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CRIMEN ORGANIZADO Y SU INFLUENCIA EN LA 

NIÑEZ Y ADOLESCENCIA  EN LA REPUBLICA 

ARGENTINA. 

 

1. INTRODUCCIÓN. 

La Republica Argentina cuenta con cantidad de niños, niñas y adolescentes (0 a 17 años), de 

12.333.747, lo que equivale a un porcentaje 30,70% de la población global de 40.091.359 

habitantes en un territorio de  2 780 400 km², según datos estadísticos del año 2010 (INDEC) 

Sin embargo, la información que actualmente disponible sobre infanto-adolecente en 

conflicto con la ley penal se encuentra dispersa y poco organizada, entre otros factores, por 

la organización política del país, que adopta un sistema federal de múltiples jurisdicciones 

(1).   Así, tareas tales como evaluar la situación de riesgo de menores y adolecentes respecto 

al accionar del crimen organizado hace difícil determinar cuál  fue  creciendo  de la actividad 

delictual estructura en esa franja etaria de la población, dado que debe acudir a 

innumerables fuentes indirectas y no especificadas con datos certeros. 

                                                           
1
La República Argentina ha adoptado un régimen representativo, republicano y Federal ï artículo 1º 

de la Constitución Nacional ï conformando  23 provincias y un distrito federal, la Ciudad Autónoma 
de Buenos Aires. Cada provincia dicta su propia constitución y organiza sus autoridades, en la 
medida que  gozan de autonomía política y jurídica y ïen su carácter de entidades preexistentes a la 
Naciónï, conservan todas aquellas funciones y competencias que no hayan sido expresamente 
delegadas a las autoridades federales.   
En este sentido, cada provincia y la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, pueden organizar su propia 
policía con el objeto de llevar a cabo las funciones de policía  preventiva y de investigación criminal 
dentro de su territorio y organizan su poder judicial y su sistema penitenciario.  



 
Solo a título de ejemplo en la Republica Argentina existen 1.331 tribunales con competencia 

en lo penal, siendo la tasa por cada 100.000 habitantes de 3,12. 

A fin de evitar la especulación sobre la cifra negra del delito (2), en atención a las objeciones 

metodológicas de cualquier medición, preferimos optar por destacar que durante el año 

2014 se dictaron en el país 33.688 sentencias condenatorias, 4.134 condenas más que las 

29.554 dictadas durante el año 2013.  

Cabe destacar que este número representa la cantidad de personas que recibieron una 

condena penal, pero la misma puede incluir varios delitos. 

De esta manera, si tomamos en cuenta todos los delitos incluidos en el total de condenas 

del año 2014, la cifra se eleva a 43.906 figuras penales. En particular hubo 6.055 sentencias 

dictadas por delitos contra las personas, de las cuales 1.743 fueron por homicidios dolosos 

(3), mientras que hubo 21.590 condenas por delitos contra la propiedad.  

En lo referente al resto de información relevada, si bien hay una gran cantidad de casos en 

los que no se informa en detalle, podemos destacar a modo de síntesis que prevalecen las 

sanciones de reclusión hasta tres años, los condenados en su mayor parte tenían más de 20 

años de edad, el 73% del total de condenados no era reincidente y los procesos penales 

tuvieron una duración variada, sobresaliendo levemente en los agrupamientos utilizados, los 

extremos: aquéllos que duraron más de tres años y los que, por el contrario, duraron hasta 

seis meses. 

Con respecto a los menores y adolecentes en el año 2014 en conflicto con la ley penal 

privados de su libertad tenemos según la estadística elaborada por elaborados por la 

Dirección Nacional de Política Criminal (4)  

                                                           
2
 La Dirección Nacional de Política Criminal en materia de Justicia y Legislación Penal del Ministerio de Justicia y 

Derechos Humanos de la Republica Argentina  llevó a cabo estudios de victimización en diferentes centros 
urbanos del país entre los años 1996 y 2010. En el último año de este período se entrevistó a 2.228 mayores de 
15 años en la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, del Gran Buenos Aires, de Rosario, Córdoba y Gran Mendoza. 
Algunos de los datos más relevantes, según esta encuesta, apuntan que el 34% de la población mayor de 15 
años sufrió algún delito en 2010; y que el 69% de los hechos criminales sufridos no fueron denunciados, es 
ŘŜŎƛǊΣ ƳǳŜǎǘǊŀ ǳƴŀ ŜƭŜǾŀŘŀ άŎƛŦǊŀ ƴŜƎǊŀέ ŘŜƭ ŘŜƭƛǘƻ ȅŀ ǉǳŜ т ŘŜ ŎŀŘŀ мл ŘŜƭƛǘos no son denunciados. En 
términos de los hechos ocurridos, la encuesta muestra que el 29,5% de los casos se trató de robos dentro de 
los cuales el 9,2% fue con violencia (Consultar en: http://www.jus.gob.ar/areas-tematicas/estadisticas-de-
politica-criminal/estudios-de-victimizacion.aspx) 
3
 Es importante aclarar que entre los Homicidios Dolosos se incluyen también otros tipos penales tales como 

Robo seguido de muerte, Violación seguida de muerte y Abuso seguido de muerte, los cuales forman parte de 
otros Títulos del Código Penal. 
4
 Esta tarea se lleva a cabo en el marco de lo dispuesto por la Ley Nº 25.266 que faculta a la Dirección a 

requerir información estadística a diferentes organismos oficiales con el fin de confeccionar los informes 

http://www.jus.gob.ar/areas-tematicas/estadisticas-de-politica-criminal/estudios-de-victimizacion.aspx
http://www.jus.gob.ar/areas-tematicas/estadisticas-de-politica-criminal/estudios-de-victimizacion.aspx


 
Sexo Cantidad 

Masculino 1.116 

Femenino 26 

Total  1.142 

 

  

El objetivo de presente trabajo exponer nuestra visión crítica a la carencia de una política 

criminal legislativa  especifica y clara en relación a los riesgos que implican el crimen 

organizado para la niñez y adolescencia que con algunas características socio-demográficas y 

socio- económicas que podrían ser útiles al momento de diseñar políticas públicas dirigidas a 

monitorear de manera permanente a los indicadores que reflejen la situación riesgo ese 

sector poblacional y a propiciar la búsqueda permanente de estándares de protección en la 

materia. 

2. CONTEXTUALIZACIÓN DE LA PROBLEMÁTICA 

La criminalidad organizada es una fenomenología compleja (5), desde el punto de vista 

criminológico,  con múltiples matices vinculados al tipo de estructura organizativa, objetivos 

                                                                                                                                                                                     
correspondientes. Puede consultarse en: 
http://www.jus.gob.ar/media/3128503/TotalesGeneralesMenores2014.pdf 
 
5
 El crimen organizado es un fenómeno multidimensional desarrollado por un grupo de personas que realizan 

múltiples actividades delictivas. A la hora de clasificar dichas actividades delictivas, entendemos que existe 
generalmente una actividad principal (aunque también pueden existir actividades secundarias) que generan el 
principal ingreso de la organización. Además, existen múltiples actividades instrumentales que también son 
necesarias para el desarrollo de la actividad principal pero cuya finalidad no es estrictamente la generación de 
un beneficio sino la protección o aseguramiento de la continuidad de la organización, ej. Actos de violencia, 

2% 

98% 

Femenino Masculino 

http://www.jus.gob.ar/media/3128503/TotalesGeneralesMenores2014.pdf


 
e  ilicitudes (6). Razón por lo cual es difícil  definir que es o no esta tipología delictual no es 

una tarea sencilla, máxime que no existe consenso respecto de la misma. 

Una primera aproximación, reside en el modo de comisión del delito, concretamente, en el 

hecho punible, donde la estructura organizativa conlleva una planificación superior a la 

forma individual, vinculada a una finalidad ilegal común estable en el tiempo, con 

estabilidad organizativa y adhesión de sus miembros en una estructura jerarquizada, aptas 

por la dirección organizativa de ejecutar  ciertos comportamientos que por su entidad 

resulten una amenaza al orden social, político y económico (7).   

La Republica Argentina adoptó  la definición que realiza la Convención contra la 

Delincuencia Organizada Transnacional, también llamada Convención de Palermo, que fue 

adoptada en 2000 y entró en vigor el 29 de agosto de 2009 (8), que brinda la siguiente 

ŘŜŦƛƴƛŎƛƽƴ ŘŜ άgrupo delictivo organizadoέ Ŝƴ ǎǳ ŀǊǘƝŎǳƭƻ нΥ άtƻǊ άgrupo delictivo 

ƻǊƎŀƴƛȊŀŘƻέ ǎŜ ŜƴǘŜƴŘŜǊł ǳƴ ƎǊǳǇƻ ŜǎǘǊǳŎǘǳǊŀŘƻ ŘŜ ǘǊŜǎ ƻ Ƴłǎ ǇŜǊǎƻƴŀǎ ǉǳŜ ŜȄƛǎǘŀ ŘǳǊŀƴǘŜ 

cierto tiempo y que actúe concertadamente con el propósito de cometer uno o más delitos 

graves o delitos tipificados con arreglo a la presente Convención con miras a obtener, directa 

o indirectamente, un beneficio económico u otro beneficio de orden material.έ όhNU, 2004) 

Nuestro país, desde una perspectiva más jurídico-penal, no una legislación especial que 

reprima el crimen organizado  - a diferencia de otros países de la región como Costa Rica 

(9),la Republica de Guatemala (10) ,  los Estados Unidos Mexicano (11)  o la Republica del Perú 

                                                                                                                                                                                     
corrupción, actividades de falsificación de documentación, actividades relacionadas con el blanqueo de 
capitales, etc. (GIMENEZ- SALINAS,  Andrea ς DE LA CORTE IBÁNEZ, Luis  - REQUENA ESPADA, Laura, DE JUAN 
9{tLbh{!Σ  aŀƴǳŜƭ ŘŜ WǳŀƴΣ άLa medición y evaluación de la criminalidad organizada en España: ¿Misión 
LƳǇƻǎƛōƭŜΚέ, en Revista  Española de Investigación Criminológica. Artículo 9, Número 7 (2009), Consultar en:  
www.criminología.net  
6
 GONZALEZ CORREAS, Tristán ς wha9wh ±L[[!b¦9±!Σ IƻǊŀŎƛƻ WΦΣ άUna mirada actual sobre el delito de 
ŀǎƻŎƛŀŎƛƽƴ ƛƭƝŎƛǘŀέ, J.A. 2003, II, 773.  
7
 No obstante la diferencia de estos preceptos, es indudable que ambos han tomado como base para construir 

la definición normativa de la delincuencia organizada, dos perspectivas que la investigación empírica viene 
enunciando con relación a este fenómeno; concretamente: la entidad subjetiva y la orientación delictiva. En 
ǇŀƭŀōǊŀǎ ŘŜ ¸ŀŎƻōǳŎŎƛΥ άtƻǊ ƭŀ ǇǊƛƳŜǊŀ όŜƴǘƛŘŀŘ ǎǳōƧŜǘƛǾŀύ ǊŜǵƴŜ ƭƻǎ ŀǎǇŜŎǘƻǎ ƻǊƎŀƴƛȊŀǘƛǾƻǎ ŘŜ ƭƻǎ ǎǳƧŜǘƻǎΣ 
valiéndose de criterios asociativos, de orden interno, capacidad, permanencia, medios, etc. Por la segunda, 
evalúa la dirección organizativa a la realización de ciertos comportamientos que por su entidad resulten una 
ŀƳŜƴŀȊŀ ŀƭ ƻǊŘŜƴ ǎƻŎƛŀƭΣ ǇƻƭƝǘƛŎƻ ȅ ŜŎƻƴƽƳƛŎƻέ ό¸!/h.¦//LΣ D¦L[[9wah WΦΣ άPolítica criminal y delincuencia 
ƻǊƎŀƴƛȊŀŘŀέ en  la obǊŀ ŎƻƻǊŘƛƴŀŘŀ ǇƻǊ Ŝƭ ƳƛǎƳƻ ŀǳǘƻǊΣ ά9ƭ ŎǊƛƳŜƴ ƻǊƎŀƴƛȊŀŘƻΦ 5ŜǎŀŦƝƻǎ ȅ ǇŜǊǎǇŜŎǘƛǾŀǎ Ŝƴ Ŝƭ 
ƳŀǊŎƻ ŘŜ ƭŀ ƎƭƻōŀƭƛȊŀŎƛƽƴέΣ 9ŘΦ #ōŀŎƻΣ .ǳŜƴƻǎ !ƛǊŜǎΣ нллрΣ ǇΦ рсύ 
8
 Fue aprobada mediante la Ley Nº 25.632, del 1º de Agosto  de 2002 y promulgada el 29 de  Agosto  2002. 

9
 Ley Contra la Delincuencia Organizada  - 8754 ς Ŝƴ ǎǳ ŀǊǘƝŎǳƭƻ мȏ ŘŜŦƛƴŜ ǇƻǊ ŘŜƭƛƴŎǳŜƴŎƛŀ ƻǊƎŀƴƛȊŀŘŀ ŀ άώΧϐ ǳƴ 

grupo estructurado de dos o más personas que exista durante cierto tiempo y que actúe concertadamente con 
el propósito de cometer uno o más dŜƭƛǘƻǎ ƎǊŀǾŜǎέ ȅ ŎƻƳƻ ŜȄǘŜƴǎƛƽƴ ŘƛǎǇƻƴŜ ǉǳŜ ŘƛŎƘŀ ƭŜȅ άώΧϐǎŜ ŀǇƭƛŎŀǊłΣ 
exclusivamente, a las investigaciones y los procedimientos judiciales de los casos de delitos de delincuencia 



 
(12),  - tan solo encuentra su represión la figura de la asociación ilícita prevista en el artículo 

210 del Código Penal de la Nación (13) y con sus agravantes en el artículo 2010 bis (14) del 

mismo cuerpo normativo, de mucha complejidad probatoria (15) y dificultad probatoria (16), 

por tratarse de un figura penal que adelanta la punición a un acto preparatorio (17)  y escasa 

incidencia condenatoria. 

                                                                                                                                                                                     
ƻǊƎŀƴƛȊŀŘŀ ƴŀŎƛƻƴŀƭ ȅ ǘǊŀƴǎƴŀŎƛƻƴŀƭ ώΧϐǇŀǊŀ ǘƻŘƻ Ŝƭ ǎƛǎǘŜƳŀ ǇŜƴŀƭΣ ŘŜƭƛǘƻ Ǝrave es el que dentro de su rango de 
ǇŜƴŀǎ ǇǳŜŘŀ ǎŜǊ ǎŀƴŎƛƻƴŀŘƻ Ŏƻƴ ǇǊƛǎƛƽƴ ŘŜ ŎǳŀǘǊƻ ŀƷƻǎ ƻ ƳłǎέΦ 
10

 Ley  Contra la Delincuencia Organizada ς Decreto ς Ley 21-2006 ς ǉǳŜ Ŝƴ ǎǳ ŀǊǘƝŎǳƭƻ нȏ  ŎƻƴǎƛŘŜǊŀ άώΧϐ ƎǊǳǇƻ 
delictivo organizado u organización criminal, a cualquier grupo estructurado de tres o más personas, que exista 
durante cierto tiempo y que actúe concertadamente, con el propósito de cometer uno o más de los 
ŘŜƭƛǘƻǎώŜƴǳƳŜǊŀŘƻǎ Ŝƴ ƭŀ ǇǊƻǇƛŀ ƭŜȅϐέ 
11

 Ley Federal contra la delincuencia organizada del 17-11-1996, que en su artículo 2º conceptualizad como 
άώΧϐ/ǳŀƴŘƻ ǘǊŜǎ ƻ Ƴłǎ ǇŜǊǎƻƴŀǎ ǎŜ ƻǊƎŀƴƛŎŜƴ ŘŜ ƘŜŎƘƻ ǇŀǊŀ ǊŜŀƭƛȊŀǊΣ Ŝƴ ŦƻǊƳŀ ǇŜǊƳŀƴŜƴǘŜ ƻ ǊŜƛǘŜǊŀŘŀΣ 
conductas que por sí o unidas a otras, tienen como fin o resultado cometer alguno o algunos de los delitos 
[enumerados en dicha legislación] .. serán sancionadas por ese solo hecho, como miembros de la delincuencia 
ƻǊƎŀƴƛȊŀŘŀέ 
12

 LEY Nº 30077 ς Ley contra el Crimen Organizado ς que en el artículo 2º numeral 1º  que considera  como 
άώΧϐ ƻǊƎŀƴƛȊŀŎƛƽƴ ŎǊƛƳƛƴŀƭ ŀ cualquier agrupación de tres más personas que se reparten diversas tareas o 
funciones, cualquiera sea su estructura y ámbito de acción, que, con carácter estable o por tiempo indefinido, 
se crea, existe o funciona, inequívoca y directamente, de manera concertada y coordinada, con la finalidad de 
ŎƻƳŜǘŜǊ ǳƴƻ ƻ Ƴłǎ ŘŜƭƛǘƻǎ ƎǊŀǾŜǎ ǎŜƷŀƭŀŘƻǎ Ŝƴ Ŝƭ ŀǊǘƝŎǳƭƻ оȏ ŘŜ ƭŀ ǇǊŜǎŜƴǘŜέΣ ȅ  ŀƎǊŜƎŀ  Ŝƴ ǎǳ ƴǳƳŜǊŀƭ  нȏ ǉǳŜ 
ǘŀƳōƛŞƴ ƛƴŎƭǳȅŜ άώΧϐƭŀ ƛƴǘŜǊǾŜƴŎƛƽƴ ŘŜ ƭƻǎ ƛƴǘŜƎǊŀƴǘŜǎ ŘŜ ǳƴŀ ƻǊƎŀƴƛȊŀŎƛƽƴ ŎǊƛƳƛƴŀƭΣ ǇŜǊǎƻƴŀǎ ǾƛƴŎǳƭŀŘŀǎ a ella 
o que actúan por encargo de la misma puede ser temporal, ocasional o aislada, debiendo orientarse a la 
ŎƻƴǎŜŎǳŎƛƽƴ ŘŜ ƭƻǎ ƻōƧŜǘƛǾƻǎ ŘŜ ƭŀ ƻǊƎŀƴƛȊŀŎƛƽƴ ŎǊƛƳƛƴŀƭέΦ 
13

 El Código Penal argentino se halla en correspondencia con tal definición, aunque lo hace respecto de la 
ǘƛǇƛŦƛŎŀŎƛƽƴ ŘŜ ŀǎƻŎƛŀŎƛƽƴ ƛƭƝŎƛǘŀΣ Ŝƴ ǎǳ ŀǊǘƝŎǳƭƻ нмлΥ ά{ŜǊł ǊŜǇǊƛƳƛŘƻ Ŏƻƴ ǇǊƛǎƛƽƴ ƻ ǊŜŎƭǳǎƛƽƴ ŘŜ ǘǊŜǎ ŀ ŘƛŜȊ ŀƷƻǎΣ 
el que tomare parte en una asociación o banda de tres o más personas destinada a cometer delitos por el solo 
hecho de ser miembro de la asociación. Para los jefes u organizadores de la asociación el mínimo de la pena 
ǎŜǊł ŘŜ ŎƛƴŎƻ ŀƷƻǎ ŘŜ ǇǊƛǎƛƽƴ ƻ ǊŜŎƭǳǎƛƽƴΦέ 
14

El artículo 210 bis establece una  reclusión o prisión de cinco a veinte años al que tomare parte, cooperare o 
ayudare a la formación o al mantenimiento de una asociación ilícita destinada a cometer delitos cuando la 
acción contribuya a poner en peligro la vigencia de la Constitución Nacional, siempre que ella reúna por lo 
menos dos de las siguientes características: a) Estar integrada por diez o más individuos; b) Poseer una 
organización militar o de tipo militar; c) Tener estructura celular; d) Disponer de armas de guerra o explosivos 
de gran poder ofensivo; e) Operar en más de una de las jurisdicciones políticas del país; f) Estar compuesta por 
uno o más oficiales o suboficiales de las fuerzas armadas o de seguridad; g) Tener notorias conexiones con 
otras organizaciones similares existentes en el país o en el exterior; h) Recibir algún apoyo, ayuda o dirección 
de funcionarios públicos. 
15

 Como se advierte, las dificultades mayores del delito en tratamiento se centralizan en los aspectos referidos 
al acuerdo y la planificación, lo que también confunde respecto de la nítida separación que debe existir entre 
participación y encubrimiento, ello en un tipo penal como el previsto por el art. 210 del Código Penal, 
denominamos "de convergencia" hacia un mismo fin lesivo de un bien jurídico.- 
16

 Los fines de la configuración del delito, la Corte Suprema de Justicia de la Nación  ha hecho hincapié en la 
necesidad de verificar la existencia de un acuerdo de voluntades explícito o implícito, como nota caracterizante 
ŘŜƭ ƳƛǎƳƻ ό/ƻǊǘŜ {ǳǇǊŜƳŀ ŘŜ WǳǎǘƛŎƛŀ ŘŜ ƭŀ bŀŎƛƽƴΣ Ŏŀǳǎŀ мтΦтфм ά{ǘŀƴŎŀƴŜƭƭƛΣ bŞǎǘƻǊ ǎκ ƛƴŎΦ ŀǇŜƭΦ ¸ƻƳŀΣ 9ƳƛǊέΣ 
rta. el 20/11/2001, La Ley,  2001-F, 832)  
17

 9ƴ ŎƻƴǎƻƴŀƴŎƛŀ Ŏƻƴ ŜƭƭƻΣ tŀǘǊƛŎƛŀ ½ƛŦŦŜǊ ǎƻǎǘǳǾƻΣ Ŏƻƴ Ŏƛǘŀ ŘŜ ŀǳǘƻǊƛȊŀŘŀ ŘƻŎǘǊƛƴŀ ŀƭŜƳŀƴŀΣ ǉǳŜ άΦΦƭŀ ŎƻƳƛǎƛƽƴ 
de un hecho punible objeto de la organización no pertenece al tipo...[;] esto se deriva del fin de protección de 



 
 Una observación critica la figura penal agravada de la asociación ilícita es que no 

contempla como supuesto particular la integración o uso de menores de edad o 

inimputables,  y por el contrario - un sector mayoritario de la dogmatica - se ha expedido en 

el sentido de que es necesario que el mínimo esté integrado por sujetos capaces desde el 

punto de vista penal (18). Esto no sólo porque los menores e inimputables son juzgados 

como incapaces de celebrar un acuerdo, sino porque los miembros de la asociación deben 

tener capacidad de influir sobre el grupo en forma reprochable (19) 

Empero, debemos hacer la salvedad - que por razones poco claras para la dogmatica 

argentina (20) - en el año 2003 se incorporó una agravante genérica de punición en el 

artículo 41 quater del Código Penal que incrementa la escala penal del respectivo delito 

cuando el mismo "sea cometido con la intervención de menores de dieciocho años de edad" 

(ley 25767, B.O. 01/09/2003). 

Así, desde su incorporación a la legislación positiva, se suscitaron divergencias en la 

interpretación y aplicación de esta norma, principalmente respecto a la intervención de los 

menores (21).- 

Por un lado existe una interpretación restrictiva de la agravante se aplica por cuando se lo 

άutilizaέ ŀƭ ƳŜƴƻǊ ŎƻƳƻ ǳƴ ƛƴǎǘǊǳƳŜƴǘƻ ǇŀǊŀ ŜǾƛǘŀǊ ǎǳ ǇǳƴƛōƛƭƛŘŀŘΣ Ŝǎ ŘŜŎƛǊΣ ŀǉǳŜƭƭƻǎ 

                                                                                                                                                                                     
ƭŀ ƴƻǊƳŀ ǉǳŜ ŀŘŜƭŀƴǘŀ ƭŀ ǇǳƴƛōƛƭƛŘŀŘ ŀ ƭŀ ŜǘŀǇŀ ŘŜ ǇǊŜǇŀǊŀŎƛƽƴΦΦΦέόŜƴ άLineamientos básicos del delito de 
asociación ilícitaέ ǇǳōƭƛŎŀŘƻ Ŝƴ [ŀ [ŜȅΣ ōƻƭŜǘƝƴ ŘŜƭ нп ŘŜ ŘƛŎƛŜƳōǊŜ ŘŜ нллмΣ Ŏƻƴ Ŏƛǘŀ ŘŜ ²ƻƭŦƎŀƴƎ CƭŜƛǎŎƘŜǊΤ ŘŜ 
la misma opinión es Oscar Tomás Vera Barros -άAsociación Ilícita (art. 210 CP) algunas consideraciones- en el 
Homenaje a Claus RoxinέΣ /ƽǊŘƻōŀΣ нллмΣ ǇΦ рфтΣ ŜƴǘǊŜ ƻǘǊƻǎ ƧǳǊƛǎǘŀǎύΦ 
18

 {h[9wΣ {ŜōŀǎǘƛłƴΣ άDerecho Penal ArgentinoέΣ ¢Φ L±Σ ¢ƛǇƻƎǊłŦƛŎŀ 9ŘƛǘƻǊŀ !ǊƎŜƴǘƛƴŀΣ .ǳŜƴƻǎ !ƛǊŜǎΣ мффнΣ Ǉ.712.  
19

  /!b¢!whΣ !ƭŜƧŀƴŘǊƻ {ΦΣ !ǊǘƝŎǳƭƻǎ нмл ȅ нмл ōƛǎΣ Ŝƴ .!LD¨bΣ 5ŀǾƛŘ ȅ ½!CC!whbLΣ 9ǳƎŜƴƛƻ wΦΣ άCódigo Penal y 
normas complementarias. Análisis doctrinal y jurisprudencialέΣ ¢Φ фΣ IŀƳƳǳǊŀōƛΣ .ǳŜƴƻǎ !ƛǊŜǎΣ нлмлΣ ǇΦ оплΤ 
ídem ZIFFER, Patricia, ά9ƭ ŘŜƭƛǘƻ ŘŜ ŀǎƻŎƛŀŎƛƽƴ ƛƭƝŎƛǘŀέ, Ad-hoc, Buenos Aires, 2005, p. 36 
20

 De la lectura de los proyectos legislativos puede sostenerse que el fin del legislador en la sanción de la ley 
que incorpora esta norma al Código Penal es, por un lado dar respuesta a la sociedad frente a la participación 
en los delitos cometidos por mayores y menores por la sensación de impunidad que la sanción de los menores 
genera, y por el otro intentar, ante esta incorporación legislativa, evitar que los mayores utilicen para la 
comisión de delitos a menores de modo de proteger a estos últimos (LURATI, Carina, "La intervención de un 
menor y el uso de armas como agravantes en la Parte General", en AA.VV., Reformas penales, Edgardo Alberto 
Donna (coordinador), Ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fé, 2004, p. 72 y ss). 
21

 El co-autor del proyecto de ley que introdujera la agravante, Víctor Fayad,  tuvo como propósito  desalentar 
la utilización de menores de edad para delinquir o su intervención en la comisión de delitos. Se pretende 
defender a la sociedad de quienes utilizan a los menores para lograr su impunidad, y también proteger a 
aquellos de los peligros a los que quedan expuestos en este tipo de delitos. Se pretende hacer recaer el mayor 
peso de las sanciones sobre lo que, comprendiendo la criminalidad de sus actos, cometen delitos exponiendo a 
los menores (ver HCDN, Expedientes 3143-D-01, citado en por Andrés José D'Alessio, en su obra "Código Penal 
de la Nación comentado y anotado", T. I, 2ª edición, La Ley,   Buenos Aires, 2009, p. 680/681).- 



 
supuesto en que el mayor obra en el hecho como autor mediato (22) para descargar su 

propia responsabilidad 

En cambio,  hay quienes no requieren de que el mayor haya utilizado al menor para 

ŘŜƭƛƴǉǳƛǊΣ ǎƛƴƻ ǉǳŜ ƛƴǘŜǊǇǊŜǘŀƴ Ŝƭ ǘŞǊƳƛƴƻ άintervenciónέΣ Ŝƴ Ŝƭ ǎŜƴǘƛŘƻ ŀƳǇƭƛƻ ŘŜƭ ŎƻƴŎŜǇǘƻ 

de participación previsto en las disposiciones generales del Código Penal (23). - 

Por lo demás,  no cualquier intervención del menor queda atrapada por la norma, sino que 

se encuentra acotada para aquellos casos en que hubiera intervenido en algunas de las 

formas previstas por las reglas de la participación previstas en la normativa de fondo. Y 

entendiéndose la participación en su sentido amplio, como fenómeno que opera cuando 

una pluralidad de personas toma parte en un delito, esto como participantes en el carácter 

que fuere (24). 

La aplicación de la agravante prevista en el artículo 41 quater del Código Penal no puede 

tener operatividad cuando no se verifica que la conducta del mayor de algún modo genere o 

permita que se genere una situación de riesgo para el menor. 

Desde el punto de vista de la dogmatica argentina y comparada, el crimen organizado 

aparece caracterizado por una suma de factores que dan forma a un fenómeno complejo y 

necesitado de un abordaje teórico y operativo propio, que según la Europol (25)  pueden ser 

clasificados en:  

Indicadores obligatorios  

  
ü Colaboración de dos o más personas  

 ü Búsqueda de beneficios de poder o lucro 

 ü Permanencia en el tiempo 

 ü Sospecha de comisión de delitos graves 
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 ±L¢![9Σ DǳǎǘŀǾƻ [Φ άAdultos que utilizan a menores de 18 años para delinquir -art. 41 quáter del Código 
tŜƴŀƭέ, en AA.VV., Reformas al Código Penal ςAnálisis doctrinario y jurisprudencial-, ed. B de F, Buenos Aires, 
2005, p. 70. 
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 LURATI, Carina, "La intervención de un menor y el uso de armas como agravantes en la Parte General", en 
AA.VV., Reformas penales, Edgardo Alberto Donna (coordinador), Ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fé, 2004, p. 79 
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 LURATI, Carina, "La intervención de un menor y el uso de armas como agravantes en la Parte General", en 
AA.VV., Reformas penales, Edgardo Alberto Donna (coordinador), Ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fé, 2004, p. 79 
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 Tabla 1. Indicadores de Criminalidad organizada utilizados por Europol  
 



 
Mínimo de tres   

ü Reparto de tareas específicas 

 ü Mecanismo de control y de disciplina interna 

 ü Actividad Internacional 

 ü Empleo de violencia e intimidación 

 ü Empleo de estructuras comerciales y económicas 

 ü Implicación en el blanqueo de capitales 

 ü Influencias políticas, medios de comunicación, etc. 

. 

A pesar de la existencia de ciertas discrepancias respecto a los factores que identifican el 

crimen organizado, existen características compartidas por la mayoría de autores. Esta tabla 

recoge las características definitorias utilizadas por EUROPOL para clasificar los grupos de 

delincuencia organizada desde un punto de vista operativo. Los indicadores utilizados 

recogen en gran medida las características definitorias que mayor consenso tienen en la 

literatura académica y son el fruto de un largo trabajo realizado desde EUROPOL a favor de 

la lucha.  

Sin embargo, es habitual que los grupos dedicados al crimen organizado en la Republica 

Argentina  no siempre se aboquen a una única actividad, sino que por el contrario suelen 

realizar varias de manera simultánea, Ŝ ƛƴŎƭǳǎƻ ƳǳǘŀǊ ǎǳǎ ŀŎǘƛǾƛŘŀŘŜǎ ŜǎǇŜŎƛŦƛŎŀ ǇƻǊ άnuevas 

oportunidadesέ ŘŜǇŜƴŘƛŜƴŘƻ ŘŜ ƭƻǎ ƛƴŎŜƴǘƛǾƻǎ ǉǳŜ ǊŜŎƛōŀƴΣ ŎƻƳƻ Ŝǎ ƭƽƎƛŎƻ ŘŜ ǘƻŘŀǎ ƭŀǎ 

organizaciones criminales, tienden a poder aprovechar sus ganancias ilícitas en los άƴƛŎƘƻǎ 

de mercado marginalesέ, que es precisamente donde se encuentra ausente la regulación 

estatal.- 

Las asociaciones ilícitas que explotan las economías informales,  demuestra una falta de 

Estado, la carencia de este permiten que la autonomía de la voluntad de las personas sea 

avasallada y cosificada y  un conjunto de personas para satisfacer por medio del delito el 

bienestar de unos pocos, de esta forma el Estado estaría permitiendo que se esclavice a 

quienes menos tienen, el no actuar por parte del Estado sobre estas asociaciones ilícitas 

avala el acto ilícito. No solo lo avala, como ya se menciono los funcionarios de este obtienen 

un rentabilidad por acuerdos espurios. 



 

3. EL FENÓMENO DEL NARCOTRÁFICO EN LA ARGENTINA 

El foco de nuestra ponencia es en organizaciones de más de 3 componentes que realizan 

consecutivamente delitos de manera articulada, y no igual número puede asemejarse a una 

banda en la legislación argentina(26), porque la criminalidad organizada es un estadio 

superior  en términos teóricos- empíricos, a las bandas que son un estado primario o génesis  

de crimen organizado, dado que se atan por lazos más atávicos y enfrentan  por el control 

de un negocio o un territorio, o por la disputa contra el Estado que pretende reprimirlas 

mediante su desarticulación.  

En general, no poseen formas institucionalizadas de resolver sus conflictos, por lo que 

recurren a métodos no institucionalizados, dentro de los cuales el más obvio es la violencia 

(27).  

Por el contrario, cuando una organización con estructuras orgánica que tiene dominio o 

ƘŜƎŜƳƻƴƝŀ Ŝƴ ǳƴ ŘŜǘŜǊƳƛƴŀŘƻ άsector delictualέΣ ƭŀ ǇǊƻōŀōƛƭƛŘŀŘ ŘŜ ǉǳŜ ƭŀ ǾƛƻƭŜƴŎƛŀ Ŝǎ 

relativamente baja, dado que pretende encubrir su posición dominante y no les interesa 

exponer los márgenes de las agencias de seguridad estatal. 

Además, necesitan por el gran tamaño de las operaciones cierto margen de impunidad 

garantizado en virtud de vínculos con el poder político, judicial y de las fuerzas de 
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 El concepto de banda en el Código Penal Argentino  como agravante al delito de robo se refiere al modo de 
ejecución del injusto, y no se identifica ni es sinónimo del delito de  asociación ilícita previsto en el art. 210 del 
/ƽŘƛƎƻ tŜƴŀƭΦ [ŀ ǇŀƭŀōǊŀ άōŀƴŘŀέ ŘŜōŜ ƛƴǘŜǊǇǊŜǘŀǊǎŜ Ŝƴ ǎǳ ŎƻƴŎŜǇǘƻ ǳǎǳŀƭΣ ŎƻƳƻ ǳƴ ŎƻƴƧǳƴǘƻ ŘŜ ǇŜǊǎƻƴŀǎ 
que, en ciertos delitos, asume por sí una especial gravedad que la Ley debe computar en contra del 
delincuente por la mayor magnitud del peligro que implica esa participación conjunta para los bienes jurídicos 
Ŝƴ ƧǳŜƎƻΦ 9ƭ ƎŞƴŜǊƻ άōŀƴŘŀέΣ ŀƭǳŘƛŘƻ Ŝƴ ƭƻǎ ŀǊǘǎΦ мссΣ мст ȅ муп ŘŜƭ /tΣ que como agravante califica el robo o el 
daño, exige fundamentalmente la comisión de un delito por tres o más personas cumpliendo actos de 
ejecución, de uno o más injustos. No obsta a la configuración de la agravante que los individuos no se hubiesen 
distribuido los roles puesto que integran la banda aquellas personas, que tomen parte en el ilícito, ya sea 
realizando actos de ejecución del tipo penal o prestando a estos un auxilio o cooperación sin los cuales no 
habría podido cometerse. 
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 La violencia se concentra principalmente en determinados grupos sociales y franjas de edad, siendo el 
segmento de edad más expuesto a la violencia el que corresponde al grupo entre 15 y 29 años. En un reciente 
informe publicado en 2014 por la Oficina de las Naciones Unidas contra la droga y el delito (UNODC, por sus 
siglas en inglés) basado en datos estadísticos oficiales proporcionados por los Estados, el informe halla que es 
en las Américas donde existe la mayor concentración de homicidios en adolescentes y jóvenes entre 15-29 
años de edad, tanto en hombres como mujeres. Para poner esta información en perspectiva: más de una de 
cada siete víctimas de todos los homicidios a nivel mundial 
 
es un joven de entre 15 y 29 años de edad que vive en el continente americano (UNODC, Global Study on 
Homicide 2013, ps. 28 a 30) 



 
prevención (28) que facilitan altos niveles de ganancia que estas actividades suelen poseer, 

para lo cual existen un idea de discreción velada para no atraer la mirada de otros sectores 

(léase periodismo de investigación, servicios de seguridad, jueces o fiscales especiales) que 

comprometen las continuidad de los negocios ilícitos y erosionan además la imagen de la 

ciudadanía en gestión política, con costos directos, sobre los funcionario o políticos 

corruptos que conlleva a  sobre la policía, el sistŜƳŀ ŘŜ ƧǳǎǘƛŎƛŀ ŎǊƛƳƛƴŀƭΣ ƭŀ ŜǾƛǘŀǊ άel 

escándalo públicoέ ǇƻǊ ǇŜǊƳƛǘƛǊ ǳǎŀǊ ǾƛƻƭŜƴŎƛŀ ƛƴŘƛǎŎǊƛƳƛƴŀŘŀΦ  

Luego de haber definido el concepto normativo de la delincuencia organizada, debemos 

adentrarnos en la situación actual en la Argentina en particular tomando en cuenta el 

ƴŀǊŎƻǘǊłŦƛŎƻ ǊŜƭŀŎƛƻƴŀŘƻ Ŏƻƴ ƭŀ ŎƻŎŀƝƴŀ ǉǳŜ ǇǊƻŘǳŎŜ Ŝƭ άǇŀŎƻέ όtŀǎǘŀ ōŀǎŜ ŘŜ /ƻŎŀƝƴŀύ, que 

es la tercera adicción más consumida en nuestro país, después del alcohol y los fármacos. Y 

su relación a la niñez y adolescencia, toda vez que a lucha contra el narcotráfico en la 

Argentina está en una etapa complicada a raíz de la falta de controles en las fronteras del 

norte argentino transformándolo en un destino cada vez más atractivo para el narcotráfico. 

Debido a sus débiles sistemas de control de fronteras y del espacio aéreo, pasó de ser un 

lugar de tránsito circunstancial a convertirse en la principal salida de la droga hacia Europa.  

Entonces por lo expuesto, seguimos observando que el diagnostico sobre el cambio de 

carácter de nuestro país, sigue en la senda de constituirse en unos de los productores de 

droga para exportar al mundo; se entiende -claro está- que en Argentina no se cultiva hoja 

de coca, ya que el cultivo es ilegal, pero nuestro país se ha convertido en el territorio donde 

se instalan "laboratorios" para elaborar la cocaína(29) mediante su dispersión en pequeñas 

unidades productivas  en centros urbanos con grandes  concentraciones humanas ( Gran 

Buenos Aires, o periferia de Córdoba, Rosario, Mendoza) 

Hoy en día, es el tema más importante de la agenda de seguridad  publica impuesta por los 

medios de comunicación social, donde la Argentina, desde hace mas de una década,  dejo 
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  {ŀƛƴ ŜȄǇƭƛŎŀ ǉǳŜ άŜƴ !ǊƎŜƴǘƛƴŀΣ ƭŀ ǊŜƎǳƭŀŎƛƽƴ ǇƻƭƛŎƛŀƭ Ƙŀ ǎƛŘƻ ƭŀ ŎƻƴŘƛŎƛƽƴ ŘŜǘŜǊƳƛƴŀƴǘŜ ŦǳƴŘŀƳŜƴǘŀƭ ŘŜ ƭŀ 
conformación y expansión de los mercados ilegales de bienes y servicios más diversificados y rentables que se 
Ƙŀƴ ŘŜǎŀǊǊƻƭƭŀŘƻ ŘǳǊŀƴǘŜ ƭƻǎ ǵƭǘƛƳƻǎ ŀƷƻǎώΧϐŜƴǘǊŜ Ŝǎǘƻǎ ŜƳǇǊŜƴŘƛƳƛŜƴǘƻǎ ƛƭŜƎŀƭŜǎ ŘŜǎǇǳƴǘŀƴ ǘǊŜǎ ƎǊŀƴŘŜǎ 
mercados policialmente regulados: el de las drogas ilegales, el de las autopartes y repuestos obtenidos del 
desguace de automóviles robados y el de los servicios sexuales provistos a través de la explotación de 
personas. O sea, el narcotráfico, el robo calificado de autos y la trata de personas son las tres actividades 
criminales que le dan sustento a estos mercados ilegales [en consecuencia] la regulación policial del crimen 
organizado se materializa mediante la estructuración de una modalidad particular de protección estatal del 
ŜƳǇǊŜƴŘƛƳƛŜƴǘƻ ŘŜƭƛŎǘƛǾƻέό{!LbΣ aŀǊŎŜƭƻ CŀōƛłƴΣ άLa regulación del narcotráfico en la provincia de Buenos 
AiresέΣ мȎ ŜŘición, Universidad Metropolitana para la Educación y el Trabajo, Buenos Aires,  2015, ps. 15y 17). 
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 Recientemente la Sra. Ministra de Seguridad, Patricia  Bullrich informó públicamente del tema a la prensa 
señalando que "Argentina tiene una entrada de drogas muy fuerte, tiene fabricación, producción, laboratorios, 
cocinas" (Diario El País de España, 10 de marzo de 2016). 



 
de ser un país de tránsito para transformarse, por diversos factores, en un país de 

elaboración y cobertura para exportar a países del primer mundo y a ser un  mercado 

consumidor (30). 

Por sus propias características mutable y reflexiva el fenómeno de la producción,  tráfico, 

comercialización y exportación  de estupefacientes, es producido y reproducido por sujetos 

en diferentes esferas espacio-temporales y bajo diversas modalidades, atendiendo a la 

necesidad de ocultarse en función de su naturaleza delictiva, bajo una doble herramienta de 

aproximación: la coerción y consenso en todos los sectores sociales. Su vigencia no radica 

sólo en la provocación del temor, sino también en la búsqueda del reconocimiento de la 

población más vulnerable. Esto evidencia la posibilidad y el interés de la criminalidad de 

convertirse en un actor social con potencialidad hegemónica dentro de un modelo 

democrático de representación por voto popular.  

El Centro de Investigaciones Sociales (CIS) Voices! ς Fundación UADE realizó un estudio de 

opinión pública a nivel nacional con el objetivo de analizar la percepción de la ciudadanía 

sobre distintos aspectos vinculados con el narcotráfico y el consumo de drogas (junio-2015) 

(31). 

Los principales resultados fueron los siguientes.  

ü 8 de cada 10 personas consideran que el narcotráfico y el abuso de drogas en 
Argentina constituyen problemas muy graves para nuestro país. 

ü La mitad de los Argentinos piden leyes más duras en la lucha contra el 
narcotráfico, 3 de cada 10 priorizan una mayor capacitación policial y una 
proporción similar de ciudadanos pide un mayor control fronterizo y de 
aeropuertos como un eje clave de esta temática. 

ü Más de un cuarto de la población conoce lugares o personas que venden drogas. 
Analizando tendencias de casi 3 décadas atrás, se advierte un crecimiento 
progresivo del problema. Considerando el área metropolitana de Buenos Aires 
(Capital Federal + GBA) en 1989 sólo un 6% conocía lugares de expendio de 
drogas cuando actualmente conoce en esa zona el 31%. Esto representa un 
crecimiento de cerca del 400% en casi 30 años. 
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 El crecimiento sostenido del consumo de drogas ilegales en las grandes urbes argentinas favoreció la 
formación paulatina de un mercado minorista creciente, continuo, expandido, diversificado y altamente 
rentable, cuyo abastecimiento es provisto mediante una diversificada estructura de menudeo SAIN, Marcelo 
CŀōƛłƴΣ ά[ŀ ǊŜƎǳƭŀŎƛƽƴ ŘŜƭ ƴŀǊŎƻǘǊłŦƛŎƻ Ŝƴ ƭŀ ǇǊƻǾƛƴŎƛŀ ŘŜ .ǳŜƴƻǎ !ƛǊŜǎέ,  1ª edición, Universidad Metropolitana 
para la Educación y el Trabajo, Buenos Aires,  2015, p.25). 
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ü Existe un consenso generalizado respecto a que drogas como el paco, los 

solventes, el éxtasis, la cocaína y los alucinógenos son dañinas a la salud. 
Respecto de la marihuana, aunque la mayoría la considera dañina, existe una 
visión más atenuada, sobre todo en los jóvenes 

ü La mitad de la población conoce directa o indirectamente a personas con 
problemas de drogas. En el AMBA esta proporción asciende al 60%. A fines de los 
años 80, sólo el 28% conocía a personas con problemas de drogas. 

ü La mitad de los argentinos dicen que es alto el consumo de drogas en su barrio 
(esta cifra crece a más de 6 de cada 10 en el GBA). 

ü En la lucha contra las drogas se perciben eficaces distintas iniciativas: por un lado 
acciones de lucha específica contra el narcotráfico, pero también acciones 
referidas a la educación de la población por un lado y al tratamiento de adictos 
por otro (9 de cada 10 ciudadanos se manifestó de esta manera) 

ü En cuanto a las causas del consumo de drogas en adolescentes y jóvenes existen 
visiones diferentes entre los jóvenes y los padres de adolescentes. Así, más de la 
mitad de jóvenes consideran como la causa más importante del consumo la Junio 
de 2015 presión del propio grupo y los amigos. Mientras que para los padres es 
más relevante la facilidad para conseguir drogas y la falta de supervisión de los 
propios padres. 

 

 A ello es necesario sumarle complejidad espacio-temporal que estructura su construcción, 

sumada a la necesidad de una mutación constante, hacen del tráfico ilícito de drogas un 

fenómeno arduo de abarcar, explicar y predecir por sus importantes recursos económicos, 

tecnológicos y logísticos. 

El territorio más afectado por el tráfico es el corredor norte-centro y Buenos Aires, pero por 

su  alcance en términos espaciales comprende a todo el territorio argentino, con  

preeminencia en las zonas del noreste y noroeste argentino, como así también en su 

confluencia en la provincia de Buenos Aires. 

El presente analítico sobre dos corredores principales que atraviesan el país: el circuito 

predominante de la cocaína que une el norte oeste con la provincia y ciudad de Buenos 

Aires, y el circuito predominante de marihuana que parte de la región del norte este para 

confluir con el eje anterior. 

El instrumento de recolección apuntó en su indagación a tratar el tráfico ilegal de drogas 

desde su ingreso por la frontera al interior del territorio argentino, y de allí en su 

diseminación interna  mediante alianzas estratégicas con pequeñas bandas dominantes en 



 
territorios y eventuales puntos de egreso del país. Es por ello que se encontrarán menciones 

de la realidad del tráfico ilegal de drogas en zonas de frontera, en el interior del territorio y 

en las vías de salida al exterior. 



 

 



 
La Secretaría de Programación para la Prevención de la Drogadicción y la Lucha contra el 

Narcotráfico (SEDRONAR), publicó en diciembre de 2012 (con información hasta 2009) datos 

que muestran la evolución de las incautaciones de cocaína. 

 

  

Con respecto al narcotráfico, las incautaciones de marihuana (hierba) han aumentado en un 

33% entre 2014 y 2015, las de paco en un 21% y las de LSD en un 1245%. Para los otros tipos 

de drogas ilícitas, se mantuvieron en nivel para la cocaína (base, sales y pasta) (32). 

Las incautaciones de los estimulantes de tipo anfetamina (éxtasis, anfetamina, 

metanfetamina) han disminuido (33) 

Sin embargo, la problemática del narcotráfico en la Republica Argentina, acontece con el 

άƳŜƴǳŘŜƻέ ǉǳŜ ƎŜƴŜǊŀ ǳƴŀ ǘŜƴŘŜƴŎƛŀ ŘŜ ƭŀǎ ƻǊƎŀƴƛȊŀŎƛƻƴŜǎ ŎǊƛƳƛƴŀƭŜǎ ŀ ŦǊŀƎƳŜƴǘŀǊǎŜ ȅ 
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Total Nacional 2014: 10.478 kg | 2015: 6.038 kg (Fuente: SSLN) 
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  Informe Estadísticas Criminales en la República Argentina ς Año 2015 -  Abril 2016, elaborado por la 
Subsecretaria de Estadística, dependiente de la Secretaria de Seguridad Interior del l Ministerio de Seguridad 
de la Nación. Consulta en: 
https://estadisticascriminales.minseg.gob.ar/files/informe_estadisticas_criminales_republica_argentina_2015.
pdf 
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dispersarse, a una escala de menor tamaño y con cabecillas menos identificables suelen ser 

más difíciles de desmantelar que las grandes organizaciones con un líder visible  de drogas 

con estatus de empleo conocido, se hallaban desempleados (UNODC, 2012) 

4. ESTRUCTURAS NORMATIVAS Y BUROCRÁTICAS.  

A fin de entender el marco de la acción por encarar el problema que se acrecienta es 

necesario hacer un relevamiento de las normas (4.1.) y estructuras o departamentos  

gubernamentales (4.2.) que se ocupan del tema.  

4.1. Normas Federales.  

La legislación de fondo tiene carácter federal, o sea común para todo el país, y parte de la 

ley 23.737, sancionada el 21 de septiembre de 1989 y promulgada el 10 de octubre del 

mismo año, que establece el régimen legal en materia de estupefacientes, pero cabe 

mencionar que la Republica Argentina  ha ratificado los principales tratados e instrumentos 

internacionales vinculados al control de los estupefacientes (34).  

El bien jurídicamente tutelado que se intenta preservar en la Ley 23.737, es la Salud Pública, 

siendo esta ƭŀ ǇƻǎƛŎƛƽƴ ƳŀȅƻǊƛǘŀǊƛŀ Ŝƴ ŘƻŎǘǊƛƴŀ άΧal sancionar conductas vinculadas con el 

tráfico y posesión de drogas tóxicas en tanto representan una posibilidad peligrosa para la 

difusión y propagación de los estupefacientes en el resto de la población en general, 

caracterizándose principalmente por la exigencia de un peligro común y no individual y la 

posible afectación a un sujeto pasivo indeterminadoέ ό35). 

9ƴ ƻǘǊŀǎ ǇŀƭŀōǊŀǎΣ ǎŜ ŜƴǘƛŜƴŘŜ ǉǳŜ  άǘƻŘƻǎ ƭƻǎ ŜǎǘǳǇŜŦŀŎƛŜƴǘŜǎ ǎƻƴ ǎƛŜƳǇǊŜ ŘŀƷƛƴƻǎΣ Ƴŀƭƻǎ 

perniciosos para ƭŀ ǎŀƭǳŘΣ ŎǳŀƴŘƻ ƴƻ ǎƻƴ ŜƳǇƭŜŀŘƻǎ Ŏƻƴ ŦƛƴŜǎ ƳŞŘƛŎƻǎέ ό36). 

El marco legal imperante en materia de sustancias estupefacientes,  es de aplicación en todo 

el territorio nacional, entendiendo jurisdiccionalmente la Justicia Federal (37), pero partir de 

la ley Nº 26.052, publicada en agosto de 2005, introdujo importantes cambios, siendo el más 
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 Entre otros: Convención Única Sobre Estupefacientes, Nueva York ς 1961, ratificada por  la Ley 16478 y la 
Convención  Única Sobre Sustancias Psicotrópicas, Viena ς 1971, aprobada mediante la Ley 21704. 
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 ¢!½½!Σ !ƭŜƧŀƴŘǊƻ hΦΣ άEl Comercio de Estupefacientes -Análisis de los Aspecto Objetivos y Subjetivos de los 
Tipos Penales-άΣ 9ŘΦ bƻǾŀ ¢ŜǎƛǎΣ .ǳŜƴƻǎ !ƛǊŜǎΣ нллуΣǇΦот 
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 [!W9 !b!¸!Σ WǳǎǘƻΣ άTráfico de Estupefacientes Ley 23.737έΣ /ƻƭŜŎŎƛón Breviarios de Derecho Penal 14, Ed. 
Alverioni, Córdoba 2011,p. 19 
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 El relevamiento integral de las causas iniciadas en la Justicia Federal de todo el país como infracciones a la 
Ley de Estupefacientes (Ley 23.737) en el año 2015, surge que el 38% de ese total son causas por tenencia para 
consumo personal, mientras que el 35% corresponden a comercialización. Esto significa llanamente que hoy 
por hoy el mayor esfuerzo de las fuerzas de seguridad y de la Justicia, al menos medido mediante este 
indicador, se encuentra enfocado en la persecución de consumidores. 



 
importantes el traspaso de la competencia   territorial para ciertos delitos a la justicia de 

cada provincia (38),fijando, además,  pautas para el destino de las multas, los beneficios 

económicos y los bienes decomisados. 

Es decir, que entre las figuras descriptas en la Ley 23.737, de estupefacientes, que han sido 

ǎŜƭŜŎŎƛƻƴŀŘŀǎ ǇŀǊŀ ǎǳ ǘǊŀƴǎŦŜǊŜƴŎƛŀ ŀ ƭŀ ƽǊōƛǘŀ ǇǊƻǾƛƴŎƛŀƭ ǘŜƴŜƳƻǎ Ŝƭ ŀǊǘΦ рȏ ƛƴŎǎΦ άŎέ ȅ άŜέΣ 

que aluden al comercio, entrega, suministro o facilitación de estupefacientes, si se 

encuentran fraccionados en dosis destinadas directamente al consumidor (39)  

Empero ante  la escasez de estudios serios de base a estadísticas oficiales  para observar las 

consecuencias de la aplicación de la ley 26.052, hoy por hoy no sabe a ciencia cierta el éxito 

o fracaso de la política de desfederalizar el delito de comercialización de estupefacientes,   

ǇƻǊ Ƴŀǎ ŀƭƭł ŘŜ ŎƻƴǎƛŘŜǊŀ άŎǳŜǎǘƛƽƴ ŘŜ ŜǎǘŀŘƻέ ƭŀ ƭǳŎƘŀ ŎƻƴǘǊŀ Ŝƭ ŎƻƴǎǳƳƻ ƻ ǘǊłŦƛŎƻ Ře 

drogas. Esta decisión de traspasar la represión en virtud del mayor poderío investigativo que 

se podría desplegar desde las burocracias provinciales no queda claro si realmente no 

genera un problema mayor por los vínculos de aproximación a elementos criminales 

organizados 

Además debemos resaltar la jurisprudencia de la Corte Suprema, luego de 23 años (40) de 

considera punible a tenencia de estupefacientes para consumo personal (41), muto su 
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 Por ejemplo la Provincia de Córdoba, a través de la Ley 10.067 - sancionada con fecha 27/06/2012, 
promulgada con fecha 29/06/2012 y publicada en el B.O. con fecha 04/07/2012- adhirió a las leyes nacionales 
ноΦтот ȅ нсΦлрнΣ ŎǊŜŀƴŘƻ Ŝƭ άCǳŜǊƻ ŘŜ [ǳŎƘŀ ŎƻƴǘǊŀ Ŝƭ bŀǊŎƻǘǊłŦƛŎƻέΦ 
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 En relación a este punto compartimos la opinión de Hairabedián, cuando al referirse a la competencia 
ǇǊƻǾƛƴŎƛŀƭ ŘŜǎǘŀŎŀΥ άΧ Creemos que en el traspaso de competencia queda abarcada también la tenencia con 
ŦƛƴŜǎ ŘŜ ŎƻƳŜǊŎƛŀƭƛȊŀŎƛƽƴ ǇǊŜǾƛǎǘŀ Ŝƴ ŘƛŎƘƻǎ ƛƴŎƛǎƻ άŎέΣ ǇƻǊ Ŏǳŀƴǘƻ ǎƛ Ŝǎǘłƴ ŎƻƴǘŜƳǇƭŀŘŀǎ ƭŀǎ ǘŜƴŜƴŎƛŀǎ ŘŜƭ ŀǊǘΦ 
14 y el comercio del art. 5º, no parece coherente excluir un acto preparatorio de tal comercio que está 
tipificado ŀǳǘƽƴƻƳŀƳŜƴǘŜΦ !ŘŜƳłǎΣ ƴƻ ŘŜōŜ ƻƭǾƛŘŀǊǎŜ ǉǳŜ Ŝǎǘł ƭŜƎƛǎƭŀŘŀ Ŝƴ Ŝƭ ƳƛǎƳƻ ƛƴŎƛǎƻ άŎέ ŘƻƴŘŜ Ŝǎǘłƴ 
ŎƻƴǘŜƴƛŘŀǎ ƻǘǊŀǎ ŎƻƴŘǳŎǘŀǎ  ǘǊŀǎƭŀŘŀŘŀǎΦ 9ƴ ƻǘǊŀǎ ǇŀƭŀōǊŀǎΣ ǘǊŀƴǎŦŜǊƛŘƻ άƭƻ ƳłǎέΣ ǉǳŜŘŀ ƛƳǇƭƝŎƛǘŀƳŜƴǘŜ 
ƛƴŎƭǳƛŘƻ άƭƻ ƳŜƴƻǎέΣ ǊŜƎƭŀ ŘŜ ƭŀǊƎŀ ŀŎŜǇǘŀŎƛƽƴ Ŝƴ ƳŀǘŜǊƛŀ de competencia. No debe perderse de vista que la 
Corte Suprema viene zanjando los conflictos de competencia que se suscitan a favor de la jurisdicción provincial 
Ŝƴ ǘƻŘƻ Ŏŀǎƻ ǉǳŜ ŎƻƴǎǘƛǘǳȅŜ Ŝƭ άǵƭǘƛƳƻ Ŝǎƭŀōƽƴέ ŘŜ ƭŀ ŎŀŘŜƴŀ ŘŜƭ ƴŀǊŎƻǘǊłŦƛŎƻέΦ    !ƎǊŜƎŀ Ŝƭ ŎƛǘŀŘƻ ŀǳǘƻǊΥ άΧPor 
otra parte, concluir que la tenencia con fines de comercialización no está incluida en la transferencia de 
jurisdicción a favor de la provincia, limitaría notoriamente en la práctica la operatividad de la reforma, porque 
estadísticamente la mayor parte de los procesos por venta al menudeo de drogas (o sea, lo que se quiso 
transferir) terminan siendo calificados legalmente como comercio (por los controles positivos a compradores) y 
tenencia con fines (por el hallazgo de estupefaciente en el allanamiento al domicilio). Además, iría en contra del 
espíritu que animó la reforma, que en palabras de la Corte Suprema, se dirige a que la provincia asuma la 
investigación y juzgamiento del último eslabón del narcotráficoΦέ όI!Lw!.9L#bΣ aŀȄƛƳƛƭƛŀƴƻ -Director- άCǳŜǊƻ 
de Lucha contra el Narcotráfico -LƴǾŜǎǘƛƎŀŎƛƽƴ ȅ wŜǇǊŜǎƛƽƴ tǊƻǾƛƴŎƛŀƭ ŘŜ ƭŀǎ 5ǊƻƎŀǎέΣ/ƻƭŜŎŎƛƽƴ .ǊŜǾƛŀǊƛƻǎ ŘŜ 
Derecho Penal 16, Ed. Alveroni, Córdoba 2012, p.19). 
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 Corte Suprema de Justicia de la Nación, άaƻƴǘŀƭǾƻ 9ǊƴŜǎǘƻ !Φέ ǎκƛƴŦΦ ƭŜȅ 20.771", rta. el 11/12/1990; Fallos 
313:1333.  
 



 
ƧǳǊƛǎǇǊǳŘŜƴŎƛŀ Ŝƴ Ŝƭ Ŏŀǎƻ ά!ǊǊƛƻƭŀέ ό42), despenalizando de hecho,  aunque aclarando que las 

circunstancias deben analizarse en cada caso concreto, el consumo personal  de drogas (43). 

- 

Dentro del  marco normativo de la ley 23.737 existe una agravante de punición  previsto en 

las figuras del artículo 11º que contiene dos agravantes en orden al delito de comercio de 

estupefacientes por ser en perjuicio de menores de 18 años de edad y porque el delito se 

concretaba en las inmediaciones de establecimientos de enseñanza y culturales (44) ς 

ŀǊǘƝŎǳƭƻǎ рȏ Ŝƴ ŦǳƴŎƛƽƴ ŘŜƭ ƛƴŎƛǎƻ  άŎέ ȅ  мм ƛƴŎƛǎƻ άŀέ ȅ άŜέ -  

Esta modalidad agravada, puede presentar diversas facetas, que van desde la utilización o el 

servicio de un menor de dieciocho años que actúa como instrumento del delito hasta la 

consecución de su colaboración por cualquier modo, no efectuando condicionamientos en 

cuanto a su participación (45).  
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 La Ley 23.737 sanciona con un mes a dos años de prisión la tenencia de estupefacientes para consumo 
ǇŜǊǎƻƴŀƭΣ ŎƻƴŘǳŎǘŀ ǉǳŜ ǎŜ ǊŜǾŜƭŀ ŎǳŀƴŘƻ ƭŀ άŜǎŎŀǎŀ ŎŀƴǘƛŘŀŘ ȅ ŘŜƳłǎ ŎƛǊŎǳƴǎǘŀƴŎƛŀǎΣ ǎǳǊƎƛŜǊŜ 
inequívocamenǘŜ ǉǳŜ ƭŀ ǘŜƴŜƴŎƛŀ Ŝǎ ǇŀǊŀ ǳǎƻ ǇŜǊǎƻƴŀƭέ όŀǊǘΦ мп ςsegundo párrafo- del cuerpo legal citado). 
Como se desprende de la propia norma, no basta con que la cantidad de droga sea escasa para que su tenencia 
quede atrapada en aquella figura delictiva, es necesario que además concurran otras circunstancias ςno 
establecidas en el tipo- ŘŜ ƭŀǎ ǉǳŜ ǎǳǊƧŀƴ άƛƴŜǉǳƝǾƻŎŀƳŜƴǘŜέ ǉǳŜ ŀǉǳŞƭƭŀ Ŝǎ ǇŀǊŀ ǳǎƻ ǇŜǊǎƻƴŀƭΦ- 
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 /ƻǊǘŜ {ǳǇǊŜƳŀ ŘŜ WǳǎǘƛŎƛŀ ŘŜ ƭŀ bŀŎƛƽƴΣ άArriola, Sebastián y otros s/ causa N° 9080έΣ ǊǘŀΦ Ŝƭ лрκлуκнллфΤ 
Fallos 332:1963.   
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 La Corte Suprema de Justicia de la Nación por decisión unánime de los Jueces Ricardo L. Lorrenttti,  Juan 
Carlos Maqueda, Elena Highton de Nolasco, Carmen Argibay  y Raúl Eugenio Zaffaroni, estableció que es 
inconstitucional castigar a una persona adulta por tener y consumir marihuana si no pone en peligro a 
ǘŜǊŎŜǊƻǎΣ  ǇŜǊƻ ŜȄƘƻǊǘƽ άΧŀ ǘƻŘƻǎ ƭƻǎ ǇƻŘŜǊŜǎ ǇǵōƭƛŎƻǎ ŀ ŀǎŜƎǳǊŀǊ ǳƴŀ ǇƻƭƝǘƛŎŀ ŘŜ ŜǎǘŀŘƻ ŎƻƴǘǊŀ Ŝƭ ǘǊłŦƛŎƻ ƛƭƝŎƛǘƻ 
de estupefacientes y a adoptar medidas de salud preventivas, con información y educación disuasiva del 
consumo, enfocada sobre todo en los grupos más vulnerables, especialmente los menores, a fin de dar 
ŀŘŜŎǳŀŘƻ ŎǳƳǇƭƛƳƛŜƴǘƻ ŀ ƭƻǎ ǘǊŀǘŀŘƻǎ ƛƴǘŜǊƴŀŎƛƻƴŀƭŜǎ ŘŜ ŘŜǊŜŎƘƻǎ ƘǳƳŀƴƻǎ ǎǳǎŎǊƛǇǘƻǎ ǇƻǊ Ŝƭ ǇŀƛǎέΦ    
44

 El artículo  11 inc. e), es una agravante prevista para aquellos casos en los que el delito se cometiere en las 
inmediaciones o en el interior de un establecimiento de enseñanza, centro asistencial, lugar de detención, 
institución deportiva, cultural o social o en sitios donde se realicen espectáculos o diversiones públicos o en 
otros lugares a los que escolares y estudiantes acudan para realizar actividades educativas, deportivas o 
sociales.  La norma no requiere que la venta se produzca a los concurrentes de la misma, sino que agrava la 
situación de quienes ponen droga en circulación en lugares que por su naturaleza reciben mayor amparo legal 
ςen función de la tutela de la salud pública- mediante un agravamiento de la sanción. 
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 Tal posición toma fuerza si se tiene en cuentŀ ǉǳŜ Υ ά [ŀ /ƻƴǾŜƴŎƛƽƴ ŘŜ ƭŀǎ bŀŎƛƻƴŜǎ ¦ƴƛŘŀǎ ŎƻƴǘǊŀ Ŝƭ ¢ǊłŦƛŎƻ 
Ilícito de Estupefacientes y Sustancias Psicotrópicas de 1988, obliga en su artículo tercero, punto quinto a los 
Estados signatarios, a tipificar internamente con mayor gravedad a los delitos de tráfico de drogas, cuando se 
ǇǊƻŘǳȊŎŀ άƭŀ ǾƛŎǘƛƳƛȊŀŎƛƽƴ ƻ ǳǘƛƭƛȊŀŎƛƽƴ ŘŜ ƳŜƴƻǊŜǎ ŘŜ ŜŘŀŘέΣ ŘŜōƛŜƴŘƻ ŘŜǎǘŀŎŀǊǎŜ ǉǳŜ Ŝƭ ǾƻŎŀōƭƻ άǳǘƛƭƛȊŀŎƛƽƴέΣ 
fue propuesto por la representación de la República Argentina en referencia al aprovechamiento de algo, en 
este ŎŀǎƻΣ ŘŜ ǳƴ ƳŜƴƻǊέ ό¢!½½!Σ !ƭŜƧŀƴŘǊƻ hΦΣ άEl Comercio de Estupefacientes -Análisis de los Aspecto 
Objetivos y Subjetivos de los Tipos Penales-άΣ 9ŘΦ bƻǾŀ ¢ŜǎƛǎΣ .ǳŜƴƻǎ !ƛǊŜǎΣ нллуΣǇΦ   мпсύ Φ 



 
La transferencia de competencias a las justicias penales de cada provincia  producida por la 

ley 26.052  incluye las agravantes que el artículo 11 de la ley 23.737 estipula para las figuras 

del art. 5º que pasaron a la esfera provincial (46) 

4.2. Estructuras burocráticas 

Dando lugar a un escenario, con tendencias inexistentes que generan la interactuación de 

distintas agencias y organismos estatales ς a nivel nacional y provincial (47) - , a saber:  

4.2.1. Las fuerzas de seguridad. 

 El sistema de seguridad interior está integrado por: El Presidente de la Nación; Los 

gobernadores de las provincias; El Congreso Nacional; Los ministros del Interior, de Defensa 

y de Justicia; La Policía Federal, la Policía de Seguridad Aeroportuaria y las policías 

provinciales; Gendarmería Nacional y Prefectura Naval Argentina (48) y  la conducción del 

sistema y la coordinación de las diversas fuerzas federales y de éstas con los cuerpos 

policiales provinciales es ejercida por el Ministerio del Seguridad, contando para ello con 

una Secretaría de Seguridad conjuntamente con un  Consejo de Seguridad Interior, con la 

función de asesorar al ministro del área en la elaboración de las políticas correspondientes 

al ámbito de la seguridad interior, como asimismo en la elaboración de los planes y la 

ejecución de las acciones tendientes a garantizar un adecuado nivel de seguridad interior. 

Este órgano tiene a su cargo la coordinación de los distintos niveles jurisdiccionales de 

actuación (49). 
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 HAIRABEIÁN, Maximiliano -Director- άFuero de Lucha contra el Narcotráfico -Investigación y Represión 
Provincial de las DrogasέΣ/ƻƭŜŎŎƛƽƴ .ǊŜǾƛŀǊƛƻǎ ŘŜ 5ŜǊŜŎƘƻ tŜƴŀƭ мсΣ 9ŘΦ !ƭǾŜǊƻƴƛΣ /ƽǊŘƻōŀ нлмнΣ ǇΦмфύ 
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 Por ejemplo, la provincia de Salta, ubicada en el Noroeste de la Argentina y lindera con la Republica de 
Bolivia, creo mediante  el decreto N° 4827 de creación de la Agencia Antidrogas de la Provincia de Salta con el 
objetivo de ejecutar la planificación y programación de las acciones a llevar adelante en materia de lucha 
contra el narcotráfico en el ámbito provincial.  
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 Artículo 7º de la Ley  24.059 de Seguridad Interior, que  establece las bases jurídicas, orgánicas y funcionales 
del sistema de planificación, coordinación, control y apoyo del esfuerzo nacional de policía tendiente a 
garantizar la seguridad interior. Por su parte, la seguridad interior es definida por el artículo 2° de la LSI como: 
άƭŀ ǎƛǘǳŀŎƛƽƴ ŘŜ ƘŜŎƘƻ ōŀǎŀŘŀ Ŝƴ Ŝƭ ŘŜǊŜŎƘƻ Ŝƴ ƭŀ Ŏǳŀƭ ǎŜ ŜƴŎǳŜƴǘǊŀƴ ǊŜǎƎǳŀǊŘŀŘŀǎ ƭŀ ƭƛōŜǊǘŀŘΣ ƭŀ ǾƛŘŀ ȅ Ŝƭ 
patrimonio de los habitantes, sus derechos y garantías y la plena vigencia de las instituciones del sistema 
ǊŜǇǊŜǎŜƴǘŀǘƛǾƻΣ ǊŜǇǳōƭƛŎŀƴƻ ȅ ŦŜŘŜǊŀƭ ǉǳŜ ŜǎǘŀōƭŜŎŜ ƭŀ /ƻƴǎǘƛǘǳŎƛƽƴ bŀŎƛƻƴŀƭέΣ ƳƛŜƴǘǊŀǎ ǉǳŜ Ŝƭ ŀǊǘƝŎǳƭƻ оϲ 
ǇǊŜǎŎǊƛōŜ ǉǳŜ ǘŀƭŜǎ ƻōƧŜǘƛǾƻǎ ǎŜ ŀƭŎŀƴȊŀƴ ŀ ǘǊŀǾŞǎ ŘŜƭ άŜƳǇƭŜƻ ŘŜ ƭƻǎ ŜƭŜƳŜƴǘƻǎ ƘǳƳŀƴƻǎ ȅ ƳŀǘŜǊƛŀƭŜǎ ŘŜ 
ǘƻŘŀǎ ƭŀǎ ŦǳŜǊȊŀǎ ǇƻƭƛŎƛŀƭŜǎ ȅ ŘŜ ǎŜƎǳǊƛŘŀŘ ŘŜ ƭŀ bŀŎƛƽƴέΦ 
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 El Consejo de Seguridad Interior está integrado en carácter de miembros permanentes por: a) El ministro del 
Justicia, Seguridad y Derechos, en calidad de presidente; b) El ministro del Interior; c) El secretario de 
Programación para la Prevención de la Drogadicción y la Lucha contra el Narcotráfico; d) El secretario de 



 
Ninguna agencia de las mencionadas cuenta con departamentos dedicados a la 

problemática de la influencia de la delincuencia organizada con su relación con los sectores 

infanto-juveniles.  

4.2.2. A nivel del Poder Ejecutivo Nacional  

 En el Poder Ejecutivo la  totalidad de las funciones de prevención y represión del uso y 

comercialización de  estupefacientes le competían a la Secretaría de Programación para la 

Prevención de la Drogadicción y la Lucha contra el Narcotráfico (Sedronar), dependiente de 

Jefatura de Gabinete de Ministros, es, desde la década de 1990, el organismo responsable 

de coordinar las políticas nacionales de lucha contra las drogas y las adicciones. 

 A partir del año 2012, mediante el Decreto 1177, se modifica su estructura organizativa. 

Esto responde, en parte, a un cambio de paradigma que se empezó a gestar a mediados de 

la década pasada y que busca centrarse más en el concepto de inclusión socio-sanitaria que 

en el de lucha contra las drogas (cuya responsabilidad es derivada al Ministerio de Seguridad 

de la Nación). A partir del 2013 se comenzó a recorrer un nuevo camino en materia de 

construcción y ejecución de políticas públicas, dejando atrás los conceptos estigmatizantes y 

entiendo a las adicciones como un problema de salud social que involucra a diferentes 

actores. La SEDRONAR trabaja en propuestas de inclusión, reconstrucción del tejido social, 

crecimiento y superación, asegurando la presencia del Estado en las regiones más 

vulnerables del país y garantizando el desarrollo de redes preventivo-asistenciales integrales 

articuladas intergubernamentalmente. 

Además, existe una Dirección Nacional de Inteligencia Criminal que depende del Ministerio 

de Seguridad de la Nación ς Organismo Federal ς que tiene como objetivo primarios: 

coordinar las actividades dentro del marco de la Ley N° 24.059 ς de Seguridad Interior- ,   

obtener, reunir, sistematizar y analizar información específica referida a actividades 

delictivas que, por su naturaleza, magnitud, consecuencias gravosas, peligrosidad o 

                                                                                                                                                                                     
Seguridad Interior; e) Los titulares de la Policía Federal, Policía de Seguridad Aeroportuaria, Prefectura Naval y 
Gendarmería Nacional; y F) por cinco jefes de policías provinciales, que rotarán anualmente.  La ley, también 
contempla la participación de miembros no permanentes: El Ministro de Defensa; el titular del Estado Mayor 
Conjunto de las Fuerzas Armadas; Los jefes de policía provinciales no designados para integrar el Consejo en 
forma permanente ς artículo  8º de la Ley  24.059 - 

 

 

 



 
modalidades, afecten o previsiblemente pudieren afectar la vida, la libertad y el patrimonio 

de los habitantes, sus derechos y garantías y la plena vigencia de las instituciones del 

sistema representativo, republicano y federal que establece la Constitución Nacional y dirigir 

y articular las actividades y el funcionamiento del Sistema de Inteligencia Criminal, así como 

también las relaciones con los organismos de inteligencia del Estado Nacional y de las 

Provincias. 

4.2.3. A nivel Procuración General de la Nación y de los 

Ministerios Públicos Fiscales en las Provincias. 
 

En el ámbito de la Procuración General de la Nación existe una unidad fiscal especializada 

Ŏƻƴ Ŝƭ ƴƻƳōǊŜ ŘŜ άProcuraduría de Narcocriminalidadέ όtwh/¦b!wύ ǉǳŜ ŦǳŜ ŎǊŜŀŘŀ ǇƻǊ ƭŀ 

Procuradora General de la Nación el 19 de febrero de 2013, a través de la Resolución PGN n° 

208/13 con el objeto de optimizar los recursos del organismo y mejorar los resultados de la 

investigación penal preparatoria y el eficaz enjuiciamiento de los responsables por delitos de 

narcocriminalidad, brindando colaboración y asistencia técnica a los fiscales de todo el país. 

La PROCUNAR desarrolla junto a los fiscales federales de todo el país distintas estrategias de 

intervención, focalizadas sobre cuatro ejes principales: a) la federalización en el enfoque de 

la persecución penal; b) el ascenso en la cadena de responsabilidad; c) el desarrollo de 

investigaciones proactivas en el tráfico ilícito de precursores químicos; y d) el desarrollo de 

investigaciones patrimoniales. 

4.2.4. A nivel Parlamentario 

Por su lado, el Poder Legislativo cuenta con una Comisión específica dentro de la Cámara de 

5ƛǇǳǘŀŘƻǎΣ ǇŀǊŀ ƭŀ άtǊŜǾŜƴŎƛƽƴ ŘŜ !ŘƛŎŎƛƻƴŜǎ ȅ /ƻƴǘǊƻƭ ŘŜƭ bŀǊŎƻǘǊłŦƛŎƻέΣ ǎƛƴ ǇŜǊƧǳƛŎƛƻ ŘŜ ƭŀ 

existencia de las Comisiones de Seguridad Interior propias de cada Cámara. 

4.2.5. A nivel del Poder Judicial Federal  

La Corte Suprema de Justicia de la Nación ς máxima instancia judicial en la Republica 

Argentina ς mediante la Acordada Nº 28/15, creó una Comisión judicial para la lucha contra 

el narcotráfico, que estará integrada por jueces federales de distintas regiones y 

representantes de la Junta Federal de Cortes y Superiores Tribunales de las Provincias 

Argentinas y Ciudad Autónoma de Buenos Aires. 



 
Dentro de las funciones asignadas con el objeto llevar adelante una política de estado 

tendiente a combatir el narcotráfico, se destacan  mejorar la coordinación entre los distintos 

tribunales judiciales, de distintas instancias y jurisdicciones, y de éstos con las diferentes 

dependencias estatales con competencia especial en la materia; capacitación de los 

operadores judiciales abocados a la persecución del delito del narcotráfico; conformación de 

un protocolo de actuación y de un registro de causas judiciales en las que se investiguen 

casos de criminalidad organizada en materia de narcotráfico y delitos conexos, entre otras. 

Por otro lado, la Corte invita a los poderes públicos del Estado, al Ministerio Público Fiscal y 

ŀƭ /ƻƴǎŜƧƻ ŘŜ ƭŀ aŀƎƛǎǘǊŀǘǳǊŀ άŀ ŎƻƻǊŘƛƴŀǊ ŜǎŦǳŜǊȊƻǎ ǇŀǊŀ ŀǾŀƴȊŀǊ Ŝƴ ƭŀ ǇǊŜǾŜƴŎƛƽƴ ȅ 

persecucƛƽƴ ŘŜ Ŝǎǘƻǎ ŘŜƭƛǘƻǎέΦ 

5.  RELEVAMIENTO DE LA PROBLEMÁTICA INFANTO-JUVENIL EN 

EL CRIMEN ORGANIZADO DEDICADO AL NARCOTRÁFICO.  
 

Existe una tendencia creciente por parte del narcotráfico a utilizar niños y adolecentes de 

sectores socio-económicos más vulnerables, debido a la fragmentación y dispersión de  la 

ŀŎǘƛǾƛŘŀŘŜǎ ǊŜƭŀŎƛƻƴŀŘŀǎ Ŏƻƴ Ŝƭ άnarcomenudeoέΣ ǇŜǊƳƛǘŜ ǊŜŎƭǳǘŀǊ ǳƴŀ ŜƴƻǊƳŜ άmano de 

obra barataέΣ ƎŜƴŜǊŀŘŀ ǇƻǊ Ŝƭ ƳŜǊŎŀŘƻ ƭŀōƻǊŀƭ ŦƻǊƳŀƭ ǉǳŜ ƭƻǎ ŜȄŎƭǳȅŜ ȅ ƭŜǎ ǇŜǊƳƛǘŜ Ŝƭ 

acceso a un retribución que sustenta sus necesidades propias o familiares y abriga el propio 

deceso de poder y consumo (50). 

Todos los indicadores sociales relevados en esta población señalan experiencias de vida 

profundamente marcadas por la desposesión material y simbólica, agravadas por continuas 

entradas y salidas del sistema institucional punitivo. 

El problema de la delincuencia y la victimización es sin duda multifactorial. Hasta ahora se 

han discutido las variaciones de la victimización de acuerdo a las características de las 

personas. 

 Sin embargo un factor de riesgo victimal es el entorno donde se crean condiciones para que 

la conducta anómica se dominante, es decir viven en una situación donde la brecha entre las 
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 Como se advierten  Torres - Marrazzo e Iglesias,  "no es el PACO determinación del delito, ni el univoco 
responsable de tantos pibes viviendo en la calle. El consumo de esta droga es sólo una parte del mal social que 
padecemos, porque como lo dijéramos al principio, la causa de todos los males, yace en la marginación social. 
Esta es la razón por la cual niños/niñas, adolescentes y jóvenes mueren todos los días como resultado de una 
vida miserable, cargada de privaciones, necesidades básicas insatisfechas, discriminación y desprecio" 
(TORRES, Sergio G. - MARRAZZO,  Laura M. -LD[9{L!{Σ  5ƛŜƎƻ !ΦΣ άPaco, una década después. Estructura de un 
problema y compilación normativa", Ediar, Buenos Aires, 2010, p.13) 



 
metas culturalmente aprobadas para acceder a bienes y los medios legítimos disponibles 

para alcanzarlos se presenta como insalvable, o al menos son visualizados como tales 

porque la realidad cotidiana se los confirma día a día. En este marco, el robo y el hurto (los 

delitos de mayor prevalencia) se van configurando en una opción sentida como válida que 

tiende a hacer difuso el límite entre lo legal y lo ilegal. 

9ƴ ƭƻǎ ōŀǊǊƛƻǎ ǇƻǇǳƭŀǊŜǎΣ ŘŜ ōŀƧƻǎ ǊŜŎǳǊǎƻǎΣ ƭŀ ǇǊƻƭƛŦŜǊŀŎƛƽƴ ŘŜ άŎƻŎƛƴŀǎέ ŎǳŜƴǘŀ Ŏƻƴ ǳƴ 

pacto de complicidades51, donde ya sea por la complicidad activa u omisiva de las 

autoridades estatales, en particular los relacionados con  áreas de seguridad o por 

complicidad social prolifera micro tráfico como estrategia de supervivencia (52) 

De esta forma el narcotraficante encuentra entre algunos actores de la comunidad aliados y 

socios, los cuales le brindarán la protección que ofrece el silencio cómplice. El 

funcionamiento de la cocina en un espacio geográfico acotado ςcomo el de la villa- produce 

cada vez mayor tolerancia social al accionar de estas bandas, y por lo tanto una 

naturalización del consumo, la producción y comercialización de drogas. Esta red de 
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 ƴ Řŀǘƻǎ ŘŜ ƭŀ {ŜŎǊŜǘŀǊƝŀ ŘŜ {ŜƎǳǊƛŘŀŘ ŘŜ ƭŀ bŀŎƛƽƴΣ Ŝƴ ƭƻ ǉǳŜ Ǿŀ ŘŜƭ ŀƷƻ ǎŜ ŘŜǎōŀǊŀǘŀǊƻƴ нор άŎƻŎƛƴŀǎέ Ŝƴ 
todo el país, una cifra que para diversos especialistas no sería ni el 10% de la real. El último informe de la 
{ŜŘǊƻƴŀǊ ǎƻōǊŜ άŎŜƴǘǊƻǎ ŘŜ ǇǊƻŎŜǎŀƳƛŜƴǘƻ ƛƭƝŎƛǘƻ ŘŜ ŜǎǘǳǇŜŦŀŎƛŜƴǘŜǎέ ŘŜǘŀƭƭŀ ǉǳŜ .ǳŜƴƻǎ !ƛǊŜǎΣ {ŀƴǘŀ CŜΣ 
Córdoba, Tucumán, Entre Ríos y Jujuy son las provincias que más cocinas de fraccionamiento y producción de 
narcóticos poseen. Según esta investigación, la mayoría de los lugares de adulteración se ubican en la provincia 
de Buenos Aires con el 46%, a la que le sigue la Ciudad Autónoma de Buenos Aires (13%), y las provincias de 
Córdoba (27%), Salta (7%) y Tucumán (7%). El informe, publicado en 2011 y basado en ochenta centros en todo 
el país, agrega que los centros de fabricación se ubican en un 76% en la provincia de Buenos Aires, 7% en la 
Ciudad Autónoma de Buenos Aires, y el resto en Córdoba (7%), Tucumán (7%) y Jujuy (7%). (Diario Perfil 
edición digital: http://www.perfil.com/elobservador/el-mapa-de-la-argentina-de-los-narcos-1116-0062.phtml). 
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 Según el informe Nº 1/2015 del  Observatorio de la deuda social de Argentina elaborado por la Universidad  
/ŀǘƽƭƛŎŀ !ǊƎŜƴǘƛƴŀΣ ƭŀ άώΧ ϐexpansión de la venta de drogas en los barrios más vulnerables, particularmente en 
villas de emergencia y asentamientos está asociada tanto al déficit en la presencia estatal, que se manifiesta en 
las dificultades para el acceso a derechos vinculados al hábitat urbano (vivienda, servicios, infraestructura 
básica, protección, etc.), como así también en las pocas posibilidades que presenta el mercado de trabajo a sus 
poblaciones. Con base en la falta de oportunidades educativas, laborales y las dificultades que se presentan en 
este contexto para llevar adelante proyectos de vida, el reclutamiento de los jóvenes por parte de las redes de 
delito organizado resulta más efectivo. La posibilidad de mayores ingresos que a los que podrían acceder con 
un empleo precario, y la perspectiva de adquirir sentido de pertenencia y reconocimiento al interior de estas 
redes, se constituyen como elementos que motivan el ingreso de jóvenes en situación de vulnerabilidad a esta 
actividad, sin dudas a un precio muy altoέ ό/ƻƴǎǳƭǘŀǊ ŜƴΥ 
http://www.uca.edu.ar/uca/common/grupo68/files/2015-Obs-Narcotrafico-y-Adicciones-Boletin-Tematico-
I.pdf) 
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http://www.uca.edu.ar/uca/common/grupo68/files/2015-Obs-Narcotrafico-y-Adicciones-Boletin-Tematico-I.pdf


 
complicidad, este efecto de distracción, funciona única y exclusivamente para permitir la 

continuidad de la cocina (53). 

El fenómeno se ha extendió en los barrios periféricos de  la Ciudad de Rosario (Provincia de 

Santa Fe), hasta  los mismos conglomerados con mayor concentración de población infanto-

juvenil de la provincias de Buenos Aires, Córdoba  y  Mendoza, que se ven  afectadas por la 

violencia entre bandas, muchas de ellas compuesta por jóvenes de entre 16 y 18 años (54), 

ǉǳŜ ŎǳƳǇƭŜƴ ŦǳƴŎƛƻƴŜǎ ŘŜ άsoldaditosέ ǇŀǊŀ ŀŘǾŜǊǘƛǊ ŘŜ ƭŀ ŀŎǘƛǾƛŘŀŘ ǇƻƭƛŎƛŀƭΣ ŎǳƛŘŀǊ ƭƻǎ 

Ǉǳƴǘƻǎ ŘŜ άǾŜƴǘŀέ  y de otras bandas competidoras, o simplemente distribuir mediante la 

entrega personal de la sustancia prohibida. 

La principal droga de consumo en sectores carenciados y de bajos recurso es el άǇŀŎƻέ ό55), 

una droga fuertemente adictiva y altamente tóxica (56), crece día a día en la Argentina, 

donde cada vez son chicos de menor edad los que lo utilizan, pero que comienza a 

diseminarse por la clase media. Desde la Nación, los únicos datos oficiales que existen sobre 

esta droga surgen de un relevamiento hecho en 2005 por la Secretaría de Programación 

para la Prevención de la Drogadicción y la Lucha contra el Narcotráfico (Sedronar).  

En dicho informe se estimó que hasta ese momento había ascendido en un 200 % el 

consumo del άǇŀŎƻέ ȅ ǉǳŜ ǉǳƛŜƴŜǎ ǎŜ ƛƴƛŎƛŀƴ ǊƻƴŘŀƴ ŀǇǊƻȄimadamente los 12 años. 

Asimismo, el precio de esta droga creció considerablemente, por su precio,  lo que empeora 

todo si se tiene en cuenta la cantidad que utilizan los adictos.  

Por su parte, la Subsecretaría de Atención a la Adicciones bonaerense de la Provincia de 

Buenos Aires (SADA), que concreta la mayor cantidad de habitantes de la Republica 

Argentina, donde  viven aproximadamente 1.900.000 adolescentes entre 14 y 21 años, 
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 /!wwLhΣ 9ƭƛǎŀ ȅ ƻǘǊƻǎΣ άPACO. La punta del icebergέΦ /ƻƴǎǳƭǘŀǊΥ 
http://www.elisacarrio.com.ar/archivos/INFORME%20PACO%20LA%20PUNTA%20ICEBERG.doc. 
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  Respecto a la construcción de un perfil socio-economico- educativo podemos afirmar que en la mayoría de 
los casos  proviene de barrios periféricos, no terminó la escuela primaria ni menos la secundaria, muchos 
presentan los lazos familiares disgregados o ensamblados, y una  número significativo tiene alguno de los 
padres preso, y todos comenzaron entre los 11 a los 15 años a consumir estupefacientes  

55
 El άǇŀŎƻέ ǊŜǇǊŜǎŜƴǘŀ ǳƴŀ ƛƴǎǘŀƴŎƛŀ ƛƴǘŜǊƳŜŘƛŀ ŜƴǘǊŜ ƭŀ άpasta básicaέ ȅ Ŝƭ ŎƭƻǊƘƛŘǊŀǘƻ ŘŜ ŎƻŎŀƝƴŀΣ ȅ Ŏƻƴtiene 
ǇǊƛƴŎƛǇŀƭƳŜƴǘŜ ǎǳǎǘŀƴŎƛŀǎ ǘƽȄƛŎŀǎ ŎƻƳƻ Ŝƭ ƪŜǊƻǎŜƴŜ ȅ ƻǘǊƻǎ ǎǳƭŦǳǊƻǎΦ [ƻǎ ƧƽǾŜƴŜǎ άŦǳƳŀƴέ este elemento en 
άpipas caserasέ ǊŜŀƭƛȊŀŘŀǎ Ŏƻƴ ōƛǊƻƳŜǎ ȅ ŀƴǘŜƴŀǎ ƘǳŜŎŀǎΦ 

56
 El primer estudio químico científico del paco realizado por la Universidad de Buenos Aires, más precisamente 

la Facultad de Bioquímica y Farmacia, y Medicina, ha demostrado que la formación de esta droga es el 
resultado de un paso previo y más redituable que la cocaína. Su composición es a base de alcaloide de cocaína 
estirado con cafeína, bicarbonato de sodio, anfetaminas y hasta veneno para ratas (malatión) ( consultar: 
http://repositoriouba.sisbi.uba.ar/gsdl/collect/encruci/index/assoc/HWA_683.dir/683.PDF) 

http://www.elisacarrio.com.ar/archivos/INFORME%20PACO%20LA%20PUNTA%20ICEBERG.doc
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existen condiciones de  pobreza e indigencia, estacionada en niveles altísimos (57), señaló 

que la edad promedio de consumo es entre los 12 y los 16 años,  ya que a los 13 años se 

inicia el 20,7% de los chicos; a los 15 años el 19,2%; y a los 12 años el 11,6%. 

A partir de la instalación de las cocinas de cocaína en nuestro país, que tienen como objetivo 

transformar el sulfato de cocaína (Pasta Base de cocaína) en clorhidrato de cocaína (cocaína 

de máxima pureza), el mayor negocio marginal que se genera para el narcotráfico es la 

venta del residuo de este proceso, que da lugar al Paco, como droga de consumo para los 

sectores infato-juveniles más vulnerables. 

En este sentido planteamos como hipótesis que en atención  al entorno cercano a la unidad 

de producción está asociada al micro-tráfico, asentada en una  economía informal de 

subsistencia de sectores marginales, donde la necesidad de los narcotraficantes de generar 

redes de complicidad, tolerancia social y naturalización del fenómeno en el entorno 

ƎŜƻƎǊłŦƛŎƻ ȅ ǎƻŎƛŀƭ ŘŜ ƛƴŦƭǳŜƴŎƛŀΣ Ƙŀ ǘǊŀƴǎŦƻǊƳŀŘƻ ŀƭ ǇŀŎƻ Ŝƴ ƭŀ άŘǊƻƎŀ ŘŜƭ ǊŜŎƭǳǘŀƳƛŜƴǘƻέΣ  

con la intención de reducir el riesgo de ser descubierta, genera un espacio adecuado para el 

narcomenudeo.  

También la droga es utilizada como moneda de cambio entre delincuentes, produciéndose 

delitos para obtenerla o pagando delitos con ella, con el incremento constante de la espiral 

de violencia. 

Ahora bien, la gran diferencia respecto al consumo en sectores medios y en sectores pobres 

y marginales, que enfrentan  las condiciones de vulnerabilidad más marcadas (v. gr. vivir en 

la calle, con escasa escolaridad, con ningún nivel de contención y nivel de integración 

familiar), hacen que la cocaína pierda terreno y ceda el paso al paco. 

Todos estos efectos del consumo de paco llevan a que sus consumidores  sean 

ŜǎǘƛƎƳŀǘƛȊŀŘƻǎ ŎƻƳƻ ƳŀǊƎƛƴŀƭŜǎΣ ŎƻƳƻ άlo pŜƻǊ ŘŜ ƭƻ ǇŜƻǊέΦ !ǎƝΣ Ŝƭ άpaqueroέΣ ŎƻƳƻ ǎǳŜƭŜƴ 

llamarse entre ellos, se construye como el depositario de todos los miedos sociales (58) 

6. OBSERVACIONES Y RECOMENDACIONES  

Dentro del mapa de actores e intervenciones a nivel de la Republica Argentina nacional 

permite extraer ciertas observaciones y recomendaciones para avanzar hacia una política 
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 El 50% está bajo la línea de pobreza y de ellos, un 38,8% es indigente; uno de cada cinco no estudia ni 
trabaja y el 2,3% es analfabeto: no sabe leer ni escribir. 
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 Iht9bI!¸bΣ aŀǊǘƝƴΣ άFactores de contexto en el consumo de drogas psicoactivasέΣ Ŝƴ [ŀ ƎǊƛŜǘŀ ŘŜ ƭŀǎ 
drogas, desintegración social y políticas públicas en América Latina, Santiago de Chile, CEPAL, 1997, p.31. 



 
criminal adecuada para represión de organización criminales que victimizan a los 

niños/niñas y/o adolecentes. 

6. 1. Observaciones    

6.1.1. El narcotráfico constituye un problema grave en nuestro país y en la región, dado que 

los indicadores que proporcionan los datos estadísticos, son incuestionables. 

6.1.2.  La Republicar Argentina si bien cuenta con instrumentos normativos comunes para 

todo el territorio, aunque existen  vacios  normativos importantes.  

Como por ejemplo, la agravante genérica de punición del artículo 41 quarter del Código 

Penal Argentino, no satisface plenamente los requerimientos de punición  cuando un adulto 

se aprovecha de un menor, intentando evadir las consecuencias penales de sus acciones, y 

también cuando de cualquier modo el mayor realiza algún aporte para causar esa situación 

riesgosa para la integridad física y moral del menor. 

9ƴ ƛƎǳŀƭ ǎŜƴǘƛŘƻ Ŝƭ ŀǊǘΦ мм ƛƴŎƛǎƻ ƛƴŎΦ άŀέΣ ǘŜǊŎŜǊ ǎǳǇǳŜǎǘƻ ŘŜ ƭŀ ley 23.737, cuando el hecho 

se cometiere sirviéndose de menores de dieciocho año no especifica con claridad la 

problemática del reclutamiento organizado para integrar la organización criminal. 

6.1.3. A nivel de estructuras burocráticas existe un fuerte compromiso institucional para 

enfrentar el narcotráfico como un fenómeno complejo y creciente que desafía la estabilidad 

institucional  y corrompe la integridad de las agencias estatales de todas jurisdicciones y 

niveles.  

6.1.4.  A nivel provincial, los avances realizados en la materia son significativos. En los 

últimos tres años, todas las jurisdicciones incorporaron la temática en sus agendas de 

gobierno, pero con escaso abordaje sistémico o características fragmentarias  de la 

problemática, dando lugar a políticas desarticulada entre las jurisdicciones locales y el 

gobierno nacional y no hay casi estudios serios de base a estadísticas oficiales  para observar 

las consecuencias de la aplicación del traspaso a cada una de las jurisdicciones provinciales 

de la lucha contra el narcotráfico - Ley 26.052 -, para saber a ciencia cierta el éxito o fracaso 

de la política de desfederalizar el delito de comercialización de estupefacientes 

6.1.5. Nos encontramos así frente a un tramado de organismos de seguridad que se 

superponen entre sí en cada jurisdicción,  de dudosa operatividad conjunta, dada la falta de 

procedimientos estandarizados y donde pareciera no existir vasos comunicantes a través de 

los cuales circule información y se centralice las actividades de inteligencia, investigación y 

represión del delito organizado. 



 
6.1.6. No existe una política de  coordinación entre el Ministerio Publico Fiscal Provincial y 

Federal en materia  con la consiguiente competencia y rivalidad por las investigaciones entre 

las distintas fuerzas de seguridad federales  y el trabajo de campo es fragmentado entre las 

diversas fuerzas de seguridad - provinciales y federales -  con escasa interacción e 

interrelación coordinada.  

6.1.7. {Ŝ ŀǇǊŜŎƛŀ ǘŜƴŘŜƴŎƛŀ ŀ ƭŀǎ ŘƛǎǇŜǊǎƛƻƴŜǎ ŘŜ άŎƻŎƛƴŀǎέ Ŝƴ ƭƻǎ ǎŜŎǘƻǊŜǎ Ƴłǎ ŎŀǊŜƴŎƛŀŘƻǎ 

ŘŜ ƭŀ ǎƻŎƛŜŘŀŘ ǉǳŜ ǇǊƻŘǳŎŜƴ Ŝƭ άǇŀŎƻέ ŎƻƳƻ ǎǳǎǘŀƴŎƛŀ ǊŜǎƛŘǳŀƭ ŀ ƭŀ ŜƭŀōƻǊŀŎƛƽƴ ŘŜ ƭŀ 

cocaína con fuerte penetración en niños y adolecentes. 

6.1.6. E problema de las drogas no es privativo de la pobreza, sino que más bien ésta 

aumenta la vulnerabilidad de quienes viven en tal condición. El fenómeno de la droga en el 

mundo de la pobreza es muy distinto a la droga en el mundo de la "no pobreza", pero 

ambos deben ser abordados como victimas del consumo. 

 

6.2. Recomendaciones  

6.2.1. Es necesario modificaciones legislativas al Código Penal Argentino para incorporar la 

agravante del uso o reclutamiento de menores de edad para los organizadores o jefes de la 

asociación ilícita  o por el uso como instrumentos de la criminalidad organizada. 

6.2.2. Es necesario mejorar la redacción de las agravantes de punición específicas prevista 

en la ley de estupefacientes - artículo 11 de la ley 23.737 - y en el Código Penal  - artículo  41 

quater - en relación al uso o intervención de menores por parte de menores en el delitos 

relacionados con narcotráfico. 

6.2.3 Es necesario  en el país una agencia gubernamental profesionalidad con exclusividad 

en la lucha contra el narcotráfico, desde el punto de vista operativo, apta para concentrar la 

política represiva en materia de narcotráfico  y que cuente con recurso de información 

criminal concentrados. 

6.2.4. El  Estado Nacional debe asumir un rol preponderante  en la definición, articulación y 

monitoreo de una política criminal respecto de los menores que son víctima de la 

organizaciones criminales relacionadas con el narcotráfico.  

6.2.5. Mejorar las políticas represivas  contra el narcotráfico tomando en cuenta que deben 

proteger la seguridad, la integridad y el desarrollo de los menores y adolecentes, desde la 



 
perspectiva victimológica, especialmente de aquellos que por su situación de vulnerabilidad 

social y económica puedan llegar a ser presa fácil de redes criminales de toda índole. 

6.2.6. Reconoce expresamente las garantías procesales para los niños, niñas y adolescentes 

a quienes se les atribuye una conducta ilícita vinculadas con el crimen organizados, 

particularmente, desde una perspectiva victimológica dado su condición de personas que 

están creciendo, por ejemplo, la inviolabilidad de la defensa en juicio a través de la 

asistencia técnica gratuita de un/a abogado/a especializado/a en niñez o adolescencia de su 

libre elección , el derecho a la información inmediata en caso de aprehensión y en cualquier 

etapa del procedimiento de los padres, responsables o cualquier otra persona a la que el 

niño, niña o adolescente adhiera afectivamente. 

6.2.7. Incorpora como parte integrante de la ley a las Reglas de Beijing, las Reglas para la 

Protección de los Menores Privados de Libertad y las Directrices de Riad . De esta forma, 

soluciona el problema acerca del carácter vinculante y la obligatoriedad interpretativa de 

estos instrumentos internacionales, y las hace directamente aplicables. 

6.2.8. La prevención es una estrategia prioritaria dentro de las políticas de salud y su 

propósito es comunicar mensajes y desarrollar acciones que no sólo provean de 

conocimientos objetivos y adecuados acerca de las drogas y los efectos de su consumo, sino 

que faciliten el desarrollo de actitudes y conductas que tiendan hacia la salud, generando 

estilos de vida saludables.  
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ά[ŀ hǊǉǳŜǎǘŀ: como lugar posible de cumplimiento de los derechos de niño/ñas y adolescentes como 

{ǳƧŜǘƻǎ ŘŜ 5ŜǊŜŎƘƻέΦ 

CONTENIDO 

El siguiente trabajo tiene como objetivo presentar una tarea socio-orquestal, realizada en un barrio 

de escasos recursos y acceso a fuentes culturales en Ciudad de Buenos Aires, dónde más de 70 

niños/ñas/adolescentes realizan y transitan su infancia y adolescencia a través de la práctica 

artístico-musical. 

Trasmitir esta mágica experiencia como caso testigo me inspira tanto en mi profesión de Abogada 

(Especialista en Problemáticas Infanto-Juveniles)   como así también profesional de la Música 

(Directora de dicha orquesta). 

mailto:Anachella11@gmail.com


 
 Deseo compartir en el terreno del pensamiento jurídico en forma conjunta con profesionales 

dedicados a la infancia, el repensar y trabajar en la modificación de la modalidad de encierro en 

institutos tradicionales, disfuncionales y violatorios de la Convención de los Derechos del Niño/ñas y 

Adolescentes como así también de  tratados sobre derechos humanos. 

La propuesta es disponer de recursos ya existentes en el Estado   e implementar en ellos un nuevo 

paradigma frente a la alternativa única del encierro.  

FUNDAMENTACIÓN 

Este trabajo se construye y consolida en un recorrido de construcción de 17 años en el Proyecto 

Orquestas Infantiles y Juveniles de CABA nacidas del ex- programa ZAP (Zonas de Acción Prioritaria), 

dependientes del Ministerio de Educación de la Ciudad de Buenos Aires, primero como docente de 

violoncello  y más tarde como directora de una de las 16 Orquestas que conforman este proyecto. 

Las mismas tienen como inserción territorial las escuelas públicas de barrios económica y 

socialmente excluidos del acceso a ser sujetos activos y sujetos de derecho en la producción de 

bienes culturales. 

Además cabe aclarar que la Especialización en Infancia hoy convertida dicha carrera en Magister 

(UBA), hizo posible que transitara por diversos institutos de niñez, tanto de ciudad como de 

provincia de Buenos Aires, observando la brutal realidad a la que se encuentran sometidos cantidad 

de niños/ñas y adolescentes con vidas esclavizadas por un derecho regido por la fuerza, dónde se 

viola permanentemente todas las garantías constitucionales  nacionales y supranacionales sobre  

niñez y derechos humanos cuyo análisis no permite por supuesto interpretaciones de exclusión ni de 

mutilación. 

PROPUESTA 

Pensar elementos estructurales e innovadores que determinen el cumplimiento de los derechos que 

le cabe a la niñez  y adolescencia como sujeto de derecho: 

1. Articular en Institutos de CABA, la práctica orquestal como experiencia superadora integradora y 

digna sobre la vida cotidiana de niños/ñas y adolescentes. 

2. Crear una Comisión Interdisciplinaria en este FORO a fin de estudiar propuestas de 

implementación del nuevo paradigma, e implicar al Estado a partir de las diferentes voces de sus 

distintos poderes a fin de participar del debate.  

3. Implementar como Necesario y Obligatorio que quienes ejerzan potestades sobre la Infancia, 

deberán conocer la temática desde  el campo, además de la preparación teórico- específica en el 

tema. 



 

PROPUESTA 1: 

Inserción de práctica orquestal en institutos de encierro de niños/ñas y adolescentes como práctica 

eficiente multifuncional en la consideración de los niños como sujetos de derechos. 

 

PROPUESTA 2:  

Creación de una comisión interdisciplinaria para la concreción de dicha propuesta social- artística en 

institutos y elaboración de un nuevo paradigma  en la política a seguir en los casos de judicialización 

de niños/ñas y adolescentes. 
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AL participar de este Foro me pareció una excelente oportunidad compartir con ustedes la idea de 

repensar el encierro de niños/ñas y adolescentes. 

Quien les habla conjuga en su vida dos profesiones que tiene como protagonista la niñez. 

La niñez y adolescencia de zonas excluidas de acceso a bienes básicos del ser humano, niñez y 

adolescencia  en conflicto o no con la ley penal. 

En mi conjunción como abogada Especialista en Niñez (UBA), y Directora de una Orquesta Infantil y 

Juvenil en el barrio de Barracas compuesta por 80 niños de un barrio marginal (Villa 21-24) y que 

ustedes van a tener la oportunidad de observar en el video que proyectaré, quiero  denunciar que 

estamos en presencia de una exterminación sutil y silenciosa de la infancia y adolescencia sin 

recursos, a partir de la vulneración sistemática e indiscutible de las Garantías de la Convención 

Internacional de los Derechos del Niño y Tratados sobre Derechos Humanos. 

Y digo exterminación con absoluta seguridad en relación al desprecio y transgresión sistemática y 

eficiente hacia la normativa de dichos Tratados en forma cotidiana. 

¿Acaso los derechos consagrados en la normativa jurídica nacional y supranacional, son meros 

enunciados sin la correspondiente ejecución concreta sobre la realidad? 

Al confundirse lo empírico con la normativo parece que dichos derechos existen ab initio 

conseguidos e incluidos a la vida concreta de los niños /ñas y adolescentes como seres humanos. 

Pero esto no es así en absoluto. 

Mi intención en estos minutos es  contarles, cartografiar el trabajo realizado con niños como sujetos 

activos y protagonistas en muchas cosas entre otras en el desarrollo musical de una orquesta y 

proponerles que hoy sea el inicio de acuerdos a realizar para futuras experiencias. 

La realidad impone considerar juntos el contenido y forma de prácticas judiciales como la 

internación (con la lógica negativa que conlleva el encierro) en instituciones que violan los derechos 

fundamentales de los niños y adolescentes como Sujetos de Derechos, siendo esta responsabilidad 

patrimonio de todos, faltante por supuesto en las agendas públicas de forma relevante y primordial 

de las distintas gestiones y políticas públicas de gobierno. 

 Se piensa en los derechos del niño como derechos humanos concebidos en sí mismos como si 

fueran algo autónomo, neutral sin contacto con la realidad en la que vivimos y de las políticas 

sociales implementadas. 



 
Y lo que no se dice es que el contexto de estos derechos no es visible y que se trabaja en bases 

encerradas entre barrotes de una jaula de hierro de la teoría tradicional. 

Día tras día se celebran reuniones y se leen argumentos que proclaman el éxito del sistema en su 

carácter único e inmodificable y cada vez existen más textos y convenciones que paralelamente y 

paradójicamente conviven con violaciones de dichos derechos, los que no pueden ser entendidos 

separado de lo político. 

 Se suele pensar los ideales como instancias centrales y previas con respecto a lo político. Pero 

disŦǊǳǘŀǊ ŘŜ ǎŀƭǳŘΣ ŘŜ ŜƴǘƻǊƴƻǎ ŎǳƛŘŀŘƻǎΣ ƭƛƳǇƛƻǎΣ ƭƭŜǾŀǊ ƛƴŦŀƴŎƛŀǎ ŘƛƎƴŀǎ ŘŜǇŜƴŘŜ άǇŀǊŜŎŜέ ŘŜ 

elementos extraños a lo jurídico. 

El sistema de valores dominantes apuesta por derechos que son en general formales y reniega de 

otros que contemplarían garantías para la niñez.  

Propongo pensar desde una teoría realista y una lingüística del entusiasmo, por la cual el hombre es 

el animal que se predice y se instituye por actos verbales a fin de poder anunciar/predecir los 

posibles hombres venideros. 

Por ello vengo, a compartir este video y luego pensar en: 

Orquestar  

 Orquesta: como práctica social significante que implica un proceso colectivo y opera a través de 

lograr el trabajo en equipo de sus integrantes. 

 Producir un cambio de paradigma y utilizar recursos existentes en el Estado para generar presentes 

y futuros diferentes en la niñez y adolescencia.  

En momentos como éste la sociedad tiende a cerrarse sobre sí misma y a reducir intercambios, 

solidaridad, y sólo se da restringida a semejantes, soslayando intercambios, rechazando aquello que 

se presenta como idea motora diferente, basándose en lo conocido y rechazando aquello que se 

presenta como nuevo. 

 Aún así les propongo construir un discurso y una práctica a partir de la cual  generemos un accionar 

diferente y podamos implementar lo creativo y un accionar transformador: la Orquesta como 

elemento que desarticula la lógica del ghetto, y  representa un espacio que asume la complejidad de 

la mixtura social y administra  diferencias, sobre la base del trabajo en equipo. 

¿Por qué seguir pensando en el encierro, sabiendo la vulneración de derechos que en ellos se 

ejerce? 



 
Porqué seguir pensando en institutos de encierro cómo ŘŜǇƽǎƛǘƻǎΧΦ 

¿Porqué no pensar en orquestas dentro de institutos como disparadores de cambios del statuo quo 

jurídico que rige la modalidad del castigo- encierro? 

Lo esencial es generar un sistema que considere en términos reales la niñez, sus cuidados, logros, 

valoración, identidad y autoestima y dónde se cumplan los derechos que los considera sujetos. 

Los invito a pensar y trabajar en un nuevo paradigma, los niños/adolescentes protagonistas reales y 

sujetos de derechos. 

 

¿Qué sucede con la participación de niños en orquestas? 

-Modifican sus conductas en lo relativo a solidaridad, cooperación, sentido de pertenencia, trabajo 

colectivo, fraternidad e integración social, además de un montón de beneficios y logros estudiados 

por la neurociencia. 

¿Acaso no es a lo que apuntamos cuando pensamos en el Interés Superior de los mismos? 

-Incrementan niveles de atención, auto-disciplina, desarrollan destrezas personales, concentración, 

autoestima, sentido de la pertenencia, organización interna e identificación. 

-En lo relativo a lo social se logra no reproducir marginación  y la consecuente estigmatización de su 

paso por  la estructura  judicial. 

ςObtener alternativas laborales para seres que por el destino decidido por otros,  la elección de sus 

futuros se hace inviable. 

-Modificar acciones administrativas-judiciales que revelen cambios en la consideración y trato que se 

extienden a los niños/ñas y adolescentes. 

-Generar alternativas vinculadas a la noción de logro, valoración y autoestima.  

- Pensar la orquesta como una sociedad en miniatura, y permitir que de una manera lúdica, creativa 

y diferente puedan resolverse dificultades del cotidiano de la niñez. 

-Lograr respeto, coherencia, concentración y seguridad en sí mismos, además de la escucha del otro 

como parte del intercambio social propuesto. 



 
La Orquesta como símbolo, con un alto sentido de pertenencia que compromete esfuerzo y trabajo 

colectivo, como elemento reparador de las carencias propias del sector social al que pertenecen los 

niños perseguidos por el sistema dominante. 

  Músicos y Maestros, como ideales de trabajo a seguir del trabajo en equipo. La experiencia 

orquestal como posibilidad de reciprocidad y mutualidad. 

Concepción de la enseñanza como en el amor un feedback por el cual se genera en unos y otros un 

espíritu de crecimiento y entusiasmo de comunicar/se recreando valores y persiguiendo metas, 

ƻōƧŜǘƛǾƻǎ ŎƻƴŎǊŜǘƻǎ ŎƻƳƻ ƭƻ Ŝǎ ά{ƻƴŀǊ Ŏƻƴ ƻǘǊƻǎέ ŀ ǇŀǊǘƛǊ ŘŜ ǳƴ ƛƴǎǘǊǳƳŜƴǘƻ ƳǳǎƛŎŀƭΦ 

Un lugar de identificación de pertenencia y de futuras posibilidades laborales: άŀǳǘƻƴƻƳƝŀǎέ 

La Autonomía dignifica pues comenzar a apropiarse de un conocimiento y que lo sea trabajando en 

equipo, es esencial para obtener resultados humanos. 

Nada es principal en el discurso musical, por eso todos sus componentes e integrantes son 

igualmente importantes. 

Apelo a ustedes a desafiar condiciones jurídicas históricas que establecen relaciones económico ς 

política ς sociales relacionadas a  supuestos subyacentes de la  condición de la niñez.  

¿Puede la llamada seguridad jurídica sostener valores diferentes a las reconocidos por la 

Constitución y los Tratados Internacionales? 

¿Acaso existe seguridad jurídica para quienes padecen situaciones de vulnerabilidad social o 

discriminación en virtud de su clase social? 

Sabemos que cuando se conforma un Estado la voluntad política se consolida en un texto 

constitucional en el que se establecen objetivos políticos, derechos y garantías, bienes jurídicos 

tutelados en un bloque único que sólo admite interpretaciones integrativas pero no exclusiones ni 

mutilaciones. 

¿Qué hacer entonces cuando la seguridad jurídica de unos significa la inseguridad jurídica de otros 

indefensos, débiles, pequeños y sin posibilidad de ser escuchados su deseo frente a la vida? 

Un Estado no debe ni puede ser Incapaz de implementar a partir de sus políticas públicas medios 

eficaces e idóneos para proteger a su niñez y adolescencia, y ello nos implica. Cada uno de nuestros 

días están llenos de decisiones para con las vidas de niños, adolescentes y sus destinos como seres 

humanos. 



 
Cortazar escribía la esperanza no nos pertenece a nosotros-sujetos cambiantes y a menudo 

indiferentes- la esperanza le pertenece a la vida: es la vida misma defendiéndose, incluso de nuestra 

peligrosa tendencia a la pasividad y al abandono de la lucha. 

!ŎǘƛǾŜƳƻǎ ƭƻ ǉǳŜ ƴƻǎ ƘŀŎŜ  ά{ŜǊŜǎ IǳƳŀƴƻǎ /ƻƳǇƭŜǘƻǎέ echémosle una mano a la esperanza. 
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ARGENTINA: IMPACTO DEL NUEVO CÓDIGO CIVIL Y 

COMERCIAL DE LA NACIÓN  EN LA ÓRBITA DE LA SALUD 

MENTAL Y ADICCIONES Y CONSUMOS  EN NIÑEZ, 

ADOLESCENCIA Y JUVENTUD. 

 

SINTESIS 

El Código Civil y Comercial de la Nación (CCCN), se constituye en el  instrumento legal más 

importante del derecho privado en la República Argentina  desde  el 1 de Agosto de 2015. 
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En el artículo 1 se determina  que  esta norma es  parte de un sistema jurídico respetuoso de  

principios y derechos contenidos en instrumentos jurídicos de mayor jerarquía, es decir la 

Constitución Nacional y los  tratados de derechos humanos en los que el país sea parte. 59 

 

Se  propone en este trabajo   analizar  la nutrida normativa sobre Salud, Salud Mental  en niñez, 

adolescencia y juventud (NAJ)  a la luz del nuevo Código; la misma previamente   había receptado 

legislativamente  la conceptualización de la salud como derecho humano, el niño/a y  adolescente 

como sujeto de derecho , la recepción del principio de la autonomía progresiva  y    la atención del 

superior interés del niño  como criterio rector que orienta la actuación de todos quienes están 

involucrados en la materia NAF.  

 Analizaremos por qué    con el dictado del CCCN  ha mejorado sustancialmente el panorama que se 

presenta  en  la materia de adicciones y  usos problemáticos de sustancias  y tecnologías cuando se 

encuentran involucrados niños/as, adolescentes y jóvenes   con fundamento en que se ha  conjugado  

la nueva normativa civil y comercial con la legislación que regula  los  microsistemas de Salud , Salud 

Mental y Niñez.      

FƛƴŀƭƳŜƴǘŜ ǎŜ ŎƻƴŎǊŜǘŀǊłƴ ǊŜŎƻƳŜƴŘŀŎƛƻƴŜǎ  Ŝƴ ƭŀ ƳŀǘŜǊƛŀ ȅŀ ǉǳŜ ǎƛƴ ŘǳŘŀ ά9ƭ ŘŜǎŀŦƝƻ ŀŎǘǳŀƭ ƴƻ Ŝǎ 

ǊŜŎƻƴƻŎŜǊ ƭƻǎ ŘŜǊŜŎƘƻǎ ƘǳƳŀƴƻǎ Ŝƴ ƴƛƷŜȊ ȅ ŀŘƻƭŜǎŎŜƴŎƛŀ  ǎƛƴƻ ƘŀŎŜǊƭƻǎ ŜŦŜŎǘƛǾƻǎΦέ60 

 

I.-  MIRADA JURÍDICA  DE LOS ABORDAJES DE ADICCIONES  EN 

MATERIA DE NIÑEZ ADOLESCENCIA Y JUVENTUD  -PARADIGMA DEL 

NUEVO CODIGO CIVIL Y COMERCIAL   

Podemos  adelantar que en las materias de salud, salud mental  y adicciones y   niñez/adolescencia y 

juventud,  el tratamiento se ha visto  mejorado con el dictado del nuevo Código  ya que el 

microsistema de salud ςque incluye la salud mental-  se ha enriquecido altamente con  la  nueva 

mirada del  derecho a la salud como un derecho constitucional supremo. 

En un inicio, claramente, el CCCN  impacta  en la órbita de la Salud ςy por ende de la Salud Mental-  a 

través de esta consideración sumada  al   respeto del principio de la autonomía progresiva de los 

niños/as y jóvenes, la  atención del superior interés del niño en la toma de decisiones que los 

involucran, la recepción de la teoría del consentimiento informado, la consideración de los derechos 

del paciente como eje en la prestación médica. 
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aconteció en el 2014 con la Convención sobre los derechos de las Personas con Discapacidad (en adelante, 
CDPD), según lo establece la ley 27.044; o que no tengan tal jerarquía, pero sean ratificados por el Estado 
ŀǊƎŜƴǘƛƴƻΦέ 
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 Precongreso de ALAMFPYONAF en provincia de Santa Fe, Julio de 2015, ciudad de Santa Fe, preparatorio del 
VII Congreso Anual de la Asociación que tendrá lugar en Mendoza  desde el 18 al 20 /11/2015.   



 
άEn el tema de las adicciones  - al  coexistir  diferentes modelos de abordaje - hay una necesidad seria 

de   reflexionar y  aunar criterios  y  comprender que la  mejoría de las condiciones socioeconómicas 

de la población   impacta en la calidad de la salud. Debe avanzarse en la idea de que las políticas 

sanitarias no deben reducirse estrictamente a la atención en las instituciones de salud, brindando  

prestaciones sanitarias, sino que  deben  comprender  la educación, el medio ambiente, las 

condiciones socioeconómicas y laborales, hábitos de vida, pobreza, vivienda y alimentación y políticas 

preventivasΦέ61  

A continuación analizaremos cómo ha quedado delineado el panorama jurídico argentino, a través 

del  análisis  de la nueva normativa civil y comercial con-jugada  con la legislación que regula  los  

microsistemas de Salud, Salud Mental y Niñez. 

Nos centraremos solamente en los  aspectos siguientes: la  consideración del  derecho a la salud 

como un derecho constitucional supremo, el respeto del principio de la autonomía progresiva de los 

niños/as, adolescentes  y jóvenes en materia de salud y  la  atención del superior interés del niño en 

la toma de decisiones que los involucran. 

II.-  LA SALUD COMO DERECHO CONSTITUCIONAL SUPREMO 

La Salud es un derecho humano ya que las enfermedades son biopsicosociales porque abarcan todos 

los aspectos del individuo. Este derecho  debe satisfacerse en todo momento no solo en caso de 

enfermedad. El concepto de salud se ha  ampliado  partiendo de una visión totalizadora de la 

ǇŜǊǎƻƴŀ ƘǳƳŀƴŀΣ ƛƴŎƭǳȅŜƴŘƻ ŀ ƭŀ  ǎŀƭǳŘ ƳŜƴǘŀƭΦ {Ŝ Ƙŀ ŘƛŎƘƻ ǉǳŜ  ά[ŀ ǎŀƭǳŘ Ŝǎ ǳƴ ŜǎǘŀŘƻ ŘŜ ŎƻƳǇƭŜǘƻ 

bienestar físico, mental y social, y ƴƻ ǎƻƭŀƳŜƴǘŜ ƭŀ ŀǳǎŜƴŎƛŀ ŘŜ ŀŦŜŎŎƛƻƴŜǎ ƻ ŜƴŦŜǊƳŜŘŀŘŜǎΦέ62 Y el 

nuevo Código Civil y Comercial recepciona  y regula  la salud desde este posicionamiento jurídico, 

social y médico.63 

Desde hace varios años en Argentina,  la Ley de Salud Mental de la Nación (LNSM) había  definido-  

siguiendo  este posicionamiento -que su objeto es asegurar el goce pleno de los derechos humanos 

de las personas  y que  los abordajes en materia de adicciones se equiparan a los de  salud mental.  
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 wƻŎŎŀΣ [ǳƧłƴ [ƛƭƛŀƴŀΣ 5ƛǎŜǊǘŀŎƛƽƴ ά!ŘƛŎŎƛƻƴŜǎ ȅ ƧƽǾŜƴŜǎΥ tǊŜǾŜƴŎƛƽƴ Ŝƴ Ŝƭ łƳōƛǘƻ ŜŘǳŎŀǘƛǾƻέΣ t!b9[ ά[ƻǎ 
ŀŘƻƭŜǎŎŜƴǘŜǎ ŜƴǘǊŜ ƭŀ ǇǊƻǘŜŎŎƛƽƴ ȅ ƭŀ ŘŜǎǇǊƻǘŜŎŎƛƽƴέ ǳƴŀ ƳƛǊŀŘŀ ǎƻŎƛƻ ƧǳǊƝŘƛŎŀΦ WƽǾŜƴŜǎ ȅ  ŀŘƛŎŎƛƻƴŜǎΦ 
wŜǎǇƻƴǎŀōƛƭƛŘŀŘ ǇŜƴŀƭ ƧǳǾŜƴƛƭΦ tŜƴŀǎΦ aŜŘƛŘŀǎ ŘŜ {ŜƎǳǊƛŘŀŘ ΦaƛǊŀŘŀ ǎƻŎƛŀƭ ŘŜ ƭƻǎ ŀŘƻƭŜǎŎŜƴǘŜǎέΣ tw9 
CONGRESO LATINOAMERICANO DE    NIÑEZ ADOLESCENCIA Y FAMILIA PROVINCIA DE SANTA FE, Santa Fe, 
Viernes 5 de junio de 2015,preparatorio del VII Congreso Latinoamericano de Niñez, Adolescencia y Familia de 
ALAMFPYONAF. 
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 La cita procede del Preámbulo de la Constitución de la Organización Mundial de la Salud, que fue adoptada 
por la Conferencia Sanitaria Internacional, celebrada en Nueva York del 19 de junio al 22 de julio de 1946, 
firmada el 22 de julio de 1946 por los representantes de 61 Estados (Official Records of the World Health 
Organization, Nº 2, p. 100), y entró en vigor el 7 de abril de 1948. La definición no ha sido modificada desde 
1948. 
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 Código Civil y Comercial de la Nación, comentado Directores Marisa Herrera, Gustavo Caramelo y Sebastián 
Picasso, Título Preliminar y Libro Primero , Comentario al art 138, pág. 271 y 272 



 
La consideración del  derecho a la salud como un derecho constitucional supremo refuerza este 

posicionamiento.64 

 

El paso del paradigma liberal igualitario- contenido en el Código de Vélez Sarsfield- al paradigma 

autonómico65 que plantea el nuevo código  y el principio igualitario - por el cual se reconocen grupos 

vulnerables a los cuales  se les debe brindar un tratamiento jurídico diferenciado, nos obligan a una 

nueva mirada  del tema de adicciones, uso y  consumos problemáticos de  sustancias y tecnologías. 

La  entrada en vigencia del nueǾƻ ///b άƛƭǳƳƛƴŀǊłέ  ŀƭ ƳƛŎǊƻǎƛǎǘŜƳŀ ŘŜ ƭŀ ǎŀƭǳŘ Ŝƴ ƎŜƴŜǊŀƭ  ȅ ŘŜ ƭŀ 

salud mental en particular, impactado positivamente por  este  paradigma.  

En materia NAJ la nueva normativa se adecua a la Convención Internacional de los Derechos del  

Niño (CIDN)  que desde 1994 tiene rango constitucional,  en armonización también con las 

normativas de protección integral provinciales.   

[ŀ 5Ǌŀ YŜƳŜƭƳŀƧŜǊ ŘŜ /ŀǊƭǳŎŎƛ  ŀƭǳŘŜ Ŝƴ ǎǳ ǇǊƽƭƻƎƻ ŀƭ ///b ŀ ƭŀ άŎŀǇŀŎƛŘŀŘέ  ȅ   ŀ   ƭŀǎ ŎǳŜǎǘƛƻƴŜǎ ŘŜ 

salud mental en general, explicando que en esa materia   en los fundamentos del Anteproyecto se    

sostiene  que άEl punto de partida es que existe una ley especial que regula la temática; de allí que se 

ha estimado que el anteproyecto sólo debe establecer reglas generales ώΧϐΦ    66. 

Estas reglas generales   que menciona la Dra. Kemelmajer de Carlucci, han pasado ahora a ser un 

imperativo jurídico. El nuevo Código Civil y Comercial de la Nación  contiene un modelo de aplicación 

e interpretación de fuentes como un imperativo jurídico para el intérprete; asimismo encara un 

proceso de  descodificación y microsistemas jurídicos y  establece nuevos paradigmas y principios 

ƧǳǊƝŘƛŎƻǎ Ŏǳȅŀ ŦǳƴŎƛƽƴ Ŝǎ άƛƭǳƳƛƴŀǊέ ŀ ƭƻǎ ƳƛŎǊƻǎƛǎǘŜƳŀǎ ȅ ƴƻ ǎǳǎǘƛǘǳƛǊƭƻǎΦ 9ƴ ƻǇƛƴƛƽƴ ŘŜ ŀƭƎǳƴƻǎ 

autores  esto άtŜǊƳƛǘŜ la actualización de  los microsistemas sin modificar el código.έ67  

Y sin duda este es el futuro del  microsistema de la Salud Mental y las Adicciones, partiendo de esta 

mirada de la salud como derecho constitucional supremo que la  incluye  y por ende el abordaje de 

las adicciones y consumos problemáticos de todo tipo. Ya la normativa  nacional avanzaba  en el 

sentido de  superar la lógica de encierro  en el tratamiento de adicciones y  por el decreto 

reglamentario    definía una serie de abordajes  posibles.68 

 

9ǎ Ƴłǎ ǎŜ Ƙŀōƭŀ ŘŜ ǳƴ άŘƛłƭƻƎƻ ŘŜ ŦǳŜƴǘŜǎέ Ŝƴ ƭŀ ŘƻŎǘǊƛƴŀ ƴŀŎƛƻƴŀƭΣ ŀƭǳŘƛŜƴŘƻ ŀƭ ///b ŎƻƳƻ ŦŀŎǘƻǊ 

de integración de los microsistemas. Las leyes especiales no configuran universos aislados, sino que 

son  parte de un sistema normativo. Este nuevo código tieƴŜ ǇƻǊ ǘŀƴǘƻ ǳƴŀ ŦǳƴŎƛƽƴ ŘŜ άŎƻƘŜǎƛƽƴέΣ 
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 LEY NACIONAL DE SALUD MENTAL-Nº 26.657-: art 1 y 4. 
65

 Fabiano, AiŘƛƭƛƻΣ άtŜǊǎƻƴŀ IǳƳŀƴŀΦ /ŀǇŀŎƛŘŀŘΦ {ŀƭǳŘ aŜƴǘŀƭΦ .ƛƻŞǘƛŎŀέΣ /ǳǊǎƻ ŘŜ !ŎǘǳŀƭƛȊŀŎƛƽƴ ŘŜƭ /ƽŘƛƎƻ 
Civil y Comercial de la Nación, Rosario, Marzo de 2015 
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 OP. Cita,  Prólogo de Aída Kemelmajer de Carlucci, pág. XVII, Punto I-3 
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 CŀōƛŀƴƻΣ !ƛŘƛƭƛƻΣ άtŜǊǎƻƴŀ IǳƳŀƴŀΦ /ŀǇŀŎƛŘŀŘΦ {ŀƭǳŘ aŜƴǘŀƭΦ .ƛƻŞǘƛŎŀέΣ /ǳǊǎƻ ŘŜ !ŎǘǳŀƭƛȊŀŎƛƽƴ ŘŜƭ /ƽŘƛƎƻ 
Civil y Comercial de la Nación, Rosario, Marzo de 2015. 
68 LSM ART 4, Dec  603/2013 art 11: 1) promoción de la salud mental ,2) prevención del padecimiento,3) 
intervención temprana,4) tratamiento, 5) rehabilitación, 6)  inclusión   social, 7)  reducción   de   daños   
evitables  ,8)   otros   objetivos   de   apoyo   o   acompañamiento,9) Articulación. 



 
que se evidencia en la incorporación de principios constitucionales  y los tratados de derechos 

ƘǳƳŀƴƻǎ ŘŜ ƳŀƴŜǊŀ ŜȄǇǊŜǎŀΦ ¸ ǊŜǉǳŜǊƛǊł ǇƻǊ ǘŀƴǘƻ ǳƴŀ άƴǳŜǾŀ  ŜȄŜƎŜǎƛǎέ Ŏƻƴ Ŝƭ ŀǳȄƛƭƛƻ  ŘŜ ƭŀ 

opinión de los jueces motivando sus resoluciones más un papel protagónico de la doctrina nacional 

como instrumento   facilitador  de este diálogo de fuentes.69 70 

 

La tarea de  informar y capacitar sobre la temática  a la sociedad en general  y a los mismos jóvenes  

en competencias y habilidades personales y más aún  a todos los operadores NAF( NIÑEZ, 

ADOLESCENCIA Y FAMILIA) es asimismo,  una meta indirecta que se han propuesto los redactores de 

esta normativa ,quienes han concebido  los textos .71  

 

III.- RESPETO DEL PRINCIPIO DE LA AUTONOMÍA PROGRESIVA DE 

LOS NIÑOS/AS Y JÓVENES 72 73 

El niño, niña y adolescente es sujeto de derecho ;el CCCN  regula  la temática en el Libro Primero,  

Parte General Título I cuando habla de la persona humana  y  en la Sección segunda  aborda 

particularmente la regulación sobre las  personas menores de edad. 

  Según el nuevo sistema toda persona humana goza de la aptitud para ser titular de derechos y 

deberes jurídicos y puede ejercer por sí  misma sus derechos, con las limitaciones expresamente 

previstas en el CCCN o en una sentencia judicial.  

 

Se sigue el principio general de capacidad y se distingue  capacidad de derecho ς que implica la 

posibilidad de ser titular de derechos y adquirir obligaciones -  y capacidad de hecho o de ejercicio de 

esos derechos. La  regla es la capacidad, pero se admite de manera excepcional y restrictiva   la 

existencia de ciertas incapacidades determinadas solamente por la ley o por sentencia judicial. Este 

reconocimiento de la capacidad y toda la normativa que se dicta en consecuencia  es de orden 

público y   las partes no pueden  hacer pactos u otorgar concesiones que desconozcan estas 

disposiciones legales.  El Código denomina persona menor de edad a la persona humana que no  

cumplió 18 años, momento en el que se adquiere de manera definitiva la capacidad de ejercicio de 

los derechos. Mientras que  incorpora la categoría de  adolescente, entendiendo por tal a la persona 

humana   menor de edad  que  cumplió 13 años.  
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Óp. cita , Prólogo de Aída Kemelmajer de Carlucci,, pág. XV y XVI 
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Óp. cita, INTRODUCCIÓN, Marisa Herrera, Sebastián Picasso y Gustavo Caramelo, pág. XXII 
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Ibídem, Título Preliminar y Libro Primero, Prólogo de Aída Kemelmajer de Carlucci, Pág.  XIX, Punto c. Para 
que todas las personas humanas puedan comprender  la norma   la Dra. Aida Kemelmajer de Carlucci   afirma 
ǉǳŜ ƭŀ ŎƻƳǇƭŜƧƛŘŀŘ ŘŜƭ ǎƛǎǘŜƳŀ ƴƻ ŘŜōŜ ŀǎǳǎǘŀǊ ȅ ŀŎƭŀǊŀ ǉǳŜ  άƭŀ /ƻƳƛǎƛƽƴ Ǉǳǎƻ ŜǎǇŜŎƛŀƭ ŘŜŘƛŎŀŎƛƽƴ ǇŀǊŀ ǉǳŜ ƭŀ 
redacción de las normas sea lo más clara posible, a fin de facilitar su entendimiento por parte de los 
profesionŀƭŜǎ ȅ ŘŜ ƭŀǎ ǇŜǊǎƻƴŀǎ ǉǳŜ ƴƻ ƭƻ ǎƻƴΦέ 
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 Ley de protección Integral a nivel nacional (Ley 26 061)  ;   Ley de protección integral a nivel   provincial ( Ley 
12967/10) ; CIDN, en la República Argentina, desde 1994, la CIDN que tiene   rango  constitucional  ( art. 75 
inciso 22 CN) , LNSM Art 26, 20,21,22,23,24 25,28,15  
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 Código Civil y Comercial de la Nación : art  22 y 23; art 25 y ss 



 
Los menores de edad ejercen sus derechos a través de sus representantes legales. Sin embargo  los 

niños/as, adolescentes y jóvenes pueden ejercer por sí los actos permitidos por el ordenamiento 

jurídico cuando cuentan con edad y grado de madurez suficiente y solicitar asistencia letrada. Por 

otro lado tienen derecho a ser oídos en todo proceso (judicial  y administrativo) y participar en las 

decisiones sobre su persona. 

 

En el comentario al art. 26 del CCCN se afirma que  ά[ŀ noción de autonomía progresiva en el 

ejercicio de derechos traslada el eje desde el concepto rígido de capacidad determinado a partir de la 

pauta etaria, hacia la noción más empírica de competencia ya mencionada, derivada del campo 

bioético. Este parámetro, independiente de la capacidad civil, habilita la actuación de derechos en 

forma directa por su titular. Ello, aun cuando este no tenga plena capacidad, pero se evalúe que 

ǇǳŜŘŜ ŦƻǊƳŀǊ ŎƻƴǾƛŎŎƛƽƴ ȅ ŘŜŎƛǎƛƽƴ ǊŀȊƻƴŀŘŀ ǊŜǎǇŜŎǘƻ ŀ ƭŀ ŎǳŜǎǘƛƽƴ ŀ ŘŜŎƛŘƛǊΦέ74 

 

En  verdad la recepción de la capacidad como principio  es nada más ni nada menos que  la tan 

esperada adecuación de nuestra normativa nacional a la concepción que  en los ámbitos jurídicos 

internacionales  postulan a la capacidad no ya como un atributo de la personalidad  sino como un 

derecho humano, inherente a la persona.  

 

En materia de niñez, adolescencia y juventud  la doctrina de la protección integral, plasmada en la 

CIDN y en las diferentes leyes de protección integral ya recepcionaba el principio de la Autonomía 

progresiva de niños/as y jóvenes  como orientación de la acción de padres,  tutores, magistrados, 

profesionales  y  operadores NAF.75 La  CIDN  expresa claramente  el respeto a la condición del 

niño/a y joven  como sujeto de derecho  que se materializa promoviendo la  escucha de su opinión, 

el reconocimiento de  la misma  y la posibilidad de actuación personal  del niño/a o joven. 

 

Por ende en el nuevo código se regula el sistema jurídico de capacidad de niños/as, adolescentes y 

jóvenes  de manera tal que no basta ςcomo única pauta-la consideración del  parámetro de  la edad, 

ǎƛƴƻ ǉǳŜ  ǎŜ  ǎǳƳŀ ƭŀ  ŀǘŜƴŎƛƽƴ  ŘŜ   ƭŀ άƳŀŘǳǊŜȊ ǎǳŦƛŎƛŜƴǘŜέ ǇŀǊŀ ƻǘƻǊƎŀǊ Ŝƭ ŀŎǘƻΤ Ŝƴ ŘŜŦƛƴƛǘƛǾŀ  ƴƻ 

necesariamente la igualdad de edad significa igual  capacidad, un mismo niño presentará capacidad 

suficiente para ciertos actos y no para otros. Se cumple así con la obligación estatal de  control  de  

convencionalidad,  regulándose  la capacidad conforme al principio constitucional de Autonomía 

progresiva (CIDN con rango constitucional). 
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 Op cit., Título Preliminar y Libro Primero , Comentario al art 26 , pág. 68  
75 
ά!ǳǘƻƴƻƳƝŀΣ ŎŀǇŀŎƛŘŀŘ ȅ ǇŀǊǘƛŎƛǇŀŎƛƽƴ ŀ ƭŀ ƭǳȊ ŘŜ ƭŀ ƭŜȅ нсΦлсмέΦbŜƭƭȅ aƛƴȅŜǊǎƪƛ ȅ aŀǊƛǎŀ IŜǊǊŜǊŀΣ /ŀǇƝǘǳƭƻ 
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Doctrina; Mizrahi, Mauricio, L, έCŀƳƛƭƛŀΣ ƳŀǘǊƛƳƻƴƛƻ ȅ ŘƛǾƻǊŎƛƻέΣ .ǳŜƴƻǎ !ƛǊŜǎ Σ мффуΣ ŜƴǘǊŜ ƳǳŎƘƻǎ ƻǘǊƻǎΦ  



 
El microsistema de la Salud Mental es  iluminado por la  normativa general, de donde se sigue que en 

la materia de adicciones y consumos NAJ   será aplicable no solo el CCCN  sino toda la normativa 

sobre Salud Mental y Protección Integral. El panorama   que se avizora entonces es  el que sigue. 

El código  estructura el ejercicio de los derechos relacionados con el  propio cuerpo y la salud  en 

base a: a) presunciones y b) la consideración de la complejidad y/o efectos eventuales del acto 

médico. Fija un piso etario para el ejercicio de estos derechos en forma personal y directa (13 años) y 

un tope (16 años) a partir del cual ya las reglas  propias del sistema de los menores de edad no son  

aplicables  en base a la presunción que la norma establece a su favor: es mayor de edad para la toma 

de decisiones vinculadas con el cuidado de su propio cuerpo. Finalmente se diferencia el 

otorgamiento de un contrato médico  (acto jurídico patrimonial que exige la consecuente capacidad) 

de la  competencia o aptitud del adolescente para tomar  decisiones frente a actos y/o tratamientos 

médicos (ejercicio de un derecho personalísimo). 

Así respecto de los  adolescentes entre 13 y 16 y jóvenes entre 17 y 18   en materia de salud ς y en 

materia de  adicciones y consumos problemáticos afirmamos que: -  se presume su aptitud  para 

decidir por sí  en materia de tratamientos no invasivos, que no comprometen su estado de salud o 

provocan un riesgo grave en su vida o   integridad física. 

                   - el adolescente debe prestar su consentimiento con asistencia de sus progenitores en 

materia de tratamientos  invasivos, que  comprometen su estado de salud o que pone en juego  su 

vida o  integridad física. En este caso el CONFLICTO se dirime acudiendo a  su superior interés con 

base en la opinión médica referida a las consecuencias de realizar o no el acto médico, opinión que 

debe ser respetuosa del Interés superior del niño/a o adolescente. 

                    - El adolescente desde los 16 es considerado como un adulto para las decisiones atinentes 

al cuidado de su propio cuerpo.  

                      - La internación de niños/as, adolescentes y jóvenes (voluntaria o involuntaria)  es un 

recurso terapéutico excepcional que debe  concretarse en un hospital general, solo cuando no es 

posible un abordaje ambulatorio y cuando a criterio del equipo de salud   mediare situación de 

riesgo cierto e inminente para sí o para terceros,      debiendo    procederse de  acuerdo a la 

normativa nacional e internacional de protección integral de derechos y a lo previsto por el CCCN.  

                 - bƻ ŘŜōŜƴ ǇǊƻǎǇŜǊŀǊ ƭŀǎ ƛƴǘŜǊƴŀŎƛƻƴŜǎ ƻǊŘŜƴŀŘŀǎ  ƧǳŘƛŎƛŀƭƳŜƴǘŜ άpara protección de 

ǇŜǊǎƻƴŀέ ŀ ǇŜŘƛŘƻ ŘŜ ŦŀƳƛƭƛŀǊŜǎ ƻ ǇŀǊŀ ǎƻƭǳŎƛƻƴŀǊ ǇǊƻōƭŜƳŀ ǎƻŎƛŀƭŜǎ ƻ ŘŜ ǾƛǾƛŜƴŘŀΦ  

                  - Hay que informar a los niños/as, adolescentes y jóvenes que tienen derecho a designar, 

en caso de internación, un abogado y si no lo tienen el Estado debe proporcionarle uno desde el 

momento de la internación. Apareciendo nuevamente aquí como trascendente la figura del   

Abogado del niño/a brindando asesoramiento técnico. Esto nos vincula  directamente con la 

posibilidad de los menores de edad  de solicitar asistencia letrada-  en caso de conflicto  al  ejercer el 

derecho a ser oído en un proceso judicial o administrativo y participar en las decisiones vinculadas 

con su persona, cuando  lo hacen  de manera  personal y no hay coincidencia con las decisiones de 

sus representantes o tutores legales. Se pone en el tapete  la discusión sobre la necesidad de que  los 



 
mismos tengan posibilidad de  ser asistidos técnicamente por un letrado independiente de aquel que 

representa a sus padres o tutores.76 

                              - {Ŝ Ƙŀ ǊŜŎŜǇǘŀŘƻ ƭŀ ǘŜƴŘŜƴŎƛŀ ŘŜƭ ŘŜǊŜŎƘƻ ŎƻƳǇŀǊŀŘƻ ŎƻƴƻŎƛŘŀ ŎƻƳƻ άŘƻŎǘǊƛƴŀ ŘŜ 

ƭŀ ŎŀǇŀŎƛŘŀŘ ƴŀǘǳǊŀƭέΣ ǉǳŜ ǎƻǎǘƛŜƴŜ ǉǳŜ  Ŝƭ ŜƧŜǊŎƛŎƛƻ ŘŜ ŘŜǊŜŎƘƻǎ ŦǳƴŘŀƳŜƴǘŀƭŜǎ ŘŜ ƭƻǎ ƴƛƷƻǎκŀǎ ȅ 

jóvenes depende de las efectivas condiciones de madurez .Estas  últimas  se van adquiriendo 

progresivamente hasta llegar a una total plenitud. Y  en  materia de actos médicos  se  incorpora el 

ǇŀǊłƳŜǘǊƻ ŘŜ άƳŀȅƻǊƝŀ ŀƴǘƛŎƛǇŀŘŀέΦ 9ǎǘŜ ǇǊƛƴŎƛǇƛƻ ƴƻ ƴƻǎ ŜǊŀ ŀƧŜƴƻΣ ǇǳŜǎǘƻ ǉǳŜ ǾŀǊƛŀǎ ƴƻǊƳŀǎ ȅŀ 

reconocían esta capacidad natural, entre ellas  la Ley de Derechos del paciente.77 

En definitiva, necesariamente debe aplicarse el principio de  autonomía progresiva  ya que debemos 

reconocer al  niño/a, adolescente o joven la  competencia que la ley le otorga para decidir sobre 

cuestiones vinculadas con su derecho personalísimo a la  salud. Esto no implica  desautorización de 

los padres, sino que   refleja   el  respeto al derecho del niño/a o joven a expresar su opinión y a que 

ǎŜ ƭƻ ŜǎŎǳŎƘŜ  ŘŜ ƳŀƴŜǊŀ άŀŎǘƛǾŀ ȅ ŎƻƴŎǊŜǘŀέ Ŝƴ ŀǎǳƴǘƻǎ ŘŜ ǎǳ ƛƴǘŜǊŞǎ ŀǎƝ ŎƻƳƻ  ƭŀ ŀǇƭƛŎŀŎƛƽƴ ŜŦŜŎǘƛǾŀ 

del  principio rector del interés superior del niño   y el respeto a sus derechos personalísimos para 

decidir sobre su cuerpo y su salud. 

 

IV.- TODAS LAS DECISIONES EN LAS QUE SE ENCUENTRAN 

INVOLUCRADOS UN NIÑO, NIÑA O JOVEN DEBE RESPETAR EL 

SUPERIOR INTERES DEL NIÑO, NIÑA, JOVEN78 

La normativa argentina adhiere al modelo -en materia de atención de niños/as y jóvenes -que  busca 

la descentralización y el  acercamiento de  la protección directa a la comunidad de pertenencia del 

niño/a o  joven ,  extendiendo  los beneficios de la aplicación del criterio del superior interés del 

niño/a ,adolescente  y jóvenes  para resolver  cuestiones vinculadas con  los sujetos hasta los 18 

años. 

 

Este interés se satisface cuando    al tomar  cualquier decisión en materia NAJ   se obtiene la máxima 

satisfacción, integral y simultánea de los derechos y garantías  que la ley reconoce,  respetando su   

condición de sujeto de derecho, su  derecho a ser oído y que su opinión sea tenida en cuenta ,el 

respeto al pleno desarrollo personal de sus derechos en su medio familiar, social y cultural, la edad, 

grado de madurez, capacidad de discernimiento y demás condiciones personales, el equilibrio entre 
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 Ley 26.529 de Derechos del Paciente incorporó por conducto de su reglamentación τdecreto 1089/2012τ, 
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 CIDN art 3, CCCN art 26, Ley de protección integral nacional 26061  art 3, Ley de protección integral  
provincial 12967 art 4, CIDH Opinión Consultiva OC-17/2002, 28 /08/ 2002, solicitada por la Comisión 
Interamericana de Derechos Humanos, Condición Jurídica y Derechos Humanos del Niño, párrafos 56  61. 
 



 
los derechos y garantías de las niñas, niños y adolescentes y las exigencias del bien común y el  

centro de vida. 

Obviamente no están exentos de la aplicación de este principio los ámbitos  de la salud y de la salud 

mental. Si hay  conflicto entre los derechos e intereses de las niñas, niños y adolescentes frente a 

otros derechos e intereses igualmente legítimos, siempre  prevalecerán los primeros.  

La Comisión Interamericana de Derechos Humanos (CIDH)  ha  definido al superior interés del niño 

como un άpunto de referencia para asegurar la efectiva realización de todos los derechos 

contemplados en ese instrumento, cuya observancia permitirá al sujeto el más amplio 

desenvolvimiento de sus potencialidades. A este criterio han de ceñirse las acciones del Estado y de la 

sociedad en lo que respecta a la protección de los niños y a la promoción y preservación de sus 

derechos. Y ha dicho que ά9ƴ ŎƻƴŎƭǳǎƛƽƴΣ es preciso ponderar no sólo el requerimiento de medidas 

especiales, sino también las características particulares de la situación en la que se halla el niñoέ 

Por ello  los abordajes  de las problemáticas de adicciones deberán  basarse en  decisiones 

fundamentadas   en dos ejes: el interés superior del niño/a, adolescente o  jóvenes y la opinión 

médica respecto de la realización del acto, que no puede prescindir de este principio rector. Esto  

debe tenerse presente si al momento de la toma de alguna decisión se  generara un conflicto entre 

la decisión personal del sujeto de derecho y la decisión de sus padres o tutores legales. 

En materia de niños/as y jóvenes y adicciones  hasta los 18 años, los abordajes deben encararse 

conforme al modelo  que  busca: la descentralización de la  atención , el  acercamiento de  la 

protección directa a la comunidad de pertenencia del niño/a o  joven ,aplicación del criterio del 

superior interés del niño/a  y jóvenes  para resolver  cuestiones vinculadas con adicciones y el plus 

de  consideración de las pautas de la LNSM. Se ha  planteado con anterioridad y en diferentes 

espacios que  άƭŀ ǊŜƎƭa es la presunción de capacidad de todos los sujetos, que implica la  aplicación 

ŘŜƭ ǇǊƛƴŎƛǇƛƻ ŘŜ άŎŀǇŀŎƛŘŀŘ ǇǊƻƎǊŜǎƛǾŀέΦ  9ƭ ƴƛƷƻκŀ ƻ ƧƻǾŜƴ ǘƛŜƴŜ ŎƻƳǇŜǘŜƴŎƛŀ ǇŀǊŀ ŘŜŎƛŘƛǊ ǎƻōǊŜ 

cuestiones vinculadas con su derecho personalísimo a la salud. Hay desautorización de los padres? 

No; respeto al derecho del niño/a o joven a expresar su opinión y a que se lo escucha de manera 

άŀŎǘƛǾŀ ȅ ŎƻƴŎǊŜǘŀέ Ŝƴ ŀǎǳƴǘƻǎ ŘŜ ǎǳ ƛƴǘŜǊŞǎΦέ79 

 

[ƻǎ ǎǳƧŜǘƻǎ ƳŜƴƻǊŜǎ ΣŘŜ ŜƴǘǊŜ мо ȅ  мс ŀƷƻǎ ό ŎŀǘŜƎƻǊƝŀ άŀŘƻƭŜǎŎŜƴǘŜέ ǉǳŜ ƛƴŎƻǊǇƻǊŀ Ŝƭ ƴǳŜǾo 

código) en materia de salud mental  y adicciones podrán entonces por sí mismos ,peticionar  

directamente, actos médicos que no comprometan su salud y no provoquen riesgo en su integridad 

física o síquica ; en caso de  tratamiento invasivo o compromiso  de integridad, vida o salud  se hace 

ƴŜŎŜǎŀǊƛŀ ƭŀ άŀǎƛǎǘŜƴŎƛŀέ ŘŜ ǎǳǎ ǊŜǇǊŜǎŜƴǘŀƴǘŜǎ- que es diferente a la sustitución o representación  

de la voluntad -  ȅ Ŝƭ άŎƻƴǎŜƴǘƛƳƛŜƴǘƻέ ŘŜƭ ŀŘƻƭŜǎŎŜƴǘŜ ƻ ŘŜƭ  ƧƻǾŜƴΦ 5ŜōƛŜƴŘƻ ŀŎǳŘƛǊǎŜ Ŝƴ Ŏŀǎƻ ŘŜ 
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Ángeles de Chimbote, Piura, Perú, disponible en www.alatinoamericana-naf.com,Libro de ponencias del 
Congreso. 
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conflicto a la solución fundamentada en dos ejes: el superior interés del niño/a o joven y la opinión 

médica, científica, objetiva  respetuosa de ese interés. 

 

Desde los 16 el sistema se independiza de las previsiones, incapacidad y competencia,  siendo el 

sujeto entonces considerado como un mayor de edad al efecto de la decisión médica. 

 

V.- RECOMENDACIONES  
a) Reforzar ς de manera urgente- las tareas de prevención en Adicciones y Consumos problemáticos  

brindando  información   científica, objetiva, precisa, libre de prejuicios y preconceptos, partiendo 

del tratamiento  del  niño/a ,adolescente y  joven como sujetos de derecho80. 

 

b) Exigir   políticas sanitarias  tendientes a que  los servicios de salud pública  reconozcan  la   

multiplicidad de abordajes  propuestos desde la normativa de salud mental en materia de adicciones 

y consumos problemáticos de sustancias y tecnologías  a fin de que los profesionales y operadores 

de salud los pongan en práctica  y cesen las  vulneraciones de  los derechos de los  niños/as 

,adolescentes y jóvenes , ya que  el abordaje de la internación en comunidades terapéuticas  de todo 

tipo  se sigue recomendando  aun cuando sean posibles otros abordajes ambulatorios . 

c) Exigir al  Estado el cumplimiento de su deber   de velar para que -en materia de adicciones y 

consumos problemáticos  - las obras sociales y las empresas de medicina prepaga prioricen esta 

mirada, brindando  cobertura de los diferentes abordajes y  adecuándose a tal fin,  aplicándose la 

internación como recurso excepcional. 

d) Encarar  la  mirada jurídica del tema  adicciones y  consumo problemático de sustancias y 

tecnologías junto a  los adolescentes y jóvenes, desde  el  nuevo paradigma autonómico en 

proyectos de formación entre pares. 

e) Que la Comisión recomiende fuertemente la  efectivización del DERECHO HUMANO A LA SALUD 

de niños/as  ,adolescentes y jóvenes  reconocido por la legislación argentina y el  cese de  las 

vulneraciones que voluntaria o involuntariamente  se dan tanto en el ámbito judicial ( autorizando 

internaciones a pedido de familiares), de la salud( donde no son atendidos los niños/as ,adolescentes  

o jóvenes si no se presentan sus familiares y donde  existe una fuerte resistencia a  encarar 

abordajes de adicciones y consumos problemáticos en  los hospitales generales generalizándose  la 

internación en comunidades ) , administrativo , educativo  y todo aquel  que se vincule con  estos 

grupos. 

                                                           
80VI Congreso ALAMFPYONAF (Asociación Latinoamericana de Magistrados ,Funcionarios, Profesionales, y 
Operadores de niñez, Adolescencia y Familia),Recomendaciones Comisión I :Derechos humanos de niños, 
niñas, adolescentes y familias en situación de vulnerabilidad: políticas públicas, legislativas y programas , Natal, 
Brasil, disponible en http://6congresobrasil.alatinoamericana-
naf.com/index.php?option=com_content&view=article&id=34&Itemid=25 
 

http://6congresobrasil.alatinoamericana-naf.com/index.php?option=com_content&view=article&id=34&Itemid=25
http://6congresobrasil.alatinoamericana-naf.com/index.php?option=com_content&view=article&id=34&Itemid=25


 

Ponencia 3  ï Comisión 1  

 
Título:  Demoler  prejuicios  

Autor/es:  Patricia Stefanazzi ς Natalia Castro 

Contacto:  

¶ Lic. Stefanazzi Patricia  Teléfono 2974207366 Gobernador Gallina  Nº 944 

Comodoro Rivadavia -Chubut ςArgentina. Email: stefanazzipv@yahoo.com.ar  

 

¶ Lic. Castro Natalia Teléfono 2974922910 Sarmiento Nº 1148 Comodoro 

Rivadavia Chubut Argentina. Email: naty.c89@hotmail.com  

 

LUZ, CAMARA, ACCION: A DEMOLER  PREJUICIOS !!! 

Comisión I -Derechos Humanos, Políticas Públicas, legislativas respecto a los niños, Niñas  y 

adolescentes: en Responsabilidad de Estado Articulo 20 de la Convención Internacional de 

los Derechos del Niño 

Derechos Humanos de Niños, Niñas, Adolescentes y Familia en situación Difícil. 

 

SÍNTESIS DE PROPUESTA: 

La presente propuesta, y desarrollo de ponencia busca  brindar herramientas para finalizar 

con Políticas Públicas segmentadas y focalizadas. Desmitificando aquellos programas 

άŜƴƭŀǘŀŘƻǎέ ǉǳŜ ŘŜǎŎƻƴƻŎŜƴ ƭŀǎ ŘƛƳŜƴǎƛƻƴŜǎ ǉǳŜ ŀǘǊŀǾƛŜǎŀƴ ƭƻǎ ǇǊƻōƭŜƳŀǎ {ƻŎƛŀƭŜǎΦ 

Se busca promover la construcción de  nuevas miradas y perspectivas que permitan elaborar 

estrategias, desde un desarrollo inclusivo. 

El planteo central refiere a realizar intervenciones de abordaje integral, que consideran las 

complejidades de las situaciones emergentes, diseñando acciones conjuntas entre los 

diferentes actores sociales en pos de garantizar los derechos vulnerados de niños, niñas, 

adolescentes y sus familias.  

El  presente trabajo, intenta dar cuenta de los lineamientos promovidos desde la Oficina de 

Derechos y Garantías de la Niñez, la Adolescencia y la Familia de la ciudad de Comodoro 

mailto:naty.c89@hotmail.com


 
Rivadavia, provincia de Chubut Argentina .Dicho organismo se crea a raíz de la ley provincial 

III Nº 21  (Ex 4347),  Ley de Protección Integral de la Niñez, la Adolescencia y la Familia.  

Dicha ponencia responde a la Comisión I de Derechos Humanos, Políticas Públicas, 

legislativas  respecto de niños, niñas y adolescentes: en Responsabilidad del Estado Art. 20 

de la Convención Internacional de los Derechos del Niño  abarcando el tema referido a 

Derechos Humanos de Niños, Niñas, Adolescentes y Familias en situación difícil . 

Desnutrición Infantil. Capacidades Restringidas: Trabajo, Salud, y educación. Asistencialismo 

e inclusión.  

Se parte del siguiente marco legal: 

¶ Convención  Internacional sobre los Derechos del Niño (1989). 

¶ Ley Nacional 26.061 de Protección Integral de los Derechos de la Niña, Niños y 

Adolescente (2005). 

¶ Ley Provincial III Nº 21 (ex 4347) de Protección Integral de la Niñez, la Adolescencia y 

la Familia (1997). 

9ƴ Ŝƭ ǇŀǎŀŘƻ  Ŝƭ ŀōƻǊŘŀƧŜ ŘŜ ƭŀ άƛƴŦŀƴŎƛŀέ ŦǳŜ ŎƻƴǎǘǊǳƛŘƻ ŘŜǎŘŜ ǳƴŀ ǇŜǊǎǇŜŎǘƛǾŀ 

conservadora, desde  este enfoque las políticas de  Trabajo, Salud y Educación  consideraban  

la pobreza, la situación de calle, la desocupación laboral, y otras problemáticas sociales  

como manifestaciones adjudicadas a las actitudes y comportamientos de los sujetos 

ƛƴŘƛǾƛŘǳŀƭŜǎΦ !ǎƝΣ ƭŀ ƴƛƷŜȊ ǎŜƎǊŜƎŀŘŀ ŦǳŜ ŜǎǘŜǊŜƻǘƛǇŀŘŀ ŎƻƳƻ άǇŜƭƛƎǊƻ ǎƻŎƛŀƭέ 

culpabilizándola. De este modo las historias familiares  eran presentadas y comprendidas 

como si estuvieran desvinculadas de las situaciones estructurales de pobreza.  

A diferencia de esa perspectiva culpabilizadora de la familia, en la actualidad el enfoque  de 

sujeto de derecho y protección integral considera a la familia como el ámbito óptimo y 

prioritario  para el desarrollo de los niños/as y adolescentes.  

Para esto se requiere  políticas sociales, que impliquen άun abordaje integral de la 

complejidad social, y una concepción de las personas, sus familias y comunidades ya no 

como beneficiarios pasivos, sino como ciudadanos portadores de derechos y de saberes, 

por lo tanto protagonistas de cambioέ81  

{Ŝ ŎƻƴǎƛŘŜǊŀ ŘŜ ǎǳƳŀ ƛƳǇƻǊǘŀƴŎƛŀ άtƻƭƝǘƛŎŀǎ PúblicasέΣ ǇŜƴǎŀŘŀǎ ŘŜǎŘŜ ǳƴ Ǌƻƭ ŀŎǘƛǾƻ ŘŜƭ 

Estado, que hace un reconocimiento  de los derechos sociales de las personas, generando 
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la Nación- 2015 



 
espacios de participación y acuerdos, apuntando a la reconstrucción del tejido social 

fragmentado.   

Hoy el Estado debe comprender la complejidad de la realidad, considerando las 

particularidades promoviendo programas y proyectos pensados para los emergentes de las 

actuales coyunturas que  atraviesan las realidades complejas.  

Las respuestas del Estado deben entenderse como proceso de construcción desde la agenda 

pública que considere  las complejidades diarias. Partiendo de esto las Políticas Públicas 

deben pensarse como procesos  que buscan la inclusión social con enfoques de derechos 

privilegiando a las personas, y haciendo eje en la promoción y fortalecimiento de las 

capacidades  de los sujetos de derechos.  

Las políticas públicas promovidas desde el Estado deben considerar, no solamente la 

dimensión ideológica, sino priorizar el aspecto económico y social, desde el  desarrollo 

productivo sustentable. Al impulsar diferentes programas, proyectos o acciones que 

busquen restituir derechos vulnerados, deben pensarse propuestas  superadoras  y 

sostenidas en el tiempo que mantengan ciertos recursos que  garanticen la calidad de las 

mismas prevaleciendo los aspectos de igualdad, equidad e integración.  Con procesos de 

desarrollo inclusivos mediante la organización y participación comunitaria. No recayendo 

nuevamente en la re victimización de dicha población, por no destinar los recursos 

correspondientes para desarrollar estas propuestas pertinentemente. El estado debe 

intervenir haciendo distribuciones equitativas de los recursos en todos los niveles de la 

sociedad.  Implicando un trabajo colectivo de articulación de recursos, circuitos 

administrativos y gestiones compartidas respetando las particularidades territoriales y  

superando visiones de fragmentación Las Políticas Públicas de Protección Integral de los 

Derechos de los niños, niñas, adolescentes y familias deben prever  el resguardo, la 

reconstrucción, y la protección del tejido social , reforzando los lazos sociales y el ejercicio 

de una ciudadanía colectiva de igualdad por el acceso a los derechos.  Con un enfoque 

universal, en lo que respecta al acceso de oportunidades, garantizando el  acceso para toda 

la población. Concibiendo a los sujetos como titulares de derechos. 

En cuanto a las acciones, la prioridad de los derechos de la niñez y adolescencia exige el 

fortalecimiento de la familia y reconsiderar la creación de espacios de participación de los 

propios niños/as y adolescentes, la promoción de redes intersectoriales locales, 

recuperando la noción de integralidad y corresponsabilidad en el diseño y gestión de 

políticas para la restitución, promoción, protección, prevención, asistencia y resguardo de 

los  derechos y deberes. 



 
El Sistema de Protección Integral  está conformado por todos  aquellos  actores, tanto 

públicos como privados que interactúan y se articulan en pos del cumplimiento de los 

derechos, respetando sus competencias. 

La orientación de  prácticas bajo la perspectiva de protección integral de derechos de niños, 

niñas y adolescentes requiere evitar las acciones espontáneas. La integralidad conlleva a la 

intervención articulada de las distintas  áreas de gobierno y de la sociedad civil. 

Desde esta  perspectiva de protección integral de derechos y deberes, la planificación 

(institucional, profesional, organizacional y comunitaria.) debe priorizar la promoción de 

derechos, creando o fortaleciendo los espacios  familiares, escolares  formales e informales , 

así como barriales que permitan mejores condiciones de vida atento al interés superior de 

niños, niñas y adolescentes. 

La integración institucional al Sistema de promoción y protección de derechos, puede 

comenzar con el reconocimiento de actores (personas, grupos, organizaciones sociales, 

instituciones, etc.) presentes en los territorios, buscando planificar las prácticas. Este 

reconocimiento de actores, otorga un punto de inicio para la articulación, el trabajo 

ƛƴǘŜǊǎŜŎǘƻǊƛŀƭΣ ƛŘŜƴǘƛŦƛŎŀƴŘƻ ƭŀǎ άǊŜǎǇƻƴǎŀōƛƭƛŘŀŘŜǎ ǇǊƛƳŀǊƛŀǎέ ŘŜ ŎŀŘŀ ŀŎǘƻǊ ȅ ƭŀǎ ǇƻǘŜƴŎƛŀƭŜǎ 

acciones multiactorales que pueden realizarse en la consolidación del sistema socio-

territorial.  La perspectiva integral, responde al principio de indivisibilidad de los derechos, e  

implica indefectiblemente una planificación articulada, que incluya a todos los actores, 

contemplando los principios de responsabilidad primaria y co-responsabilidad. 

Continuando con este enfoque esta  mirada de los niños/as y adolescentes  y sus familias 

como sujetos de derecho, insta a promover la participación de los mismos en todo proceso 

que los afecte (sea judicial, administrativo o de la vida cotidiana). Ello, sumado al concepto 

de capacidad progresiva entendiéndose como capacidad progresiva de ejercer 

autónomamente sus derechos,  indica un necesario proceso de transformación y 

resignificación de nuestras  prácticas. 

El  fortalecimiento de la familia resulta indispensable para la prevención y abordaje de las 

situaciones de vulneración de derechos. La prioridad es fortalecer a la familia para que 

pueda brindar a sus niños/as y adolescentes las condiciones básicas para el cuidado y la 

crianza. Es decir, la co responsabilidad en el cuidado y protección de derechos incluye a la 

familia, al Estado y a la sociedad en su conjunto. 



 
La separación de un niño/a o adolescente de su medio familiar constituye una medida 

excepcional y temporal (acotada en el tiempo). El organismo administrativo local de niñez 

será quien decida, agotando previamente todas las instancias y establezca la medida 

excepcional, quedando la autoridad judicial competente de cada jurisdicción como instancia 

de garantía y control de legalidad del procedimiento.  Por ejemplo en aquellas situaciones 

de abuso sexual parental, violencia familiar entre otros.  

Es importante introducir la distinción entre las Medidas de Protección Integral de las 

Medidas Excepcionales. Ambas implican una intervención estatal, en general vinculadas al 

ejercicio de la responsabilidad parental y para restituir o favorecer el ejercicio de derechos 

de niño, niña y adolescente: 

MEDIDAS DE PROTECCION INTEGRAL son aquellas medidas emanadas del órgano 

administrativo de infancia a nivel local y deben estar dirigidas a restituir los derechos 

vulnerados y la reparación de sus consecuencias. 

MEDIDAS EXCEPCIONALES son aquellas que deben adoptarse en situaciones excepcionales, 

cuando las niñas, niños o adolescentes deban ser temporal o permanentemente separados 

de su medio familiar o cuyo interés superior así lo exija. Son limitadas en el tiempo y 

excepcionales y sólo se pueden prolongar mientras persistan las causas que le dieron origen. 

Serán ejecutadas una vez que se hayan agotado todas las posibilidades de implementar las 

medidas de protección integral. 

En síntesis, la perspectiva de promoción y protección de derechos implica el traspaso de una 

concepción de nuestras prácticas que abandone el encasillamiento de algunos sectores 

ŎƻƳƻ άǇŜƭƛƎǊƻǎƻǎΣ ƴŜŎŜǎƛǘŀŘƻǎΣ ŎŀǊŜƴŎƛŀŘƻǎΣ ƛƴŎŀǇŀŎŜǎέΣ ǉǳŜ Ŏƻƴǘƛƴǵŀ Ŝǎǘigmatizando y a 

partir de esto, condicionando las prácticas de los actores del Sistema de Protección. 

 

PROPUESTA  

Considerando una situación de vulneración de derechos, siendo que la misma emerge desde 

un actor social, receptándolo el actor institucional.  ¿Cómo se inicia la intervención de una 

medida de Protección  desde una perspectiva de Abordaje Integral? 



 
Se trabaja con una metodología: recabando información respecto a la situación. Teniendo 

en cuenta intervenciones institucionales previas, antecedentes históricos familiares, 

culturales, sociales y demás aspectos que aporten al diagnóstico situacional.  

Dependiendo la complejidad de la situación, y el o los derechos vulnerados de los niños, 

niñas, adolescentes y familias. Se convoca a mesas de trabajos  con los diferentes actores 

institucionales y referentes comunitarios para socializar la información respecto a la 

situación, y así posteriormente delinear acciones a seguir. Siendo indispensable plantear el 

tipo de paradigma, sobre el cual se promueve la intervención.  Prevaleciendo a lo largo de 

todo el proceso el Interés Superior del Niño.   

Es prioritario realizar encuentros  periódicos inter institucionales e inter sectoriales, que 

permitan dar cuenta del proceso de intervención, para conocer avances o retrocesos de la 

situación planteada. Así mismo, es de suma importancia realizar actas de cada reunión, para 

registrar las acciones con sus respectivos compromisos.  

En el transcurso del proceso de intervención, es pertinente realizar evaluaciones parciales 

regularmente, que permitan visualizar Indicadores de Protección y de Riesgo, esto permite 

dar cuenta de los cambios y /o ajuste que se deben modificar en la intervención. 

Considerando que las situaciones complejas, responden a la multicausalidad, estas no 

finalizan, sino que se modifican continuamente  en función al ciclo dinámico familiar.  

A lo largo de toda la intervención, y bajo el paradigma del interés superior del Niño, es de 

suma importancia tener en cuenta que los tiempos de los niños, niñas, adolescentes y sus 

familias, no responden a los tiempos institucionales. Prevaleciendo siemprŜΣ ƭŀ άƳƛǊŀŘŀέ 

hacia ellos/ellas y acciones.  

En consecuencia, si se evalúa, que  los indicadores de riesgo, sigue prevaleciendo, a pesar 

del acompañamiento y fortalecimiento familiar. Se debe dar curso, en forma conjunta con 

todos los actores, a las medidas de protección Excepcional.  Para esto es necesario haber 

agotado instancias anteriores o medidas previas.  

 Citando a Leo Bayer  άA lo Mejor el problema no está en resignar cosas, sino en reasignar un 

ƴǳŜǾƻ ǾŀƭƻǊ ŀ Ŝǎŀǎ Ŏƻǎŀǎέ.  

 

 



 

Ponencia 4  ï Comisión 1  

 
Título:  Derecho al voto. 

Autor/es:  María E. Molina 

 

¿BENEFICIA O NO A LOS ADOLESCENTES  ENTRE 16 Y 18 

AÑOS, EL DERECHO AL VOTO?  

¿EL VOTO A LOS 16 AÑOS IMPORTA AMPLIAR LA 

CIUDADANÍA O SOLO TIENE FINES ELECTORALES? 

El 31 de Octubre del 2012 se sanciona la ley 26774, promulgada el 1 de Noviembre del 

2012.Esta Ley es llamada ley de ciudadanía argentina. 

 En el art. 1 de dicha ley se establece  que los argentinos que hubiesen cumplido la edad de 

16 años, gozan  de todos los derechos políticos conforme a la Constitución y a las leyes de la 

República. 

9ƭ ŀǊǘΦо ŘƛŎŜ ǉǳŜ ά{ƻƴ ŜƭŜŎǘƻǊŜǎ ƭƻǎ ŀǊƎŜƴǘƛƴƻǎ ƴŀǘƛǾƻǎ ȅ ǇƻǊ ƻǇŎƛƽƴ ŘŜǎŘŜ ƭƻǎ мс ŀƷƻǎ ŘŜ 

ŜŘŀŘ ȅ ƭƻǎ ŀǊƎŜƴǘƛƴƻǎ ƴŀǘǳǊŀƭƛȊŀŘƻǎΣ ŘŜǎŘŜ ƭƻǎ му ŀƷƻǎΧέ 

Enseña Bidart Campos que los denominados derechos políticos son tales cuando: 

 a)  Se titularizan los sujetos que tienen:1) Calidad de ciudadanos y 2) calidad de entidades 

políticas reconocidos (por ej. Partidos políticos, y                             

 b) No tienen ni pueden tener otra finalidad que la política. 

 El derecho electoral envuelve una locución que tiene dos sentidos:                       

a) Objetivamente y de modo análogo a como se habla del derecho civil, penal, comercial, 

etc.  Es el que regula la actividad electoral en cuanto a sus sujetos, a su objeto, a los 

sistemas, etc. y  

 b) Subjetivamente, en cuanto designa la potencia de determinados sujetos para votar o 

para ser elegidos. 



 
En el primer sentido, es decir, objetivamente, el derecho electoral constitucionalmente 

abordado nos conduce a estudiar:                                               

a) el electorado; b) el objeto-designación de gobernantes, decisiones políticas sobre las 

cuales se recaba opinión; c) los sistemas políticos por ejemplo distribución del electorado, 

forma de votar, partidos políticos, etc. 

 En cuanto al segundo sentido, es decir subjetivamente, el derecho electoral 

constitucionalmente abordado nos lleva a examinar cuales son los sujetos que tienen 

derecho político al sufragio y derecho político de ser elegidos, así como las garantías que 

para ejercer tales derechos les están deparadas en un caso y en otro. 

Es decir que la esencia del derecho de votar es el derecho de elegir y de ser elegido.  

Respecto a los menores entre 16 y 18  años solo se les ha conferido el derecho de elegir. 

No nos vamos a referir a que si los menores están suficientemente maduros por su edad 

para votar. Pero es indudable que debemos de analizar la capacidad de los menores. En el 

antiguo C. Civil los menores solo podían ejercer sus derechos y obligaciones por intermedio 

de sus representantes legales, quienes eran sus padres o sus tutores. Este concepto se 

encuentra en el  art...100 y 101 del nuevo C. Civil y Comercial. 

También en el nuevo C. Civil se dice que menor de edad es la persona que no ha cumplido 

18 años. El código denomina adolescente a la persona que cumplió 13 años (art.25). 

Si bien  los menores tienen hoy la llamada capacidad progresiva, es decir,  que su capacidad 

de obrar va aumentando con la edad, la mencionada flexibilización  en materia de capacidad 

de ejercicio implica necesariamente una adecuación en la función representativa. 

El art. 26 del nuevo C. Civil dice que los menores de edad ejercen sus derechos a través de 

sus representantes legales. En el art. 27 se habla del matrimonio de los menores antes  de 

los dieciocho años, obteniendo los menores su emancipación por el matrimonio, lo que les 

da plena capacidad con las limitaciones del art.28.En este articulo, entre los actos 

prohibidos, los emancipados  no pueden afianzar obligaciones. 

Los menores no pueden ser elegidos para ningún cargo político. Si bien es cierto que para  

ser diputado, senador, presidente o vicepresidente, la constitución determina   quienes son  

aptos para ser elegidos para dichos cargos, respecto a los demás cargos electivos, que 

también tienen una connotación política, por ejemplo, concejal en una comuna,  los 

menores No pueden ser elegidos. Los menores no pueden, como cualquier ciudadano, tener 

la expectativa de ser seleccionado para ocupar cualquier cargo político   y esto es así porque 



 
no serian responsables  de  los actos por el ejercicio de  su cargo ya que los mismos solo 

pueden contraer obligaciones a través de sus representantes legales. En otras palabras, no 

tendrían Responsabilidad por los actos realizados en ejercicio de sus cargos.  

Esta omisión para ocupar cualquier cargo, se encuentra, por ejemplo, en el art. 70 de la ley 

electoral nacional numero26774, que establece que para ser presidente o suplente de mesa 

en ocasión del comicio, tienen que tener entre 18 y 70 años. 

            Y el art. 75 bis de dicha ley dice que se crea el Registro Público de Postulantes a autoridades 

de Mesas, pero para estar en dicho registro deben de tener los requisitos del art. 73, es 

decir entre 18 y 70 años. 

            Pero el problema  que realmente se le presenta al menor entre los 16 y 18 años que van a 

votar, es cuando el voto de los mismos fuera impugnado. 

 En efecto, el art. 92 de la ley electoral, se señala el procedimiento que debe seguir el 

Presidente de Mesŀ Ŝƴ Ŏŀǎƻ ŘŜƭ Ǿƻǘƻ ƛƳǇǳƎƴŀŘƻΦΣ ǉǳŜ ŘƛŎŜ ά9ƴ Ŏŀǎƻ ŘŜ ƛƳǇǳƎƴŀŎƛƽƴ Ŝƭ 

presidente lo hará constar en el sobre correspondiente. De inmediato anotara el nombre, 

apellido, numero y clase de documento cívico y año de nacimiento y tomará la impresión 

digito pulgar del elector impugnado en el formulario respectivo, el que será firmado por el 

ǇǊŜǎƛŘŜƴǘŜ ȅ ƭƻǎ ŦƛǎŎŀƭŜǎ ƛƳǇǳƎƴŀƴǘŜǎΧΦ[ǳŜƎƻ ŎƻƭƻŎŀǊŀ ŜǎǘŜ ŦƻǊƳǳƭŀǊƛƻ ŘŜƴǘǊƻ ŘŜƭ ǊŜŦŜǊƛŘƻ 

sobre, que entregara abierto al elector junto con el sobre para emitir el voto y lo invitara a 

pasar al cuarto oscuro. El elector no podrá retirar del sobre el formulario, si lo hiciere 

constituirá prueba suficiente de verdad de la impugnación, salvo acreditación en contrario. 

 Después de que el compareciente impugnado haya sufragado, si el presidente del comicio 

considera fundada la impugnación está habilitado para ordenar que sea arrestado a su 

orden. Este arresto solo será levantado en el caso en que el elector impugnado diera fianza 

pecuniaria o personal suficiente a juicio del presidente, que garantice su comparecencia 

ŀƴǘŜ ƭƻǎ ƧǳŜŎŜǎΦ [ŀ ŦƛŀƴȊŀ ǇŜŎǳƴƛŀǊƛŀ ǎŜǊł ŘŜ ǇŜǎƻǎ /ƛŜƴǘƻ /ƛƴŎǳŜƴǘŀΧΦ9ƭ ŜƭŜŎǘƻǊ ǉǳŜ ǇƻǊ 

orden del presidente de mesa fuera detenido por considerarse fundada la impugnación de 

su voto inmediatamente quedara a disposición de la Junta Electoral, y el presidente, al 

enviar los antecedentes, lo comunicará a ésta, haciendo constar en donde permanecerá 

detenido... 

           Estas sanciones que contiene la ley electoral No pueden ser impuestas a los menores entre 

16 y 18 años cuyo voto hubiese sido impugnado. 

                 



 
Consideramos que el menor de 18 años no puede afianzar ninguna obligación y al no poder  

afianzar, no puede por ese motivo ser detenido o arrestado como consta en la ley. 

Realmente, estas sanciones contenidas en la ley electoral perjudican al menor ciudadano de 

16 a 18 años, no solo  porque compromete  la libertad del mismo, porque puede ser 

arrestado por el Presidente de mesa, sino también por  las consecuencias  que puede sufrir 

en el futuro. 

 

Pero, lo más grave es que hay una contradicción evidente con la ley 22278, que es la 

ƭƭŀƳŀŘŀ [Ŝȅ tŜƴŀƭ ŘŜ aŜƴƻǊŜǎΦ 9ƴ ŜŦŜŎǘƻΣ ŘƛŎƘŀ ƭŜȅ ŜȄǇǊŜǎŀ Ŝƴ ǎǳ ŀǊǘΦ м ǉǳŜέ ƴƻ Ŝǎ ǇǳƴƛōƭŜ 

el menor de 16 años. Tampoco lo es el que no haya cumplido 18 años, respecto de delitos 

de acción privada o reprimidos con pena privativa de la libertad que no exceda de dos años, 

Ŏƻƴ Ƴǳƭǘŀ ƻ ƛƴƘŀōƛƭƛǘŀŎƛƽƴέΦ   

 El menor no puede, por las leyes penales vigentes, ingresar al sistema del D. Penal  de 

adultos. La ley 22278, establece que ante una imputación dirigida a un menor entre 16 y 18 

años un régimen especial que faculta al Juez de Menores, si es necesario poner al menor en 

un lugar adecuado para su mejor estudio durante el tiempo indispensable. 

Todo este régimen que establece la ley 22278 No se ha tenido en cuenta al sancionar la ley 

electoral. 

 

Más aún, el art.137 de la ley electoral incorpora las figuras de delitos con documentos 

adulterados, domicilio falso, inscripciones múltiples. Así se establece que se impondrá 

prisión de 6 meses a 3 años, si no resultare un delito más severamente penado, al Elector, 

que se inscribiera más de una vez, o lo hiciere con documento apócrifo, anulados o ajenos, o 

denunciare un domicilio falso, Puede suceder,  que al advertirse alguna de las situaciones 

previstas en el art. 137,  se impugne el voto del elector menor de edad y entonces el 

presidente de mesa proceda a arrestarlo y lo pone a disposición  del Juez Electoral. Estas 

disposiciones se contradicen con la ley 22278, ya que el menor tendría que ser puesto a 

disposición del Juez Penal de Menores y no a disposición del Juez Electoral- 

 

La reforma  electoral incorporando a los menores de 16 años al escenario político, debe de ir 

acompañada de formas reales y más efectivas de participación e incidencia en la vida 

política. 

      

 De acuerdo a lo expuesto, llegamos a las siguientes conclusiones: 

1) Que a los menores solo se les ha concedido el derecho político de elegir pero No para 

ser elegidos. Se les ha otorgado un derecho a medias. 



 
2) Creemos que en virtud de lo expuesto en cuanto a lo referido a las sanciones señaladas 

en la ley electoral en caso de impugnación del voto, no pueden ser aplicadas de ninguna 

manera a los menores,  ya que las misma se contradicen con lo establecido por la ley 

22278  en su art.1 

3)  Se estima que se atenta también al Interés Superior del Niño, concepto consagrado en 

el art. 75 de la Constitución Nacional, ya que no puede entenderse que delitos de poca 

importancia hagan responsables a los menores y los sometan a todo un proceso cuando 

lo que se procura es evitarles la carga estigmática que implica el proceso.. Por lo tanto, 

deberá dejarse sin efecto la aplicación de dicho art. 92 del referido texto legal respecto 

de los menores electores entre  16 y 18 años. Igual temperamento deberá de adoptarse 

en la ley electoral de la Provincia de Mendoza, numero 2551,  en su art. 37,  que 

contiene  las mismas sanciones que la ley Nacional. 

4) Se propone además, en virtud de lo dispuesto por el art. 17 de la Convención de los D. 

del Niño, que  se difunda por cualquier medio de comunicación, en especial  en los 

colegios  primarios  y secundarios los alcances de la ley electoral respecto de los mismos, 

que derechos tienen y cuáles son las obligaciones. 

Una democracia, para consolidar sus bases de sustentación necesita analizarse de manera  

permanente. El derecho electoral debe acompañarse de un proceso más amplio y complejo 

de discusión, en donde la democracia no se conforme con un mero acto eleccionario, sino 

que sea una democracia  realmente participativa  con compromiso  social. 

Solo es posible conceder a los menores entre 16 y 18 años el derecho de voto cuando haya 

una reestructuración total del sistema penal de menores que no se ha hecho. Esto impone 

un debate transparente de ideas en torno a la ampliación  del derecho electoral, no desde la 

coyuntura política,  que no es buena consejera en estos casos. 
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BREVE SINTESIS DE LA PROPUESTA: 

Como integrantes del equipo técnico  de la Casa de  Atención Interdisciplinaria para víctimas 

de delitos contra la integridad sexual,  dependiente de la Secretaria de Lucha contra la 

Violencia a la Mujer y Trata de Personas del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la 

Provincia de Córdoba,  brindamos asistencia y orientación, interdisciplinaria a niñ@s y 

familias  que  han sido impactadas por la ocurrencia de un delito contra la integridad  sexual.  

En ese marco  el presente trabajo es el análisis ŎǊƝǘƛŎƻ άƛƴǘŜǊŘƛǎŎƛǇƭƛƴŀǊƛƻέ ŘŜ ƭŀ 

responsabilidad estatal que se evidencia en la novedosa Sentencia dictada el 23/10/2015 

por la Excma. Cámara en lo Criminal de 6ª Nominación de Córdoba, que se replantea el 

concepto de víctima,  culpabilidad, imputación y  función social de la pena,  a quien se ha 

visto involucrada en hechos de abuso sexual y corrupción de menores, debido a la omisión 

del Estado en medidas oportunas de protección; que tal vez hubieran evitado la continuidad 

y ocurrencia de nuevos hechos delictivos en el ámbito familiar. 

 



 

DESARROLLO: 

Abordamos este trabajo procurando destacar la importancia de la Doctrina del fallo traído a 

ŀƴłƭƛǎƛǎΣ άK,CA - K,NC  p.s.a. abuso sexual gravemente ultrajante continuado, etc. (causa 

bȏмлфомрл ύέ Ŝƴ Ŏǳŀƴǘƻ ŘŜǎŘŜ ƭŀ ǇŜǊǎǇŜŎǘƛǾŀ ŦƛƭƻǎƽŦƛŎŀ ŘŜ ƭŀ ǘŜƻǊƝŀ ŘŜƭ ŘŜƭƛǘƻ ȅ ƭŀ ǇŜƴŀ  Ŝƴ Ŝƭ 

marco de los nuevos paradigmas plasmados en el plexo normativo internacional de DDHH 

sobre la violencia de género; la autoridad judicial en representación de Estado, y en vistas 

de su obligación de fallar;  replantea el concepto de víctima del delito desde la óptica de la 

responsabilidad del Estado en la faz preventiva del delito.- 

Así con fecha 09/10/2014 la Excma. Cámara 6ª. En lo Criminal de la ciudad de Córdoba,  

resolvió Ϧ Χ ƻǊŘŜƴŀǊ ŀƭ DƻōƛŜǊƴƻ ŘŜ ƭŀ tǊƻǾƛƴŎƛŀ ŘŜ /ƽǊŘƻōŀ ŀ ǘǊŀǾŞǎ ŘŜƭ aƛƴƛǎǘŜǊƛƻ ŘŜ 

Justicia y Derechos  y Ministerio de Desarrollo social, para que inmediatamente brinde a NCK 

un tratamiento integral (psicoterapéutico, alojamiento, contención económica ςsocial); a 

cuyo fin ofíciese a la Casa de la Mujer (léase Casa de Atención Interdisciplinaria para 

víctimas de delitos contra la Integridad Sexualύ ΧΦ Invitar a las victimas EK y AK a realizar 

tratamiento psicoterapéutico, en la Dir. de As a la Vic a cuyo fin ofíciese si correspondiereΧέ  

De este modo el decisorio, pondera la victimización de  NCK para absolverla de los delitos 

que se le atribuyen (y cuya existencia se acreditó en autos), tales  άŀōǳǎƻ ǎŜȄǳŀƭ ƎǊŀǾŜƳŜƴǘŜ 

ultrajante continuado agravado y coautora del delito de promoción a la corrupción de 

ƳŜƴƻǊŜǎΣ ŀƎǊŀǾŀŘƻΣ Ŝƴ ŎƻƴŎǳǊǎƻ ƛŘŜŀƭέ ŎƻƴŦƻǊƳŜ art. 34 inc°CP,art. 550 CPP, Ley 26485, La 

Ley Provincial 9283 y arts., 3,4,4,6,7y 8 de la Convención de Belén do Para, ratificada por ley 

нпсонέΦ 

La causa de marras se inicia por denuncia contra NCK de 28 años  (hija mayor) y su padre 

CAK por hechos de abuso sexual, perpetrados por ambos,  sobre la  EK de 28 años de edad, y  

AK,  de 17 años de edad; (hija y hermana   n° 2º y 5º, respectivamente).  

Que siguiendo a la  Corte Suprema de Justicia de la Nación Argentina en cuanto entiende 

que "la consideración primordial del interés del niño, que la Convención sobre los Derechos 

del Niño -art. 3°.1- impone a toda autoridad nacional en los asuntos concernientes a los 

menores, orienta y condiciona toda decisión de los tribunales de todas las instancias 

llamados al juzgamiento de los casos'' (CSJN, "S., C. s/ adopción", 02/08/2005, Fallos 

328:2870; cfr., S"., V. c/ M. , D. A. s/ medidas precautorias", 03/04/2001, Fallos 324:975) es 

que corresponde analizar la responsabilidad que Artículo 20 de la Convención Internacional 

de los Derechos del niño, impone  donde reza άΧΦмΦ [ƻǎ ƴƛƷƻǎ ǘŜƳǇƻǊŀƭ ƻ ǇŜǊƳŀƴŜƴǘŜƳŜƴǘŜ 

privados de su medio familiar, o cuyo superior interés exija que no permanezcan en ese 

ƳŜŘƛƻΣ ǘŜƴŘǊłƴ ŘŜǊŜŎƘƻ ŀ ƭŀ ǇǊƻǘŜŎŎƛƽƴ ȅ ŀǎƛǎǘŜƴŎƛŀ ŜǎǇŜŎƛŀƭŜǎ ŘŜƭ 9ǎǘŀŘƻΧέ  



 
Es en este contexto en que los antecedentes de la causa, marcan la importancia de las 

omisiones del Estado ocurridas en el año 2001 en que se inician actuaciones ante Juez de 

Menores de 8va. Nominación de la ciudad, Secretaria Nº7 porque EK, de 17 años de edad,  

huye del domicilio familiar manifestándole a la psicóloga del Dispensario Nº33, que  su 

padre CAK abusar sexualmente de ella y de su hermana NCK, de 18 años de edad,  con quien 

aquel comparte la cama matrimonial  y  hace vida de pareja. Que su padre es alcohólico y 

somete a golpes a toda la familia. 

Que de las actuaciones desarrolladas en esa instancia judicial, el equipo técnico del fuero de 

Menores realiza entrevistas psicológicas a la madre de la familia RCH de 45 años; al acusado 

y a las hijas de la pareja, NCK de 18 años, EK de 17 años; no entrevistan a AK, de 7 años.  

Durante el proceso judicial  NCK se mostro reticencia a colaborar, niega cualquier tipo de 

abuso sexual por parte de su padre  afirmando que  su hna. EK invento todo porque tiene 

mala relación con su padre porque este no la dejaría ƘŀŎŜǊ ƭƻ ǉǳŜ Ŝƭƭŀ ǉǳƛŜǊŜέ 

En cuanto al desarrollo psico-ƳŀŘǳǊŀǘƛǾƻ ƛƴǘŜƭŜŎǘǳŀƭ ȅ ǇǎƛŎƻŜƳƻŎƛƻƴŀƭ  ǎŜ άƛƴŦƛŜǊŜ ǳƴ 

potencial intelectual por debajo de los valores promedio, un tipo de pensamiento practico-

concreto. El pensamiento seria infantil, sincrético e indiferenciado. El desarrollo 

psicoemocional se evidencia pobre, con importantes inhibiciones en el área de los afectos y 

ƭŀǎ ǊŜƭŀŎƛƻƴŜǎ ƛƴǘŜǊǇŜǊǎƻƴŀƭŜǎέ 

En cuanto a la gestación superyoica o conciencia ƳƻǊŀƭΦ ά9ƭ ǎǳǇŜǊȅƽ ŀǳƴ Ŝƴ ŦƻǊƳŀŎƛƽƴ se 

advierte laxo y permisivo, es capaz de discriminar lo que está bien y lo que está Ƴŀƭέέ Ŝƭ 

medio familiar tendría características de indiscriminación en los lugares y roles de cada 

ƳƛŜƳōǊƻέ 

ά Teniendo en cuanta que es el padre quien impone las reglas y normas de la familia, es 

posible que de existir en el supuesto caso, conductas incestuosas, Cecilia podría con el 

tiempo incorporar un sistema de creencias en donde el incesto sería ǳƴ ά ƘŜŎƘƻ ƴŀǘǳǊŀƭέ Ŝƴ 

vez de ser algo condenado y rechazado.  

ά9ƴ Ŏǳŀƴǘƻ ŀƭ ƴƛǾŜl de comunicación intrafamiliar. De las entrevista de Cecilia y su madre se 

observa un funcionamiento familiar de vínculos patológicos (indiferencia, confusión en los 

lugares y  roles) con un desdibujamiento e indiscriminacióƴ ŘŜ ƭƻǎ ǊƻƭŜǎ ȅ ƭǳƎŀǊŜǎέΦ 

En relación a los mecanismos de  defensa se encuentran en formación y desarrollo por su 

edad, aunque al momento del examen se observan debilitados, apelando a defensas como 

la disociación, la negación, que le imprimen un carácter esquizoide ( introversión, restricción 

en la expresión emocional, se muestra indiferente, con un control rígido y gran represión 



 
emocional( mecanismo de tipo obsesivo)estos mecanismos, no le resultan suficientes para 

sostener un adecuado manejo en el medio que la rodea. 

Lo que permite concluir en esa oportunidad ǉǳŜΧΦέbh ǎŜ ŀŘǾƛŜǊǘŜƴ Ŝƴ ƭŀ ŀŘƻƭŜǎŎŜƴǘŜ ƴƛ ŘŜƭ 

material proyectivo ni de sus manifestaciones, claros indicadores ni sintomatología 

compatible con abuso sexual yκƻ ŜƳƻŎƛƻƴŀƭέΦ ΧΦέ!ǳƴǉǳŜ ǎŜ ŀŘǾƛŜǊǘŜ ŘŜƭ ƳŀǘŜǊƛŀƭ ǇǊƻȅŜŎǘƛǾƻ 

elementos confabulatorios (construcción ideativa inconsciente de corte afectivo-conflictivo 

que distorsiona lo primeramente percibido en forma correcta), por lo que probablemente 

esto negado en la conciencia, sea conflictivo y perturbador a nivel inconsciente, así como 

también esto indicaría tendencia a mentir y a encubrir aspectos de la realidad (ej.: dormir 

Ŏƻƴ ǎǳ ǇŀŘǊŜύ ǳǘƛƭƛȊŀƴŘƻ ƭŀ ƳŜƴǘƛǊŀ ŎƻƳƻ ƳŜŎŀƴƛǎƳƻ ŘŜŦŜƴǎƛǾƻέΦ 

ΧΧ[ƻǎ ƛƴŘƛŎŀŘƻǊŜǎ Ŝƴ Ŝǎǘŀ adolescente parecerían ser egosintónicos, esto es sin expresar 

ŀƴƎǳǎǘƛŀΣ ŎƻƴŦƭƛŎǘƻǎΧΧ ƴƻ ǇǳŜŘŜ ǇǊƻŎŜǎŀǊ ƻ ǇƻƴŜǊ Ŝƴ ǊŜǇǊŜǎŜƴǘŀŎƛƻƴŜǎ ƳƴŞƳƛŎŀǎ ƭŀ 

angustia que todo esto le genera, intentando sobrellevar mediante la negación desmentida 

estos acontecimientos traumáticos. 

ΧΦΦLƳǇƻǊǘŀƴǘŜǎ ŜƭŜƳŜƴǘƻǎ ŘƛǎƻŎƛŀǘƛǾƻǎ ȅ ǳƴŀ ƳŀǊŎŀŘŀ ǊŜǘǊŀŎŎƛƽƴ ŘŜ ƭŀ ŀŦŜŎǘƛǾƛŘŀŘΣ ǉǳŜ 

podrían evolucionar en una patología seria, por lo que se recomienda asistencia 

ǇǎƛŎƻǘŜǊŀǇŞǳǘƛŎŀέ: 

Haciendo una análisis crítico de lo hasta aquí expuesto; se advierte en la intervención del 

equipo técnico del año 2001 en la familia de NCK, que  las entrevistas practicadas al grupo 

familiar,  fueron consideradas parcialmente como informes de aspectos familiares estancos, 

arribando conclusiones que evidencian una ausencia de función tuitiva  Estado; no solo 

desde lo orientador y fortalecedor de las responsabilidades parentales sino también por la 

ausencia de medidas protectoras que restablecieran a las niñas involucradas el pleno goce y 

ejercicio de los derechos vulnerados  y especialmente la integridad psicofísica en un centro 

de vida digno. 

En efecto, como consecuencia de las actuaciones desarrolladas a partir de la noticia de la 

victima EK de abuso sexual intrafamiliar, S.S. dispuso como medida de prevención que las 

niñas EK y NCK convivieran con una vecina por un determinado periodo de tiempo pero las 

niñas nunca realizaron tratamiento psicológico, tampoco sus padres. 

Sin embargo, luego de unos meses las niñas retomaron al seno familiar con un padre CAK)  

alcohólico, violento, que en el informe referenciado evidenciaba άǳƴ ȅƻ ŘƛǎƻŎƛŀŘƻ ȅ 

disgregado... carencia de limites internos... importantes y numerosos indicadores de 

ŘŜǎŎƻƴǘǊƻƭ ŘŜ ǎǳ ƛƳǇǳƭǎƛǾƛŘŀŘΧ minusvalía yoica y sentimientos de inseguridad, que se 



 
empeña en ocupar Ŏƻƴ ŎƻƴŘǳŎǘŀǎ ƴŜƎŀǘƛǾƛǎǘŀǎ ȅ ŜǾŀǎƛǾŀǎΧ ŜǾƛŘŜƴŎƛŀ ǳƴŀ relación labil, 

impulsiva y agresivo con el medio externo, donde relativizaría la infravaloración ŘŜƭ ƳƛǎƳƻέ. 

Por otro lado una madre RCH  άΧ Ŏƻƴ ǳƴ ƴƛǾŜƭ ƳŀƴƛŦƛŜǎǘƻ ŘŜ minusvalía, indefensión e 

inseguridadΧ ƳŀǊŎŀŘƻ ƛƴŦŀƴǘƛƭƛǎƳƻΧ ŀƳōƛǾŀƭŜƴŎƛŀ ȅ ǳƴŀ agresión proyectada ŀƭ ŜȄǘŜǊƛƻǊΧ 

que no sería un impedimento para que se pueda desempeñar aun con ciertas dificultades en 

ƭŀ ŎǊƛŀƴȊŀ ŘŜ ǎǳǎ ƘƛƧƻǎέ 

 Luego, llegamos al año 2012 donde nuevamente se denuncia por EK, graves situaciones de 

Abuso sexual intrafamiliar que involucran a CAK y NCK como agresores de EK y AK; con 

graves trastornos psicológicos en esta última, según  la terapeuta de la misma que insta a 

realizar la denuncia conjuntamente con  las autoridades del colegio donde asistía la misma.  

Nuevamente una familia en que los hechos de Abuso sexual son protagonistas, donde los 

roles familiares han sido alterados, donde la apatía y victimización desdibuja el rol materno, 

y donde las patologías evidenciadas diez años antes en el ámbito judicial no recibieron 

ningún tipo de acogimiento en asistencia psicológica y social estatal, decantando en una 

estructura familiar con reales desigualdades en la que  los valores morales han sido 

suprimidos intencionalmente por un sujeto violento y agresivo, en su  rol de victimario, 

autoritario  padre de  familia (CAK) con el propósito de legitimar una conducta desviada y 

poder mantenerla en el tiempo con impunidad. 

Así, es claro que mas allá de la doctrina del máximo tribunal de Justicia de la Provincia de 

Córdoba, y de los precedentes jurisprudenciales (TSJ, Sala Penal, "Ponce", S. n° 176, 

25/07/2012; "Robidu", S. n° 284, 31/10/2012; "Pomba", S. n° 20, 25/02/2013). (SALA PENAL 

ς T.S.J. CBA.- Protocolo de Sentencias N° Resolución: 42 Año: 2015 Tomo: 2 Folio: 330-337 

EXPEDIENTE: 2025029 - FORTUNA, WALTER - CUERPO DE COPIAS - CESE DE PRISION - 

CUERPO DE COPIAS SENTENCIA NUMERO: CUARENTA Y DOS- 17/03/2015) que destacan en 

la victimización infantil  uno de los ámbitos en los cuales se verifica esta protección 

reforzada del Estado, en este caso ello se ha omitido. 

Claramente las niñas amenazados por la comisión de un delito en el año 2002, fueron  

vulneradas acentuando su indefensión a futuro; frente a una intervención estatal  nula; que 

no le brindó asistencia a ningún  miembro de la familia, tendiente a eliminar o al menos 

minimizar el impacto del ilícito ventilado en 2001/2002 en la esfera de su personalidad, de 

su vida e integridad física, de su patrimonio, etcétera. 

Así, publicados con fecha 23/10/2014 los fundamentos del decisorio, S.S. como miembro de 

la Sala Unipersonal de la Excma. Cámara en lo Criminal de 6ª. Nominación de la ciudad de 

Córdoba, respecto de CNK expreso: 



 
άΧ ƭŀ ǇǊǳŜōŀ ŘŜ ŎŀǊƎƻ Ŝǎ ŎƭŀǊŀ ȅ ŎƻƴǘǳƴŘŜƴǘŜ ǇŀǊŀ ŀǎŜǾŜǊŀǊ ƭŀ ŜȄƛǎǘŜƴŎƛŀ ŘŜ ƭƻǎ ƘŜŎƘƻǎ ǉǳŜ 

se le atribuyen a /bYΧ 

ΧΦ wŜǎǇŜŎǘƻ ǎƛ Ŝǎ ǇŜƴŀƭƳŜƴǘŜ ǊŜǎǇƻƴǎŀōƭŜΣ Ŝǎ ƴŜŎŜǎŀǊƛƻ  ŀƴŀƭƛȊŀǊ ƭŀǎ categorías de la teoría 

del delito, cuyo fin es precisamente, determinar los supuestos en los que un hecho puede ser 

reprochable juridicopenalmente a un ǎǳƧŜǘƻΧ  

ΧΦ9ǎ ƛƴŘǳŘŀōƭŜ ǉǳŜ ŘŜ ŀŎǳerdo a la prueba producida en el juicio los hechos fueron 

cometidos con conocimiento y voluntad... por otro lado los hechos son objetivamente 

contrarios al ordenamiento jurídico en su conjunto y a raíz de ello se afectaron bienes 

jurídicos penalmente tutelados por lo que se puede afirmar sin mayor análisis que estamos 

en presencia de un ilícito ǇŜƴŀƭΧ ά 

άΧΦ ¢ŜƴƛŜƴŘƻ Ŝƴ ŎǳŜƴǘŀ ƭŀǎ ŎƛǊŎǳƴǎǘŀƴŎƛŀǎ ǇŀǊǘƛŎǳƭŀǊŜǎ ŘŜƭ ŎŀǎƻΣ Ŝƴ Ŝƭ ŎǳŀƭŜǎ ŎƻǊǊƻōƻǊŀǊƻƴ 

situaciones de abuso, violencia sexual y corrupción dentro del seno familiar y por parte del 

propio padre, deben hacerse algunas consideraciones: la norma primaria contenida en el 

tipo penal tiene como destinatarios a la población, al ciudadano, del cual como regla puede 

exigirse asequibilidad normativa para que esa norma pueda motivarlo. Esta posibilidad de 

motivarse en la norma puede exigirse del común ŘŜ ƭŀǎ ǇŜǊǎƻƴŀǎΧ /bY ƘŀōƛŜƴŘƻ ǊŜŎƛōƛŘƻ 

dentro de su familia una educación en la que los valores que le fueron inculcados no 

abarcaban en lo absoluto el respeto por el normal desarrollo sexual de las personas, ni la 

ƭƛōǊŜ ŘŜǘŜǊƳƛƴŀŎƛƽƴ Ŝƴ ŜǎŜ ǎŜƴǘƛŘƻΧ Ŝƴ ŜǎŜ ŎƻƴǘŜȄǘƻ Ŝƴ Ŝƭ Ŏǳŀƭ Ŝƭ ǇǊƻǇƛƻ ǇŀŘǊŜ ŘŜ /bYΣ 

abusaba sistemáticamente a sus hijas, habiendo incluso desplazado a su propia esposa en el 

rol de madre de la familia, siendo reemplazada por CNK, no es razonable esperar que esta 

persona se motive en una norma que protege valores y principios que, si bien sostenemos 

ŎƻƳƻ Ǿŀƭƛƻǎƻǎ Ŝƴ ƴǳŜǎǘǊŀ ǎƻŎƛŜŘŀŘΣ Ŝƭƭŀ ƴǳƴŎŀ ǇǳŘƻ ƛƴǘŜǊƴŀƭƛȊŀǊΧ 

Jurídico-penalmente, esta circunstancia encuadra en un error de prohibición de 

comprensión invencible, pues no le es exigible la internalización de la pauta de conducta  

que establece la norma, lo cual excluye la culpabilidad. De esta manera el Estado abandona 

su actitud reactiva en cuanto a la aplicación de la pena por carecer de fundamentos 

político criminales de prevención general, de modo que la conducta objetivamente 

desaprobada, no resulta subjetivamente reprochable. En consecuencia  la autora debe ser 

ŀōǎǳŜƭǘŀΧ 

ΧΦ [ŀ ŀǇƭƛŎŀŎƛƽƴ ŘŜƭ ŘŜǊŜŎƘƻ Ǉenal es innecesaria e inadecuada cuando la suposición de 

que una persona era motivable por el derecho resulta infundada por su estado mental y 

anímico o por las circunstancias de la ǎƛǘǳŀŎƛƽƴΧ 



 
ΧŜƭ ¢Ǌƛōǳƴŀƭ ŎƻƴǎƛŘŜǊŀ ǉǳŜ Ŝƭ 9ǎǘŀŘƻ ƴƻ cumplió con la prevención necesaria ni  estableció 

medios idóneos para revertir la situación de violencia sexual de la que CNK era víctimaΧ Ŝǎ 

por ello que el Estado, actuando a través del Poder Judicial, debe considerar a la victima 

de la violencia de género (en este caso CNK) como una persona que de acuerdo a su 

particular condición, se encontraba en una condición de desamparo y desventaja. Este 

contexto de violencia sexual continuada, sistemática y generalizada fue el medio que 

ǳǘƛƭƛȊƻ ǎǳ ǇŀŘǊŜΧ ǇŀǊŀ ǉǳŜ ƛƴternalizara como correcta una conducta desviada y en el cual 

asimiló, como normal y legitimo, hechos objetivamente antijurídicos. Ello fue lo que le 

llevo a realizar el hecho que se le imputa, de una manera automatizada, a causa de la 

corrupción en el desarrollo de su sexualidad que sufrió con anterioridad. Es por esto que el 

¢Ǌƛōǳƴŀƭ ŘŜōŜΧ además    ordenar  a que el Estado que por omisión causo un perjuicio en 

CNK, al permitir por omisión la existencia de violencia de género contra ella, repare ese 

daño, proveyendo un tratamiento integral (psicoterapéutico, alojamiento y contención 

económica ȅ ǎƻŎƛŀƭύΧέ 

Por ello cumplimentando la disposición judicial, el mismo 09/10/2015, NCK inicio 

tratamiento psicoterapéutico y contención interdisciplinaria en la Casa de la Mujer o Casa 

de Atención Interdisciplinaria para víctimas de delitos contra la integridad sexual, en cuyo 

marco, el trabajo terapéutico mostró que NCK en  relación a la madre manifiesta άΧƴƻ ƭŀ 

ǇǳŜŘƻ ŘŜǎŎǊƛōƛǊΧǎƛŜƳǇǊŜ ƳŜ Ǉŀǎŀ ƭƻ ƳƛǎƳƻΧ ƴƻ ǎŜ ǊŜƭŀŎƛƻƴŀōŀΣ ƴƻ ƘŀōƭŀōŀέΧ ella estuvo 

ǇŜǊƻ ƴƻ ŜǎǘǳǾƻέ 

{Ŝ ŀƴƎǳǎǘƛŀ ǇŜƴǎŀƴŘƻ Ŝƴ ǎǳ ǇŀǇł ǇǊŜǎƻΣ ǇƻǊǉǳŜ ŜǎǘŀǊƝŀ ŜƴŦŜǊƳƻΧ ƳŀƴƛŦŜǎǘŀƴŘƻ ǉǳŜ άΧcon 

él si tenía buen vinculo, que él siempre le preguntaba como estaba, que siempre le pedía le 

hiciera masajes en sus pƛŜǎέ 

En relación a las hermanas dice: άΧ ǎƻƭƻ ǳƴŀ ƳŜ visitabaΧ ȅ ƭŀǎ ƻǘǊŀǎ ŜǎǇŜǊŀƴ ǉǳŜ ȅƻ ǇƛŘŀ 

ǇŜǊŘƽƴΧ ƴǳƴŎŀ ƭƻ Ǿƻȅ ƘŀŎŜǊΧ Ŝƴ ǘƻŘƻ Ŏŀǎƻ ǎƻƭƻ ŀ !Y όƳŜƴƻǊΧsi hay alguien a quien le tengo 

ǉǳŜ ǇŜŘƛǊ ǇŜǊŘƽƴ Ŝǎ ŀ ŜƭƭŀΧƴƻ ǇǳŘƛŜƴŘƻ ŜȄǇǊŜǎŀǊ ǇƻǊǉǳŜύ 

Siempre habla eƴΧ. Como se ŘƛŎŜΧΦ άΧǎƛ hice algo malo lo voy a seguir pagando, sufrí 

muchísimo, no quiero volver nunca más a la ŎłǊŎŜƭ άŜƴ relación a los abusos 

ǎŜȄǳŀƭŜǎΧΦǇǳŜŘŜ ŘŜŎƛǊΧΦέ Yo lo viví como normalΧƳŜ ƘƛŎƛŜǊƻƴ (no dice quien) pero yo 

ŀŎŜǇǘŜΦ άƴǳƴŎŀ se lo conté a nadie, no sé ǎƛ ŀƭƎǳƴŀ ǾŜȊ ƭƻ Ǿƻȅ ŀ ǇƻŘŜǊ ŎƻƴǘŀǊΧέ ǘŀƭ ǾŜȊ ƭƻ sé 

pero no quiero ǊŜŎƻƴƻŎŜǊƭƻ άƳŜ desconectaba,  mi papa a veces ǇŜƎŀōŀΧ ǘŀƭ ǾŜȊ ǎƛ ǘŀƭ ǾŜȊ 

no. A veces estaba tomado (alcoholizado) a veces no. 

άtal vez algún día ǘŜ ŘƛƎŀ Ƴƛ ǇŀǇŀ ƳŜ ŀōǳǎƻΧǘŀƭ ǾŜȊ ƴƻέΧƴƻ ŘŜŎƛǊƭƻ ƳŜ ǎƛǊǾŜ ǇŀǊŀ 

ǇǊƻǘŜƎŜǊƳŜΧ  



 
!ƴƎǳǎǘƛŀΧ ŀƴǘŜ ǳƴ ǎǳŜƷƻέ Ƴƛ ǇŀǇŀ ƳŜ ŘŜŎƝŀ ȅŀ ǎŀōŜǎ ƭƻ ǉǳŜ ǘŜ Ǿŀ ŀ ǇŀǎŀǊΧ me desperté 

para NO ver lo que me iba a ǇŀǎŀǊ άƳƛ ŎŀōŜȊŀ ǉǳƛŜǊŜ ǊŜŎƻǊŘŀǊΣΧ ȅƻ ƴƻΧ 

La hermana que la visitaba en la ŎłǊŎŜƭΧ dice sabia qǳŜ ƭŜ ǇŜƎŀōŀ ŀ Ƴƛ ƳŀƳŀ ǇŜǊƻ άƴƻ ƭƻ 

otroέΧmi papa lo hacía ŎǳŀƴŘƻ ƳŜ ƭƭŜǾŀōŀ ŀ ƻǘǊƻ ƭŀŘƻ ƻ ƴƻ ƘŀōƝŀ ƴŀŘƛŜΧ  

aƛ ǇŀǇŀ ƘŀōǊł ƘŜŎƘƻ ƭƻ ǉǳŜ Ƙŀȅŀ ƘŜŎƘƻ ǇŜǊƻ Ŝǎ ǳƴ ƘƻƳōǊŜ ƎǊŀƴŘŜΧŜǎǇŜǊƻ ǎŀƭƎŀ ǇǊƻƴǘƻ Ŏƻƴ 

ǳƴŀ ǇǊƛǎƛƽƴ ŘƻƳƛŎƛƭƛŀǊƛŀΧ 

Agrega NCK άΧdormíamos  en la misma cama matrimonial padre-hija¡? Toda la flia ǎŀōƝŀΧ 

En relación  la denuncia anterior refiere άΦ..Estuve con mi hna. en un instituto de menores, 

mi papá se fue de la casa pero volvió, nunca hubo revisación médica, ni tratamiento 

ǇǎƛŎƻƭƽƎƛŎƻΧέ 

Se destaca que transcurridos dos (2) meses del tratamiento NCK  retoma una relación de 

ƴƻǾƛƻǎ Ŏƻƴ ǳƴ ƘƻƳōǊŜ ǉǳŜ ŜǎǘǳǾƻ ǇǊŜǎƻ ǇƻǊ Ǌƻōƻ ȅ ŀōǳǎƻ ǎŜȄǳŀƭ ŘŜ ǎǳǎ ƘƛƧŀǎǘǊŀǎΧ ȅ ƭƻ 

ŜȄǇǊŜǎŀ Ŝƴ ǎŜǎƛƽƴΣ ŀ ŜŦŜŎǘƻǎ ŘŜ ŎƛŜǊǊŜ ŘŜ ƭŀ ƳƛǎƳŀΣ ƳŀƴƛŦŜǎǘŀƴŘƻ άΧ a F también le gusta le 

ǎƻōŜ ƭƻǎ ǇƛŜǎΧέ 

INTERROGANTES QUE DEJA ABIERTOS EL FALLO EN CUESTION- 

PROPUESTAS: 

Aspecto a destacar como positivo: 

. La decisión judicial reciente de absolver a NCK de los hechos que se le imputaban conforme 

los argumentos citados, claramente implica reconocer la importante magnitud del daño que 

Ŝƭ ŘŜƭƛǘƻΣ ŜǎǇŜŎƝŦƛŎŀƳŜƴǘŜ ǳƴ ƛƴŎŜǎǘƻΣ ǇǳŜŘŜ ŎŀǳǎŀǊ Ŏƻƴ ŎŀǊŀŎǘŜǊƝǎǘƛŎŀǎ ŘŜ άƛǊǊŜǾŜǊǎƛōƭŜǎέ Ŝƴ 

la psiquis de la víctima. Luego a consecuencia de ello, se absuelve a NCK. 

. Importancia de la detección precoz, y  la corresponsabilidad de las autoridades escolares y 

profesionales que intervienen y/ o detectan una situación de vulneración de derechos.  

 

Aspecto Negativo a destacar: 

. Los términos de la sentencia en cuanto absuelve a CNK, se la libera del mínimo 

compromiso/ acuerdo de colaborar con la obligación impuesta al Estado de ayudarla; de 

hecho la paciente abandono el tratamiento psicológico y en su carácter de víctima se toma 

su decisión con absoluto respecto; Sin embargo, con ello se corre idéntico  riesgo  que en 



 
denuncia desoída en años 2001/2002 y que determino lo hechos traídos al presente trabajo; 

como una reminiscencia diez años después. 

Entendemos que en su defecto, la condena hubiese venido a marcar en el psiquismo la 

norma social que ella no tenia incorporada a los fines de posibilitar y habilitar en el 

tratamiento la incorporación de la misma.   

.    Repetición en la elección de la pareja ς CNK  vivió con su padre como si fuera su pareja, 

sumida en la inversión de roles generada por el agresor, describiendo esa dinámica familiar 

como norma; luego absuelta ella de la causa judicial de marras elige nueva pareja que ha 

sido condenada por hechos de AS  hacia sus hijastras. 

Ello, nos lleva a replantearnos la alternativa a la absolución y la importancia de la función 

social de la pena aunque no hubiera sido privativa de la libertad, pero sí que de algún modo 

fuera generando herramientas de defensa en NCK como prevención de nuevos delitos. Ello, 

especialmente teniendo en cuenta que una omisión de medidas  en 2001/2002 genero una 

nueva causa judicial por la vulneración de los mismos derechos.-  

De más está decir que en este esquema no se pretende agotar los interrogantes y las 

propuestas desde la intervención estatal oportuna y  adecuada que se pretende, si dejar 

planteada la critica desde una humilde mirada de la experiencia del seguimiento del caso, 

trunco por decisión respetable de una víctima, NCK. 

  

Completo el 7/10/2016: 

INTERROGANTES QUE DEJA ABIERTOS EL FALLO EN CUESTION- 

PROPUESTAS: 

Aspectos a destacar como positivos: 

*  La decisión judicial reciente de absolver a NCK de los hechos que se le imputaban 

conforme los argumentos citados, claramente implica reconocer la importante magnitud del 

daño que el delito, específicamente un incesto, puede causar con características de 

άƛǊǊŜǾŜǊǎƛōƭŜǎέ Ŝƴ ƭŀ Ǉǎƛǉǳƛǎ ŘŜ ǳƴŀ ǾƝŎǘƛƳŀΦ 



 
Esto es en virtud que el fallo destaca que por la violencia de género que por años afecto a la 

víctima, no le permitió a la imputada NCK  incorporar la norma social y legal debido a que la 

prohibición del incesto estaba totalmente anulada por un padre autoritario y abusador. 

* Importancia de la detección precoz y  la corresponsabilidad de las autoridades escolares y 

profesionales que intervienen y/ o detectan una situación de vulneración de derechos, 

mediante una intervención adecuada en el año 2012; en contraposición a las intervenciones 

(incompletas o imprecisas) de los años 2001/2.- 

 

Aspectos Negativos a destacar: 

* Los términos de la Sentencia en cuanto absuelve a NCK, la libera del mínimo compromiso/ 

acuerdo de colaborar con la obligación impuesta al Estado de ayudarla; de hecho la paciente 

abandono el tratamiento psicológico y en su carácter de víctima se toma su decisión con 

absoluto respecto; Sin embargo, con ello se corre idéntico  riesgo  que en denuncia desoída 

en años 2001/2002 y que determinó lo hechos traídos al presente trabajo; como una 

reminiscencia diez años después. 

Entendemos que en su defecto, la condena hubiese venido a marcar en el psiquismo la 

norma social que ella no tenia incorporada a los fines de posibilitar y habilitar en el 

tratamiento la incorporación de la misma. 

Ello, sin necesidad de encasillarnos en una  u otra teoría  sobre la pena,  tomamos de las 

expresiones del Dr.  Eugenio Raúl Zaffaroni (Tratado de derecho penal, ed. EDIAR, Buenos 

Aires, 1987, Parte General, T I, p. 63) en cuanto sostiene άΧ ƭŀ ŎƻŜǊŎƛƽƴ ǇŜƴŀƭ ǎŜ ŎŀǊŀŎǘŜǊƛȊŀ 

ǇƻǊ ǇǊƻŎǳǊŀǊ ƭŀ ǇǊŜǾŜƴŎƛƽƴ ŜǎǇŜŎƛŀƭ ǊŜǎƻŎƛŀƭƛȊŀŘƻǊŀΧΦ ƭŀ ŎƻŜǊŎƛƽƴ ǇŜƴŀƭ ƴƻ ǇǳŜŘŜ ǘŜƴŜǊ ƻǘǊŀ 

finalidad que la de cumplimentar la función del derecho penal, es decir, proveer a la 

seguridad jurídica, a la seguridad de la co-existencia, previniendo la comisión de nuevas 

conductas afectantes de bienes jurídicos con una acción resocializadora sobre el autor. El 

ƛƴǎǘǊǳƳŜƴǘƻ ŘŜ ŎƻŜǊŎƛƽƴ ǇŜƴŀƭ Ŝǎ ƭŀ ǇŜƴŀέΦ  

Asimismo, no podemos desconocer que la pena tiene su esencia retributiva, puesto que 

ŎƻƳƻ ŜȄǇƭƛŎŀ !ƭōŜǊǘƻ 5ƻƴƴŀ Ŝƴ ǎǳ ƻōǊŀ ά¢ŜƻǊƝŀ ŘŜƭ ŘŜƭƛǘƻ ȅ ŘŜ ƭŀ ǇŜƴŀέ ό¢Φ LΣ 

Fundamentación de las sanciones penales y de la culpabilidad, ed. Astrea, 2º edición 

actualizada y ampliada, Buenos Aires, 2003, p. 73 y sgtes) άΧΦ  ƭŀ ǎŀƴŎƛƽƴ Ŝǎ ǳƴ Ƴŀƭ ǉǳŜ ǎŜ ƭŜ 

ƛƳǇƻƴŜ ŀƭ ŘŜƭƛƴŎǳŜƴǘŜ ǇƻǊ ǇŀǊǘŜ ŘŜƭ 9ǎǘŀŘƻ ŀƴǘŜ ǳƴŀ ŀŎŎƛƽƴ ǘƝǇƛŎŀΣ ŀƴǘƛƧǳǊƝŘƛŎŀ ȅ ŎǳƭǇŀōƭŜ όΧύ 

Además, con la idea retributiva de la pena, se pone un límite a la idea de resocialización, que 

ŎƻƴǘƛŜƴŜ ŘŜ ŀƭƎǳƴŀ ƳŀƴŜǊŀ ƭŀ ƛŘŜŀ ŘŜƭ ǇŀǘŜǊƴŀƭƛǎƳƻ ǇƻǊ ǇŀǊǘŜ ŘŜƭ 9ǎǘŀŘƻ όΧύ 9ƭ 9ǎǘŀŘƻ 



 
democrático-liberal exige que la pena y su aplicación logren tanto la salvaguarda del orden 

ƧǳǊƝŘƛŎƻΣ ŎƻƳƻ Ŝƭ ǊŜǎǇŜǘƻ ŀ ƭŀ ŘƛƎƴƛŘŀŘ ƘǳƳŀƴŀέ.  

Si NCK hubiera sido condenada como culpable de la comisión de hechos contrarios a una 

norma social vigente y que sus hermanas en el mismo ámbito familiar que ella, pudieron 

reconocer (con la ayuda de operadores extra familiares como la docente de AK y equipo del 

dispensario barrial), como norma superior  a las reglas familiares impuestas por el padre 

abusador; también hubiera marcado  claramente  el mensaje a la sociedad  destinado a 

fortalecer la confianza en la vigencia de la norma infringida,  la coerción de la pena marca el 

límite de lo permitido. Por ejemplo, AK,   hermana menor de NCK, al ver absuelta a esta 

última, entiende que no hubo Justicia en el caso  y dadas sus graves secuelas por lo hechos 

padecidos manifestó deseos de quitarse la vida. 

 

*Importancia de las políticas públicas en relación con la prevención y asistencia de delitos 

contra la Integridad sexual implementadas en la Provincia desde el año 2005,  

 mediante los nuevos programas asistenciales, específicos, creados por el Estado, siguiendo 

las normas de raigambre internacional, tales Convención de los derechos del Niño, 

Convención de Belem Do Para, 100 Reglas de Brasilia, entre otras, que se traslucen en la Ley 

locales de Violencia Familiar de la Provincia de Córdoba, pionera sobre el tópico en el año 

2006; Ley Nacional 26485, donde se procura el restablecimiento de los bienes jurídicos 

tutelados, tales la vida, la integridad física, psicológica, económica y sexual. En ese marco, se 

ubica la institución de que formamos parte, especializada en la atención a víctimas de 

delitos contra la integración sexual; en una iniciativa en la que también existe Unidad 

Judicial  y Fiscalía especifica, mostrando como de este modo los poderes del Estado 

reconociendo la importancia de estos delitos y sus graves consecuencias, dispone de 

equipos especializados tanto en el ámbito forense como en la asistencia integral mediante 

acompañamiento psicológico, legal y  socioeconómico. 

 Por ello, creemos que  las estrategias de intervención podrían haber arrojado otros 

resultado, positivo para la víctima, evitando la continuidad de los abusos sexuales padecidos 

por NCK  y que a su vez ella perpetro contra sus hermanas. 

 

* Repetición en la elección de la pareja ς CNK  vivió con su padre como si fuera su pareja, 

sumida en la inversión de roles generada por el agresor, describiendo esa dinámica familiar 



 
como norma; luego absuelta ella de la causa judicial de marras elige nueva pareja que ha 

sido condenada por hechos de AS  hacia sus hijastras. 

NCK reintegrada a la sociedad por la Sentencia en cuestión, claramente no contaba con las 

herramientas que le permitieran distinguir que aquello por lo que había estado imputada en 

causa judicial, era malo para ella y para los demás: Así, entre sus expectativas estaba ser 

madre y dedicarse al cuidado de niños, con el riesgo inminente que ello implica; puesto que 

NCK no podrá transmitir a los niñ@s a su cargo los limites al incesto (u otros abusos 

sexuales) impuestos por una norma legal (porque el Juez entendió que ella no la conocía y 

por ello no le era aplicable para condenarla) como los límites morales y psíquicos (puesto 

que ya no los tiene ni tuvo asistencia necesaria, porque no fue su voluntad recibirla). De este 

modo, entendemos que la Justicia se le desvaneció, puesto que no le deja norma clara 

impuesta  o aprehendida ni preventiva de nuevos delitos. Al respecto, la Corte Suprema de 

Justicia de la Nación ha expresado que "la idea de justicia impone que el derecho de la 

sociedad a defenderse contra el delito, sea conjugado con el del individuo sometido a 

proceso, en forma que ninguno de ellos sea sacrificado en aras del otro" (Fallos 272:188) 
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Título:  Derechos Humanos y Política Social. 

Autor/es:  Mirta Coria - Cinthya Mora - Miguel Solórzano    

 

Derechos Humanos y Política Social 

INTRODUCCIÓN 

9ƴ Ŝƭ ǇǊŜǎŜƴǘŜ ǘǊŀōŀƧƻ ƘŜƳƻǎ ŘŜǎŀǊǊƻƭƭŀŘƻ Ŝƭ ¢ŜƳŀ ά [ƻǎ 5ŜǊŜŎƘƻǎ IǳƳŀƴƻǎ ȅ ƭŀ ǇƻƭƝǘƛŎŀ 

Social, a la aplicación de la Ley 26061 de Proteccion Integral de los Derechos  de las Niñas, 

Niños y Adolescentes., el cual es producto de la inquietud de los profesionales que se 

desempeñan en el trabajo de Niñez y Adoelscencia de la provicia de Mendoza, poder 

explicar como se ha dado su evolucion juridica y como esta ha repercutido en las distintas 

modificaciones legales, como tambien realizar una analisi critico de como se realzia la 

aplicación de la misma.  

 

Al mismo tiempo ser una herramienta que nos lleve a aproximaciones  de como el Estado en 

sus distintos ambitos protege y garantiza los derechos Humanos, como tambien  

 

En el primer capitulo comienzo con una mencion de como el estado argentino realizo la 

adeherencia a la convencion de los derechos Humanos, por consiguientes a la convencion 

de los derechos de los niños, remacando la modificaciones trascedentales de la ultima 

decada y su evolucion en Mendoza. 

 

En el segundo capítulo señalando como se realizó en la argentina la adecuación jurídica en 

relación a la Convención de los derechos del niño,  es decir, la promulgación de la Ley 

Nacional 26061de Protección Integral de los niños, niñas y adolescentes y como se aplica en 

la provincia de Mendoza. 

 

El tercer capítulo de como la DINAF aplica la Ley 26061 mediante los Órganos 

Administrativos Locales desde el 2008 al 2015. 

 

El cuarto capítulo desarrolla un acercamiento a una política social y los derechos humanos 

como garantizan los derechos de los Niños, Niñas y adolescentes en Mendoza. 



 
 

Finalmente en el último capítulo el lector podrá encontrar las conclusiones y propuestas 

presentadas para una política  social de Niñez y Adolescencia para la provincia de Mendoza-

Argentina.  

 

1. EL ESTADO ARGENTINO Y LA CONVENCIÓN DE LOS DERECHOS 

HUMANOS, CONVENCIÓN DE LOS DERECHOS DE LOS NIÑOS 

La Convencion de los Derechos de del niño, es un tratado Internacional de las Naciones 

Unidas, que destaca que los niños tiene los mismo derechos que los adultos, y marca su 

condicion especial de seres humanos que por no contar con su pleno desarrollo fisico y 

ƳŜƴǘŀƭ ǊŜǉǳƛŜǊŜƴ ŘŜ ǇǊƻǘŜŎŎƛƻƴΣ ŎŀōŜ ǊŜǎŀƭǘŀǊ ǉǳŜ Ŝƭ Ŏǳŀƭ ŘŜōŜ ǇǊƻƳƻǾŜǊ Ŝƭ άInteres 

Superior del NiñoέΦ 

 

Los estados partes que que suscriban  y tengan adeherencia a la convencion, deberan 

adoptar todas las medidas concernientes a los niños y adoelscentes que tomen las 

instituciones publicas o privadas del bienestar social, tribunales , las autoridades 

adminsitrativas, los organos legislativos, deberan  adecuarse para garantizar el pleno gose 

de sus derechos.  

 

La convencion esta compuesta por 54 articulos  que  consagran el derecho de las personas 

menores de 18 años a desarrollarse en medios seguros y a participar activamente en la 

sociedad. 

 

El estado Argentino incorporo la Convención Internacional de los Derechos del niño a su 

derecho interno en 1990 y a partir de 1994, con la modificación de la Constitución Nacional, 

toman valor constitucional todos los tratados internacionales .A partir de ese momento el 

Gobierno Argentino asume la responsabilidad de cumplir: ƭƻǎ άEstados Partes toman 

medidas para garantizar la efectividad de todos los derechos reconocidos en la Convención 

a todos los niños situados dentro ŘŜ ǎǳ ƧǳǊƛǎŘƛŎŎƛƽƴέΦ 82 

 

El estado deberá realizar modificaciones administrativas, legislativas y de otra  índole"83 

para garantizar el goce los derechos, asimismo para que se puedan efectivizar tienen que 

participar todos los sectores de la sociedad e incluso los  propios niños.  
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 Convención internacional sobre los derechos de los Niños. 1989. Art.2 
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 Convención internacional sobre los derechos de los Niños. 1989. Art.3 ins. 2 



 
La ley de patronatos de menores o Ley de Agote (sancionada el 21-10-1919), fue la que iba 

contra los hijos de los inmigrantes, fue la primera ley represiva de Latinoamérica. Con esta 

visión en la niñez el Juez era el Pater familia, que podía intervenir en la vida de cualquier 

niño o adolescente, que hubiera cometido un delito, que estuviera en la pobreza u en 

alguna acción que valla contra la moral, esto llevaba a la internación de los niños o 

adolescentes en los institutos de menores.  

 

El niño es visto como un objeto y no sujeto de derechos, es incapaz para la ley Se puede 

visualizar como la pobreza era el eje desencadenador de la judicialización y por ende la 

necesidad de intervención del Juez, figura máxima, para garantizar el buen funcionamiento 

social.  

 

En Septiembre del 2005, con la sanción de la ley 26061 de Protección Integral de Niños, 

Niñas y Adolescentes, con esta nueva legislación se promueve la des judicialización de la 

pobreza y la desinstitucionalización de niños y adolescentes, también un rediseño de las 

ǇƻƭƝǘƛŎŀǎ ƘŀŎƛŀ ƭŀ ƛƴŦŀƴŎƛŀ ǇŀǊŀ Ŝƭ ŦƻǊǘŀƭŜŎƛƳƛŜƴǘƻ ŦŀƳƛƭƛŀǊΣ ƳŜŘƛŀƴǘŜ άel sistema de 

protección integral de los derechos.  

 

Con los avances en materia de modificación legislativa, el estado demoro más de casi 11 años en 

realizar un proceso de adecuación en materia de protección. 

 

Cabe resaltar que los conceptos fundamentales de la ley son:  

ά!ǊǘΦ м- Objeto La protección integral de los derechos de las niñas, niños y adolescentes que se 

encuentren en el territorio de la República Argentina, para garantizar el ejercicio y disfrute pleno, 

efectivo y permanente de aquellos reconocidos en el ordenamiento jurídico nacional y en los tratados 

internacionales en los que la Nación sea parte. 

Art. 3° - INTERES SUPERIOR. 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. 

 

Debiéndose respetar: 

a) Su condición de sujeto de derecho; 

b) El derecho de las niñas, niños y adolescentes a ser oídos y que su opinión sea tenida en cuenta; 

c) El respeto al pleno desarrollo personal de sus derechos en su medio familiar, social y cultural; 

d) Su edad, grado de madurez, capacidad de discernimiento y demás condiciones personales; 

e) El equilibrio entre los derechos y garantías de las niñas, niños y adolescentes y las exigencias del 

bien común; 

f) Su centro de vida. 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. 



 
 

 

 

Este principio rige en materia de patria potestad, pautas a las que se ajustarán el ejercicio de 

la misma, filiación, restitución del niño, la niña o el adolescente, adopción, emancipación y 

toda circunstancia vinculada a las anteriores cualquiera sea el ámbito donde deba 

desempeñarse. 

 

Cuando exista conflicto entre los derechos e intereses de las niñas, niños y adolescentes 

ŦǊŜƴǘŜ ŀ ƻǘǊƻǎ ŘŜǊŜŎƘƻǎ Ŝ ƛƴǘŜǊŜǎŜǎ ƛƎǳŀƭƳŜƴǘŜ ƭŜƎƝǘƛƳƻǎΣ ǇǊŜǾŀƭŜŎŜǊłƴ ƭƻǎ ǇǊƛƳŜǊƻǎΦέ 

 

Art. 24. - DERECHO A OPINAR Y A SER OIDO. Las niñas, niños y adolescentes tienen derecho 

a: 

a) Participar y expresar libremente su opinión en los asuntos que les conciernan y en aquellos 

que tengan interés; 

b) Que sus opiniones sean tenidas en cuenta conforme a su madurez y desarrollo. 

Este derecho se extiende a todos los ámbitos en que se desenvuelven las niñas, niños y 

adolescentes; entre ellos, al ámbito estatal, familiar, comunitario, social, escolar, científico, 

cultural, deportivo y recreativo. 

 

Art. 33. - MEDIDAS DE PROTECCION INTEGRAL DE DERECHOS. Son aquéllas 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. 

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. 

 

Art.34. - FINALIDAD. Las medidas de protección de derechos tienen como finalidad la 

preservación o restitución a las niñas, niños o adolescentes, del disfrute, goce y ejercicio de 

sus derechos vulnerados y la reparación de sus consecuencias. 

 



 
Art. 37. - MEDIDAS DE PROTECCION. Comprobada la amenaza o violación de derechos, 

deben adoptarse, entre otras, las siguientes medidas: 

a) Aquellas tendientes a que las niñas, niños o adolescentes permanezcan conviviendo con su 

grupo familiar; 

b) Solicitud de becas de estudio o para jardines maternales o de infantes, e inclusión y 

permanencia en programas de apoyo escolar; 

c) Asistencia integral a la embarazada; 

d) Inclusión de la niña, niño, adolescente y la familia en programas destinados al 

fortalecimiento y apoyo familiar; 

e) 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; 

f) Tratamiento médico, psicológico o psiquiátrico de la niña, niño o adolescente o de alguno 

de sus padres, responsables legales o representantes; 

g) Asistencia económica. 

 

La presente enunciación no es taxativa. 

 

Art. 39. - MEDIDAS EXCEPCIONALES. Son aquellas que se adoptan cuando las niñas, niños y 

adolescentes estuvieran temporal o permanentemente privados de su medio familiar o cuyo 

superior interés exija que no permanezcan en ese medio. 

Tienen como objetivo la conservación o recuperación por parte del sujeto del ejercicio y goce 

ŘŜ ǎǳǎ ŘŜǊŜŎƘƻǎ ǾǳƭƴŜǊŀŘƻǎ ȅ ƭŀ ǊŜǇŀǊŀŎƛƽƴ ŘŜ ǎǳǎ ŎƻƴǎŜŎǳŜƴŎƛŀǎΦέ84 

 

2. DESDE LA 6354, LA LEY 26061 Y SU APLICACIÓN EN LA PROVINCIA 

DE MENDOZA HASTA EL 2015 

En la provincia de Mendoza la adecuación legislativa en relación a la Convención de los 

ŘŜǊŜŎƘƻǎ ŘŜƭ bƛƷƻ ǎŜ ƛƴƛŎƛƽ Ŝƴ ƴƻǾƛŜƳōǊŜ ŘŜ мффрΣ Ŏƻƴ ƭŀ ǎŀƴŎƛƽƴ ŘŜ ƭŀ [Ŝȅ  сорп ŘŜ άƭŜȅ ŘŜƭ 

ƴƛƷƻ ȅ ŀŘƻƭŜǎŎŜƴǘŜ ŘŜ ƭŀ ǇǊƻǾƛƴŎƛŀ ŘŜ aŜƴŘƻȊŀέΣ ǎƛŜƴŘƻ ǎǳ ŀǇǊƻōŀŎƛƽƴ ǇƻǊ ǳƴŀƴimidad, 

constituida por 210 artículos, que preen  un dispositivo técnico jurídico que garantiza los 

derechos y ofrece un instrumento de exigibilidad en materia de política pública de la niñez 

mediante la articulación del gobierno y la sociedad civil.  
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  Ley Nacional 26061 de la Protección Integral de los Derechos de niñas, niños y adolescentes. 



 
ά¢ŀmbién crea la Dirección Provincial de la Niñez y Adolescencia sobre la base y la 

ƛƴŦǊŀŜǎǘǊǳŎǘǳǊŀ ŘŜ ƭŀ  ǉǳŜ Ŝƴ ŜǎŜ ƳƻƳŜƴǘƻ 5ƛǊŜŎŎƛƽƴ tǊƻǾƛƴŎƛŀƭ ŘŜƭ aŜƴƻǊέΦ85 Esta durante 

los años siguientes hasta el año 2008 tuvo modificaciones internas, aunque siempre sobre la 

base de la ley. 

 

En el año 2008 el Poder Ejecutivo y el Poder Judicial realizan una acordada Nº 21.617 para la 

implementación en la Provincia de la Ley 26.061, para esto personal de la Justicia de Familia, 

en lo Penal de Menores y Equipos Técnicos especializados del Ministerio de Desarrollo 

Humano, Familia y Comunidad, produjeron dos Protocolos que determina las incumbencias 

que tendrá el Órgano Administrativo Local y el Poder Judicial de la Provincia de Mendoza 

con el propósito de cumplir la Ley 26.061, tanto en materia Penal de Menores como de 

Familia. 

 

άvǳŜ ƭƻǎ tǊƻǘƻŎƻƭƻ ƳŜƴŎƛƻƴŀŘƻǎ ǊŜŦƭŜƧŀƴ ƭŀǎ ŀŎŎƛƻƴŜǎ ŘŜǎŀǊǊƻƭƭŀŘŀǎ Ŝƴ ŎƻƴƧǳƴǘƻ ȅ ƭŀ 

delimitación de la competencia material pertinente para un mejor tratamiento de los 

problemas de la niñez, adolescencia y familia, por lo que es necesaria su aprobación por 

parte de este Poder Judicial en paralelo con un trámite semejante en el ámbito del Poder 

Ejecutivo.έ86 

 

Este protocolo marca el actuar del poder judicial y la Dirección de Niñez, Adolescencia, 

Ancianidad, Discapacidad y Familia (Dl.N.A.A.D.yF.), y el procedimiento de actuación del 

órgano Administrativo Local de aplicación de la Ley 26.061. 

 

Este prtotocolo esta marcado por distintos puntos que es importante entender y reconce la 

aplicación  en las Cuatro Regiones en que, a los fines administrativos, se ha dividido la 

provincia. Las mismas son: 

¶ Zona norte: Ciudad de Mendoza, Godoy Cruz, Las Heras, Guaymallén, Maipú, Luján y 

Lavalle. 

¶ Zona Sur: San Rafael, Malargüe y General Alvear. 

¶ Zona Este: San Martín, Rivadavia, Junín, San Rosa y La Paz. 

¶ Zona Centro: Tunuyán, Tupungato y San Carlos. 

 

El personal que cumpliran funciones en el OAL seran, psicologos, trabajadores sociales y 

personal administativos. Cada OAL tendra un coordinador responsable. 
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 Acordada Nº 21617  



 
Los profesionales en cada intervencion tendran l aobligacion de coordinar con los 

Municipios, ONG, progrmas de los dinstintos ministerios, una vez agoatada estas medidas 

adotara una Medida Excepcional. 

 

1- Los Órganos Administrativos Locales Departamentales 

 

Como ya los mencionamos anteriormente en el 2008 estaban Regionalizados y hasta el 2015 

llegaron a tener un OAL por cada Departamento de la provincia. 

 

Este resultado del 2015  esta marcado por una repercusion publica que toma la adocion ede 

una Medida de Proteccion y que llevo a consecuencias en el personal que se desempeñaba 

siendo una noticial fatal el fallecimiento de una niña http://www.mdzol.com/nota/511071-

caso-luciana-la-curiosa-hipotesis-del-accidente/. 

 

Esta noticia llevo a una modificacion en la politica de Niñez en el OAL de toda la provincia, 

teniendo un OAL por cada departamento y con una cantida de profesionales que se hacen 

con la urgencia que requiere la tematica, ante la vulneracion de derechos.  

 

El modo de funcionamiento de cada OAL, cuanta con un area adminsitrativa, un area legal y 

equipo profesional de admisnion, adordaje familiar y seguiemntos de medidas de proteccion 

y excepcionales. Aun asi en la tarea diaria esa estrcutura es insifuciente para la tencion que 

requiere la tematica dado que las demandas son de la: policía, centro de salud, escuela, 

hospitales, GAR, UIC, CPA, Infanto juvenil, juzgado de familia, unidad fiscal, etc.  

 

Este modo de funcionamiento termina siendo insuficiente dado se visualiza una gran 

conflictiva social producto de problemáticas con una complejidad social y se visualiza en la 

imposibilidad de dar respuesta por parte de la institución porque las demandas son de la: 

policía, centro de salud, escuela, hospitales, GAR, UIC, CPA, Infanto juvenil, juzgado de 

familia, unidad fiscal, etc.  

   

2-  Propuestas y Conclusiones 

 

Conclusiones:  

 

El estado provincial tiene una infraestructura insuficiente para garantizar los derechos de los 

niños, niñas y adolescentes de la provincia de Mendoza- Argentina siendo el primer actor 

http://www.mdzol.com/nota/511071-caso-luciana-la-curiosa-hipotesis-del-accidente/
http://www.mdzol.com/nota/511071-caso-luciana-la-curiosa-hipotesis-del-accidente/


 
que vulnera sus derechos, dado que en los últimos 22 años no se ha dado una planificación y 

visión a largo plazo de cómo proteger los derechos de los niños, aunque si hay un avance en 

materia jurídica no así en políticas públicas. 

 

Cabe resaltar que el estado mendocino solo ha ido modificando sus distintos estructuras 

administrativas y no pudiéndose visualizar en la atención a la niñez, en la que consideramos 

que se ve influenciada por la convivencia de ambos paradigma  (Paradigma de la Situación 

Irregular- Protección Integral) y en un proceso de transición. 

 

Propuestas: 

¶ Nueva Ley de niñez, que actualmente está en discusión un proyecto. 

¶ Profesionales  Capacitados en la temática 

¶ Políticas sociales integrales 

¶ Planificación estratégica para los próximos 20 años  
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DISPOSITIVO DE INTERVENCION SUBJETIVANTE EN EL 

CAMPO EDUCATIVO 

RESUMEN: 

En este trabajo se presenta una experiencia desarrollada desde 2015 en las escuelas de 

Nivel Inicial, Primario y de Educación Especial del departamento de Tupungato, provincia de 

Mendoza, Argentina. Dicha experiencia consiste en la construcción de un dispositivo de 

intervención subjetivante, con la lógica del paradigma de los derechos humanos para el 

abordaje de dificultades en las trayectorias escolares de niños, niñas y adolescentes. Este 

dispositivo intenta ser una propuesta de intervención para docentes, profesionales y actores 

del campo educativo. 

 

1. INTRODUCCIÓN 

La doctrina internacional de derechos humanos de la niñez marca profundos cambios en la 

conceptualización de las formas de abordaje en el campo educativo, instalando directrices y 

estándares a cumplir por los países que suscribieron los acuerdos internacionales. 

 

Los nuevos marcos jurídicos existentes transforman el modo de vinculación del Estado con 

el tema de la niñez, y su capacidad de regular las políticas y las prácticas sociales. 
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En este marco, se evidencian a nivel de los países tensiones entre las legislaciones 

específicas que regulan el campo, y la gestión de políticas y programas institucionales 

implementados. 

 

Iniciativas de protección integral de derechos coexisten junto a políticas regresivas que 

lesionan el reconocimiento de los derechos de niños, niñas y adolescentes. 

A esto se suma, en el caso específico de la escuela, las dificultades que trae aparejada la 

vinculación entre el sistema de protección integral de la niñez y el sistema educativo (con las 

lógicas, legislaciones específicas, actores institucionales y prácticas propias de cada una). 

 

Frente a esta situación, surge la necesidad de intervenciones que tengan que ver con 

iniciativas equitativas y universales para la promoción y cuidado del derecho a la educación, 

que sean subjetivantes y que hagan frente al estigma, a la discriminación y a la exclusión de 

los niños y niñas con sufrimiento psicosocial en el campo educativo. 

 

Pero la realidad a la que asistimos en la actualidad en los países de la región muestra un 

panorama en el cual, lejos de los estándares mencionados anteriormente, crece la cantidad 

de niños medicalizados por presentar dificultades en sus trayectorias escolares, víctimas de 

procesos de patologización, excluidos del sistema por presentar alguna discapacidad o sin el 

apoyo socioeducativo adecuado. Asistimos a una revitalización de perspectivas 

medicalizantes del malestar en la niñez y al recrudecimiento de lógicas asistencialistas y 

asilares en el abordaje de los problemas. 

 

Ante esto, resulta imperioso recuperar los lineamientos esenciales del enfoque de derechos 

humanos, como garante de la posibilidad de restituir a los niños, niñas y adolescentes en su 

dimensión de sujetos de derechos plenos, y en ejercicio. En base a una perspectiva 

respetuosa de la diversidad cultural, de género, y de identidades propias de cada contexto. 

 

2. MARCO NORMATIVO 

Si bien existen muchos estudios y autores que analizan las políticas de la infancia en 

Argentina, se tomarán algunos documentos elaborados por el Comité Argentino de 

Seguimiento y Aplicación de la Convención Internacional de los Derechos del Niño para 

explorar el recorrido histórico que desemboca en la ley 26.061 de Protección Integral de los 

Derechos de Niños, Niñas y Adolescentes.  



 
 

9ƴ ƴǳŜǎǘǊƻ ǇŀƝǎ Ŝƭ άǇǊƻōƭŜƳŀ ŘŜ ƭŀ ƳƛƴƻǊƛŘŀŘέ ŜǊŀ ŜƴŎŀǊŀŘƻ ƘŀŎƛŀ муул ǇƻǊ ŘƛǾŜǊǎŀǎ 

instituciones privadas y religiosas que se ocupaban de los menores desamparados. Para ese 

entonces el Estado no había desarrollado una política de planificación de la actividad tutelar. 

La llegada de la inmigración, el incremento de la pobreza y la cantidad de personas excluidas 

del mercado de trabajo centró la atención de las autoridades en esos incipientes problemas 

sociales.  

 

Instituciones como la familia y la escuela se consideraron deficientes para el control de 

ǎŜŎǘƻǊŜǎ ǎƻŎƛŀƭŜǎ ŜƴǘŜƴŘƛŘƻǎ ŎƻƳƻ άǇŜƭƛƎǊƻǎƻǎέΣ άƳŀǊƎƛƴŀƭŜǎέΦ tŀǊŀ Ŝƭƭƻ ƭŀ ǊŜǎǇǳesta estatal 

se organizó a partir de la creación de instituciones de corrección de menores y de leyes 

específicas sobre la minoridad.  

 

El Patronato de la Infancia fue creado en el año 1892 con amplias facultades para intervenir 

judicial y extrajudicialmente en cualquier asunto referente a los niños en peligro material y 

moral. En ese contexto, los Tribunales de Menores fueron la respuesta institucional como 

parte de un conjunto de cambios entre los cuáles se destacaban el reemplazo de las penas 

determinadas por medidas discrecionales utilizando la intervención judicial tanto para los 

niños y adolescentes que cometían delitos como para aquellos que se encontraban en un 

inminente peligro moral o material.  

 

El modelo de intervención del patronato, entendido como el conjunto de políticas estatales 

enmarcadas en el paradigma de la doctrina de la situación irregular que considera al niño o 

ŀŘƻƭŜǎŎŜƴǘŜ ŎƻƳƻ ǳƴ άƻōƧŜǘƻέ ŘŜ ǘutela por parte del Estado, y utiliza como parámetro las 

condiciones morales y materiales de la vida privada del niño, se sustenta en un andamiaje 

institucional basado en el control social estatal. La institucionalidad de este paradigma se 

establece en 191ф Ŏƻƴ ƭŀ ƭŜȅ млΦфло ŎƻƴƻŎƛŘŀ ŎƻƳƻ ά[Ŝȅ !ƎƻǘŜέΦ  

 

La política pública de infancia a principios de siglo XX surge como un modelo de control 

ǎƻŎƛŀƭ ŘŜ ƴƛƷƻǎ ȅ ŀŘƻƭŜǎŎŜƴǘŜǎΦ [ŀ ƛƴǘŜǊǾŜƴŎƛƽƴ ŘŜƭ 9ǎǘŀŘƻ ǇŀǊǘŜ ŘŜƭ ŎƻƴŎŜǇǘƻ ŘŜ άǊƛŜǎƎƻ 

ƳƻǊŀƭ ȅ ƳŀǘŜǊƛŀƭέ ŘŜ ƴƛƷƻǎ ȅ jóvenes, y actúa cuando considera a niños, niñas y jóvenes 

como un peligro para sí o para los demás. La intervención estatal se lleva a cabo a través de 

la institucionalización y judicialización de la pobreza, y se sustenta básicamente en el poder 

de coerción del Estado.  

 

Este modelo ha generado a lo largo del siglo una poderosa maquinaria de instituciones 

tutelares sustitutivas de lo familiar y lo comunitario. El modelo de intervención de este 



 
paradigma fue la institucionalización en macro institutos asistenciales y penales, 

instituciones psiquiátricas, comunidades terapéuticas conforme al problema social y al 

abordaje propuesto por los profesionales del sistema.  

 

Considerado el patronato como una política social que debe atender a la población infantil 

pobre, no está exenta de los principios que rigieron históricamente al conjunto de éstas: se 

sustenta en esquemas clientelares y asistencialistas, desconociendo los principios 

universales de políticas públicas para niños, niñas y adolescentes. Los beneficiarios de las 

políticas fueron por momento los inmigrantes, más tarde los desposeídos, los pobres, los 

nuevos pobres, los indigentes, redefiniendo una y otra vez la condición de pobreza, pero 

homologándola siempre al concepto de riesgo o peligro.  

 

Este paradigma debió ser abandonado como sostén ideológico de las políticas para la niñez 

desde el momento en que Argentina suscribió la Convención Internacional de los Derechos 

del Niño (CIDN) en el año 1990. Sin embargo, no se hizo. Posteriormente, se incorporó este 

Tratado a la Constitución Nacional de 1994 convirtiéndolo en una concepción de Estado. 

Pero este paso importante tampoco pudo con el Patronato y su sistema de control y 

tutelaje.  

 

Desde 1983, tres intentos de modificación del patronato con numerosos proyectos de 

Protección Integral de Derechos de Niños, Niñas y Adolescentes, han caído en el Congreso 

ante el lobby fuertísimo del "sistema de menores".  

 

Durante el año 2004, ambas Cámaras trabajaron Proyectos de Protección Integral de 

Derechos. Lamentablemente en esa oportunidad, la amenaza de reproducir la situación 

imperante a principios de siglo XX se impuso nuevamente.  

 

Mientras algunos trabajaban denodadamente para dar forma a una norma que representara 

los preceptos de nuestra Constitución, otros grupos admitían discutir la protección integral 

de los derechos de la infancia en un marco de urgencia que implicaba generar políticas de 

seguridad sin abandonar el control social de la pobreza. Prevalecía nuevamente la doctrina 

de la situación irregular sobre el paradigma de los derechos humanos, la política focalizada y 

clientelar sobre la universalidad y la ciudadanía.  

 

La discusión entre los proyectos de ley trabajados por ambas Cámaras alcanzó este marco 

conceptual, filosófico e ideológico. No responde a partidismos, responde a concepciones 

profundas sobre el alcance de la democracia, el respeto a la Constitución Nacional y al 



 
paradigma de los derechos humanos que ella encarna. Porque hablar de políticas públicas 

para la infancia en Argentina es hablar de la historia del control social para los niños, niñas y 

adolescentes.  

 

La sanción votada el 1º de junio por Senadores (por unanimidad con los dos tercios de la 

Cámara) representa cabalmente al paradigma de la Convención sobre los Derechos del Niño. 

La ley votada por los Senadores fue sancionada por Diputados el 28 de setiembre del 2005 y 

promulgada por el Poder Ejecutivo como ley 26.061, creando el Sistema de Protección 

Integral de Derechos de Niños, Niñas y Adolescentes. Terminan así, al menos en el aspecto 

legislativo, 85 años de tutelaje y judicialización de los niños, niñas y adolescentes, dejando 

un saldo de 25.000 niños institucionalizados en todo el territorio nacional.  

 

Para este nuevo paradigma de la protección integral dos contextos, por acción u omisión, se 

evidencian como escenarios donde los niños, niñas y adolescentes son privados del disfrute 

de sus derechos, la familia y la política pública a través de sus expresiones concretas: la 

escuela, los centros de salud, los servicios especializados, la dificultad para acceder y 

participar en espacios públicos, en propuestas culturales, entre otros.  

 

El paradigma de la protección integral, cambio introducido por la ley 26.061, se organiza y 

funciona con la lógica de un sistema. En este caso se trata de un sistema de naturaleza 

política y social, que bien puede definirse como un conjunto de interacciones que se 

estructuran y fluyen en torno a responsabilidades que tienen todos los actores.  

 

El determinado objeto de la ley es la protección integral de los derechos de niñas, niños y 

adolescentes por lo cual éste es el ordenador conceptual del sistema. Mientras que lo que la 

ley 26.061 plantea como sistema es la relación de las políticas, las responsabilidades y las 

instituciones para que, en forma complementaria, desde las respectivas competencias, se 

relacionen y controlen mutuamente.  

 

El sistema al que se hace referencia no es un mero reordenamiento de lo existente con otro 

ŦƻǊƳŀǘƻΣ ƛƳǇƭƛŎŀ ƭƻ ǉǳŜ ƳǳŎƘƻǎ ŀǳǘƻǊŜǎ ƭƭŀƳŀƴ ǳƴŀ άƴǳŜǾŀ ŀǊǉǳƛǘŜŎǘǳǊŀ ƻǊƎŀƴƛȊŀŎƛƻƴŀƭέ ǉǳŜ 

corporice los principios de la CIDN y la ley, las nuevas reglas de juego, incorpore a los nuevos 

actores, nuevas rutinas y procesos a través de procedimientos específicos, es decir, métodos 

para definir circuitos de trabajo y relaciones con los niños, entre actores públicos entre sí y 

con actores privados. Así, el sistema de protección de derechos necesita contar con los 

siguientes medios: políticas, planes y programas de protección de derechos, organismos 

administrativos y judiciales de protección de derechos, recursos económicos, 



 
procedimientos, medidas de protección de derechos y medidas de protección excepcional 

de derechos.  

 

Se considera que la ley 26.061 coloca a las políticas públicas en un lugar preponderante. 

Plantea que es deber del Poder Ejecutivo favorecer el acceso y permanencia en las políticas 

públicas universales de niños, niñas y adolescentes, para garantizar el ejercicio de los 

derechos a la educación, salud, al desarrollo humano y a cualquier otro aspecto atinente a 

los derechos civiles y los sociales, económicos y culturales que complementan y apoyan la 

crianza de los niños en su familia y en su comunidad.  

 

La voz de los niños, niñas y adolescentes en todos los asuntos que les conciernen, la 

aplicación de políticas públicas universales, la integralidad e interdependencia de los 

derechos, su exigibilidad, el apoyo a la familia para que ésta pueda cumplir sus funciones de 

crianza y protección y la aplicación de medidas de protección integral y excepcional, 

constituyen ejes que guían la intervención pública, estatal y privada, en la promoción y 

protección de los derechos de los niños. Luego, con el objeto de poner en movimiento estos 

principios en el marco de una estrategia institucional concreta, la ley prevé la construcción 

de un sistema que debe resultar en un nuevo andamiaje en el cual se sostengan organismos, 

actores, relaciones entre éstos fijadas por procedimientos, programas, medidas, proyectos y 

prácticas sociales e institucionales.  

 

3. DISPOSITIVO PARA INTERVENCIONES SUBJETIVANTES EN EL 

CAMPO EDUCATIVO 
 

Desde hace varios años y con la sanción de la Ley Nacional N°26.061, en el Departamento de 

Tupungato, en la provincia de Mendoza, Argentina, se viene trabajando desde diferentes 

entidades gubernamentales y no gubernamentales en la conformación del Sistema Local de 

Protección de Derechos de Niños, Niñas y Adolescentes. En este sentido los actores 

involucrados en este sistema se han organizado de diferentes maneras para conformar 

espacios de articulación comunes, como por ejemplo el Consejo Departamental de Niñez, 

Adolescencia y Familia y la Mesa Socioeducativa, entre otros. 

 

En la actualidad el Sistema Local de Protección de Derechos de Niños, Niñas y Adolescentes 

de Tupungato presenta una buena consolidación producto de un importante trabajo en red 

y del surgimiento de nuevos dispositivos con enfoque de derechos. Ejemplos de estos 

nuevos dispositivos a nivel local son, por ejemplo, el Área Municipal de Niñez, Adolescencia 

y Familia, el Área Municipal de la Mujer, el Centro Preventivo y Asistencial de Salud Mental 



 
Infanto Juvenil, el Área de Salud Mental del Hospital Gral. Las Heras, la implementación de 

Programas Socioeducativos de la Dirección General de Escuelas, la creación de asociaciones 

civiles, entre otros. 

 

Esta amplitud que en la actualidad se está dando en los servicios y en los equipos permite 

poder pensar en nuevos dispositivos y acciones mucho más eficaces y de mayor alcance, que 

hagan eje en la promoción y la prevención con un enfoque interdisciplinario e intersectorial. 

Asimismo, no podemos dejar de observar un retroceso en este camino iniciado, con una 

importante retirada del Estado y la política pública en materia de niñez, con la asunción 

desde diciembre de 2015 de un gobierno nacional de corte neoliberal. 

 

En 2014 desde la Dirección de Orientación y Apoyo Interdisciplinario a las Trayectorias 

Escolares, dependiente de la Dirección General de Escuela de Mendoza, se realizó una 

investigación respecto de las prácticas efectivas que tenían lugar en el campo educativo en 

relación a la patologización de la infancia en Tupungato. Para ello se utilizaron informes 

escolares de derivación realizados por docentes. Se concluyó que se puede afirmar que 

coexisten abordajes y conceptualizaciones antagónicas en el tratamiento de las 

problemáticas subjetivas y sociales de los niños, niñas y adolescentes. Es decir, aparecían 

claramente dos paradigmas en pugna: la lógica tutelar y la lógica de la protección integral, lo 

que permitió inferir ciertas inconsistencias en la construcción interna de los relatos.  

 

Este marco en 2015 se comenzó a trabajar en la creación de un dispositivo de intervención 

para aquellas situaciones donde la trayectoria escolar de niños, niñas y adolescentes de 

escuelas de Nivel Inicial, Primario y de Educación Especial de Tupungato, se veía dificultada 

en alguna medida. Este dispositivo fue elaborado con la participación de docentes y 

profesionales de la escuela especial de la zona Laura Nadal del Portillo, del equipo de 

orientación escolar de la Dirección de Orientación y Apoyo Interdisciplinario a las 

Trayectorias Escolares, de la supervisión de escuelas la sección 20 y de directivos y docentes 

de apoyo de diferentes escuelas.  

 

El dispositivo tiene como modalidad la puesta en marcha de intervenciones subjetivantes, 

en contraposición a intervenciones objetivantes más ligadas a la patologización de la 

infancia y a prácticas del modelo tutelar. Estas intervenciones tienen como eje: el trabajo en 

red, la interdisciplina, y el contexto, y parten de la consideración del niño, niña, adolescente 

y sus familias como sujetos plenos de derecho, es decir, su voz es tomada en cuenta como 

fundamento de las tomas de decisiones. 

 



 
El dispositivo cuenta con diferentes momentos, más o menos específicos: 

¶ Momento de detección de la dificultad en la trayectoria escolar de un niño, niña o 

adolescente por parte de la escuela.  

¶ Pedido de intervención. 

¶ Elaboración de un registro de la trayectoria escolar del niño, niña o adolescente, con 

la mayor cantidad de información que dé cuenta de su recorrido por el sistema 

educativo.  

¶ Entrevista interdisciplinaria e interinstitucional con el niño, niña o adolescente, y con 

su familia, de una manera situada, es decir, en su casa o en su escuela. 

¶ Co-construcción -entre los profesionales, los docentes, la familia, el niño, niña o 

adolescente- de estrategias para mejorar las trayectorias escolares. 

¶ Elaboración de configuraciones de apoyo donde se involucra a otros actores del 

Sistema de Protección Local de Derechos. 

¶ Intervenciones institucionales, áulicas, grupales. 

¶ Encuentros interdisciplinarios periódicos para evaluar los avances y redefinir metas 

y estrategias.    

¶ Encuentros de formación para docentes y directivos en el paradigma de la 

protección integral y en intervenciones subjetivantes en el campo educativo.  

 

Esta modalidad de intervención ha permitido disminuir notablemente la derivación desde la 

escuela de niños, niñas y adolescentes al sistema de salud, la exclusión de la escuela común 

de chicos y chicas con discapacidad, las intervenciones individuales. 

 

4. CONCLUSIÓN Y PROPUESTAS 
Esta experiencia nos conduce a la necesidad de pensar como las miradas de los docentes, la 

de los profesionales de los equipos de orientación escolares y la de otros actores escolares, 

sobre los niños, niñas y adolescentes se pueden vincular con las transformaciones de las 

políticas sociales sobre la infancia, así como también de que manera potenciar el 

fortalecimiento del paradigma de la protección integral en el campo educativo.  

 

La demanda de parte de los docentes a los profesionales de los equipos de orientación 

escolares para abordar la problemáticas de sus alumnos y alumnas de una manera individual 

y con un metodología médico-clínica, así como la no consideración de la infancia como una 

constructo histórico-social o el escaso reconocimiento de los derechos de la niñez y la 

adolescencia, aún persisten en muchas instituciones educativas y refieren a 

posicionamientos ético-políticos no afines a la perspectiva de derechos.  

 



 
Puede afirmarse que la derogación, desde el punto de vista declarativo, de viejos 

paradigmas sobre el modo de intervenir con la infancia, no implica la implementación 

directa de estos discursos, es decir, la transformación de las prácticas, en tanto que éstas se 

producen sobre el trasfondo de creencias sociales compartidas.  

 

Las transformaciones legislativas no se corresponden necesariamente contransformaciones 

socioculturales, es decir, no hay una relación directa entre las modificaciones en los modos 

de conceptualizar al niño y sus problemáticas ςsujeto de derecho u objeto de intervención- y 

las prácticas de intervención, en este caso en el campo educativo. Por el contrario, persiste 

un predominio de conceptualizaciones objetivantes y normalizantes. Algunos autores llegan 

a afirmar que la herencia positivista del siglo XIX aún determina las prácticas educativas en 

torno a la infancia.  

 

Primera propuesta. Considerar al niño y a la niña como sujeto de derecho implica intervenir 

desde prácticas que tiendan a ser colectivas e institucionales, desde lecturas complejas, 

históricas y situadas de las cuestiones educativas, que incluyan a los/as sujetos con sus 

problemáticas, en el marco de las escuelas. Uno de los desafíos posibles, es construir 

dispositivos donde se haga efectiva la participación de los niños y niñas, y en los que los 

adultos puedan garantizar el derecho a ser oídos.  

 

Segunda propuesta. Si se considera que la infancia es una categoría relacional en la que se 

pone en juego el poder, relación que se devela históricamente en las prácticas, discursivas o 

no, y en las luchas que la atraviesan, entonces se hace fundamental el poder configurador 

del Estado y su institucionalidad como garantes de una política pública respecto de los 

derechos de la infancia y la adolescencia.  

 

Tercera propuesta. A partir de esta experiencia, se puede concluir que la tarea que tienen 

por delante los que trabajan en este momento histórico con niños y niñas, implica la 

resignificación de las luchas y la renovación de los lenguajes asociados a la infancia. Como 

afirma Bustelo (2012) άŘŜ ƭƻ ǉǳŜ ǎŜ ǘǊŀǘŀ Ŝǎ ŘŜ ŘŜŎƻŘƛŦƛŎŀǊ Ŝƭ ŘƛǎŎǳǊǎƻ ƘŜƎŜƳƽƴƛŎƻ ŘŜ ƭŀ 

infancia y de establecer una posición crítica frontal contra las teorías que celebran la 

ŘŜǇŜƴŘŜƴŎƛŀ ƛƴŦŀƴǘƛƭέ. Los que militan los derechos de los niños, niñas y adolescentes tienen 

aún mucho camino por delante para que la participación infanto juvenil y su 

autorrepresentación sea una realidad efectiva.  

 

Finalmente consideramos que estas experiencias del campo educativo tienden a abrir 

nuevos caminos considerando al otro, sujeto de la intervención, como un legítimo otro. 



 
Nuevos senderos en los que la construcción de una cultura de la paz y la fraternidad resulta 

condición sine qua non para la protección de derechos de nuestros niños, niñas y 

adolescentes. tŀǊŀŦǊŀǎŜŀƴŘƻ ŀ ƭŀ 5ǊŀΦ /ƘƛŀǊŀ [ǳōƛŎƘΥ άComo respuesta a la crisis cultural que 

atraviesa no sólo el Occidente, en un momento de cambios históricos hacia nuevos 

paradigmas culturales, a partir de la Cultura de la Paz y la Fraternidad, se están perfilando 

ƭƝƴŜŀǎ ŘŜ ǇŜƴǎŀƳƛŜƴǘƻ ǉǳŜ ŎƻƴǘǊƛōǳȅŜƴ ŀ ŀōǊƛǊ ǎŜƴŘŜǊƻǎ ƘŀŎƛŀ ǳƴŀ ŎǳƭǘǳǊŀ ǊŜƴƻǾŀŘŀΦέ87 
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CONTENIDO: 

 

DESCRICPIÓN DEL PROBLEMA 

La memoria colectiva es el derecho a la remembranza como parte integrante de los 

derechos a la verdad, justicia y reparación, que le asisten a las víctimas de las violaciones de 

Derechos Humanos, como paso fundamental en el camino hacia la reconciliación, en las 

sociedades que han sido travesadas por las dinámicas de la violencia, bien sea por la 

aparición de dictaduras sanguinarias o de conflictos armados e intensos (Cabrera. L., 2012). 

mailto:anavblanca@yahoo.es


 
La memoria, como un derecho imprescriptible e inalienable, parte de su reconocimiento 

internacional como elemento vital del acceso a la verdad y como ingrediente necesario de la 

justicia transicional (Cabrera. L., 2012). 

El conocer la verdad sobre las violaciones de los DDHH, en particular por las sociedades 

modernas, como es la identidad de los autores y las causas, los hechos y las circunstancias 

relacionadas con las violaciones, permite un acercamiento a una realidad actual en el 

municipio de Tunja. 

El derecho a la verdad, no se reduce al derecho individual de toda víctima directa o de sus 

familiares a saber lo que ocurrió, sino que es un derecho que alcanza a toda la sociedad en 

función del conocimiento de su historia y que, como contrapartida en su dimensión 

colŜŎǘƛǾŀΣ ŎƻƳǇǊŜƴŘŜ άŜƭ ŘŜōŜǊ ŘŜ ǊŜŎƻǊŘŀǊέ ƻ άŘŜōŜǊ ŘŜ ƳŜƳƻǊƛŀέ ǉǳŜ ƛƴŎǳƳōŜ ŀƭ 9ǎǘŀŘƻΣ 

para evitar que en el futuro las violaciones se reproduzcan y por cuanto para un pueblo, el 

conocimiento de la historia de su opresión pertenece a su patrimonio y como tal debe ser 

preservado. 

La memoria puede plantearse como un legítimo derecho individual y colectivo, reconocido 

jurídicamente, que puede ser entendido como el derecho a entender y elaborar el pasado. 

Como consecuencia de lo anterior, se sugiere como alternativa que permita mitigar la 

problemática expuesta, concienciar a los y las estudiantes del preuniversitario en salud 

sobre la existencia de los mecanismos de memoria de DDHH en Tunja por medio de un 

dispositivo pedagógico. 

 

FORMULACIÓN DEL PROBLEMA  

Identificado el problema, se evidencia otro reto por resolver y es de qué manera contagiar a 

los estudiantes con la necesidad de saber más, de apasionarse con un tema que les es ajeno, 

sobre el cual no existe interés alguno porque la mayoría de los y las estudiantes no han 

vivido ni sentido de cerca la violencia del conflicto armado.  

Un factor que contribuye al reto planteado, es que Tunja es una ciudad en apariencia 

tranquila, sin violación de derechos humanos a gran escala y sin una mayor publicación en 

tabloides o en periódicos de alta circulación, sin enfrentamientos bélicos a la luz del día, o al 

menos, esa es la percepción aparente. 

Es un reto por dos razones principalmente: 



 
1. La primera se trata de adolescentes que tienen cubiertas sus necesidades básicas: en 

su mayoría tienen a sus papás, mamás y familiares cercanos vivos; comen al menos 3 

veces al día; tienen al menos 3 pares de zapatos; tienen la posibilidad de ir a la 

universidad. Razones por las cuales es difícil motivarlos  a que aprendan de una 

situación difícil, violenta y dura que ven lejana y casi inexistente. ¿Qué los motiva a 

aprender sobre violencia, conflicto armado, victimas, memoria histórica, derechos 

ƘǳƳŀƴƻǎ άǊŀŎƛǎƳƻ ǇƻƭƝǘƛŎƻέ88 (González, 2016)?  

 

2. La segunda se relaciona con la pasión. Si bien al ser estudiante de la maestría en 

DDHH existe una afinidad con el tema y por ende una motivación y sensibilidad social 

con respecto a la guerra, las víctimas y los mecanismos de memoria, los y las 

estudiantes no se sienten atraídos por esta problemática social. Entonces,  ¿Cómo 

motivar a los y las estudiantes que no les interesa el tema? Quienes van a decir que 

solo quieren aprobar el examen de admisión al pregrado y graduarse como médicos 

o psicólogos. ¿Cómo introducir en ellos y ellas la inquietud acerca de las víctimas y 

los mecanismos de memoria que se han construido en Tunja?, ¿Cómo inculcar en 

ellos y ellas el asombro por las masacres que se suscitan en contra de sus 

coterráneos? 

Por lo anterior, lo que se busca es fomentar entre los y las estudiantes del preuniversitario, 

la existencia de los mecanismos de memoria de DDHH en Tunja. Esto se logra visitando con 

ellos los mecanismos de memoria de DDHH en la ciudad y generando a través de grupos 

focales, opiniones acerca de dichos mecanismos de memoria de DDHH. 

En consecuencia de lo anterior, surge la siguiente pregunta, la cual será analizada dentro de 

la presente investigación: 

 

¿El concienciar a los y las estudiantes del preuniversitario por medio de un Dispositivo 

Pedagógico, permitirá reconocer los mecanismos de memoria de DDHH en la ciudad de 

Tunja?  
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FUNDAMENTACIÓN: 

 
 

OBJETIVO GENERAL: 

Concienciar a los estudiantes del preuniversitario sobre  los mecanismos de memoria de 

DDHH en Tunja, por medio de un Dispositivo Pedagógico. 

 

OBJETIVOS ESPECÍFICOS: 

1.  Fomentar entre los y las estudiantes del preuniversitario, la existencia de los mecanismos 

de memoria de DDHH en Tunja. 

2. Visitar y re ς conocer los mecanismos de memoria histórica de DDHH en Tunja, con los y 

las estudiantes del preuniversitario. 

3. Generar, a través de grupos focales, opiniones acerca de los mecanismos de memoria 

histórica de DDHH en Tunja. 

 

ESTADO DEL ARTE  

Como primer aspecto se precisa que serán dos las categorías conceptuales las que servirán 

de referente en la construcción del estado del arte del presente trabajo, teniendo en cuenta 

que es sobre ellas que versará la investigación. 

Las categorías son: Dispositivo Pedagógico y Mecanismos de Memoria en Derechos 

Humanos. 

A este respecto es menester precisar que es limitada la información construida a través de 

investigaciones con respecto a la Categoría de Dispositivo Pedagógico, y que del mismo 

modo las pocas definiciones que se han encontrado con respecto a la categoría de análisis 

ά5ƛǎǇƻǎƛǘƛǾƻǎ tŜŘŀƎƽƎƛŎƻǎέΣ ƘŀŎŜ ƳŀȅƻǊ ƘƛƴŎŀǇƛŞ Ŝƴ el área de las licenciaturas o en las TIC ς 

Tecnologías de la Información y la Comunicación. 

La información que abunda, hace referencia a la educación y a la pedagogía de los derechos 

humanos, sobre todo por tratarse de una de las líneas de investigación de la maestría en 

Derechos Humanos de la UPTC. 



 
Pese a lo anterior, no existe ningún trabajo de investigación que se haya encargado de 

poner en práctica un dispositivo pedagógico por medio del cual se concientice a estudiantes 

sobre los monumentos de memoria histórica en la ciudad de Tunja. 

Si bien se consultó una investigación que da cuenta de las desapariciones y ejecuciones 

extrajudiciales en el marco de la seguridad democrática: falsos positivos en Boyacá y 

Casanare (Ballesteros, 2012), también lo es que con ocasión de dichos asesinatos no se 

construyó ningún tipo de monumento en pro de la memoria histórica, ni tampoco en tal 

trabajo se da cuenta de los monumentos históricos que se han construido en la ciudad en 

conmemoración a las víctimas del conflicto en Tunja. 

Por otro lado, otro factor diferenciador con la tesis de maestría a la que se está haciendo 

referencia, es que las víctimas sobre las cuales versa la investigación no son estudiantes. 

 

Por su parte la segunda categoría: Mecanismos de Memoria en Derechos Humanos, si ha 

tenido un mayor desarrollo académico principalmente por dos motivos. El primero por ser 

un aspecto fundamental en los temas de reconciliación y mecanismos de no repetición 

como herramientas cruciales en el respeto de los derecho humanos y la justicia transicional. 

El segundo por tratarse de un tema que está en auge en el actual contexto sociopolítico 

colombiano: el proceso de paz.  

No obstante la amplitud en el desarrollo investigativo de la categoría Mecanismos de 

Memoria en Derechos Humanos,  no se encontró tampoco un trabajo que se encargara de 

concienciar sobre la existencia de los mecanismos de memoria histórica que existen en la 

ciudad de Tunja. 

Por todo lo anterior, se ratifica la pertinencia de la presente investigación, en cuanto a que 

sobre el problema planteado no se ha realizado ningún tipo de investigación. 

 

¶ DISPOSITIVO PEDAGÓGICO 

Con respecto a esta categoría de análisis, se encontró el artículo de investigación doctoral 

de la Universidad dŜ .ǳŜƴƻǎ !ƛǊŜǎΣ !ǊƎŜƴǘƛƴŀΣ ǘƛǘǳƭŀŘƻ άΛIŀȅ ǳƴ ƘƛǇŜǊǘŜȄǘƻ Ŝƴ Ŝǎǘŀ ŎƭŀǎŜΚ 

5ƛǎǇƻǎƛǘƛǾƻǎ ǇŜŘŀƎƽƎƛŎƻǎΣ ǘŜŎƴƻƭƻƎƝŀ ȅ ǎǳōƧŜǘƛǾƛŘŀŘέ  όǇΦмлуύΣ Ŝƭ Ŏǳŀƭ ŦǳŜ ŜƭŀōƻǊŀŘƻ ǇƻǊ 

!ǊƳŜƭƭŀ ȅ DǊƛƴōŜǊƎ όнллфύ ȅ ǎŜ ŜƴŦƻŎŀ Ŝƴ ŀƴŀƭƛȊŀǊ άόΧύ los procesos de transformación de los 

disǇƻǎƛǘƛǾƻǎ ǇŜŘŀƎƽƎƛŎƻǎΣ όΧύέ (p. 109) en el marco de las TIC.  



 
 

En el desarrollo del artículo, las autoras únicamente definen el dispositivo en los siguientes 

ǘŞǊƳƛƴƻǎΥ άόΧύ ǳƴ ŘƛǎǇƻǎƛǘƛǾƻ ǎǳǇƻƴŜ ƭŀ ƻǊƎŀƴƛȊŀŎƛƽƴ ŘŜ ŀƭƎƻΣ ƭŀ ŎƻƳǇƻǎƛŎƛƽƴ ŘŜ Řƛǎǘƛƴǘƻǎ 

elementoǎ ǉǳŜΣ ŜƴǎŀƳōƭŀŘƻǎΣ ǇǊƻŘǳŎŜƴ ǳƴ ŘŜǘŜǊƳƛƴŀŘƻ ŜŦŜŎǘƻΦέ όǇΦммнύΦ  

En este aspecto, las autoras  citan a Michel Foucault, quien señala que un dispositivo es una 

red de conocimiento formada por un conjunto heterogéneo de elementos discursivos y no 

discursivos, tales como las instituciones y las disposiciones arquitectónicas, y por otro lado  

discursos, decisiones reglamentarias, leyes, medidas administrativas, enunciados científicos 

y proposiciones filosóficas, morales, filantrópicas. (Armella & Grinberg, 2012). 

Por su parte, en el artículo de Langer, Roldan & Maza (2011), se retoma nuevamente a 

Foucault, y en este sentido los autores citan a  Grinberg, quien en el 2008 propone que los 

dispositivos pedagógicos facilitan la comprensión de significados, normas en un plano 

temporal y espacial que ubica la escolaridad en una posición histórica (Langer, Roldan & 

Maza, 2011). Del mismo modo, los dispositivos son técnicas que  aumentan la producción de  

subjetividad en el aprendiz (Grinberg, 2013) logrando construir el conocimiento a partir de 

un juicio de valor propio y la objetividad de un colectivo. 

 

En este orden de ideas, se puede entender que un dispositivo pedagógico es una 

herramienta que permite divulgar conocimiento; el cual puede ser aplicado en muchos 

campos tanto de las ciencias humanas  como de las sociales.  En el contexto de la presente 

investigación, el dispositivo será empleado como medio de concientización a los estudiantes 

del preuniversitario en salud de la UPTC acerca de los mecanismos de memoria que se han 

construido en Tunja en conmemoración de las víctimas de esta ciudad.  

 

Es importante resaltar la función que tiene el dispositivo pedagógico de construir el 

conocimiento a partir de un juicio de valor propio (Grinberg, 2013), ya que en esta medida 

no se impone el aprendizaje sino que se construye a partir de una ecología de saberes 

(Sousa, 2010), alimentado por todas y cada de las experiencias previamente adquiridas y 

aprendidas por los y las intervinientes. Por el hecho que el conocimiento se construye entre 

los y las estudiantes de manera conjunta, se tiene que es posible formar una opinión 

auténtica y no impuesta. 

 

Lo anterior se complementa al entender el dispositivo pedagógico como una construcción 

cotidiana del saber desde la perspectiva de los y las estudiantes (Langer, Roldan & Maza, 

2011). Lo que implica reconocer al estudiantado como miembros activos de esta 



 
construcción simultánea y de doble vía. Esta aseveración se torna pertinente, por cuanto a 

partir de esta participación se pueden obtener perspectivas que de otro modo, no habrían 

sido consideradas.  

 

Por ejemplo, cuando en el conversatorio de mesa redonda se indagó al estudiantado acerca 

del desconocimiento sobre el monumento a  la dignidad y a la vida ubicado en el Parque 

Pinzón de Tunja a la luz de todos y todas los y las transeúntes, muchos coincidieron en 

manifestar que  pensaban que había sido elaborado como una obra de arte o por indígenas, 

a modo de reconocer la pluriculturalidad en el país.  Es así como a partir de este ejercicio de 

intercambio de ideas y perspectivas, se vislumbró una forma completamente distinta y 

heterogénea de interpretar realidades. 

 

El abordaje del trabajo en mención del dispositivo pedagógico (Langer, Roldan & Maza, 

2011), se hace con el ánimo de  ahondar en las lógicas neoliberales a la hora de impartir 

conocimiento. Un conocimiento que se encuentra ligado a crear trabajadores y trabajadoras 

dóciles, cumplidoras del deber en pro del capitalismo. 

 

De este modo se encuentra pertinente entender el concepto de dispositivo pedagógico, no 

como una herramienta más de la educación tradicionalista neoliberal, la cual selecciona la 

educación que imparte con el ánimo de garantizar la estabilidad y el acatamiento de ciertas 

doctrinas y formas de pensamiento dominantes hoy en muchas partes del mundo, sino que 

por el contrario, sirve como instrumento de resistencia pacífica a través de la difusión de un 

conocimiento desde la perspectiva crítica. 

 

Si bien es cierto la información impartida a los seres humanos desde su nacimiento y 

durante toda su formación, sirve como mecanismo de adoctrinamiento y disciplina, también 

lo es que puede ser empleada como una estrategia muy poderosa para filtrarse en los 

resquicios del sistema; sirve como línea de fuga (González, 2016).  

 

Es en consecuencia en este sentido que se entiende el concepto de dispositivo pedagógico, 

partiendo en el caso concreto de las siguientes premisas: 

 

1. La información es poder. 

2. Existe desinformación sobre la situación actual del proceso de paz, del conflicto de 

las víctimas como estrategia del sistema. En el contexto de los adolescentes de clase 

media alta, habitantes de zonas urbanas de Boyacá, que no tienen interés en 



 
enterarse del contexto sociopolítico e histórico del país, estos temas son percibidos 

bien como ajenos a la realidad o bien como distantes. 

3. La desinformación genera un vacio que es principalmente aprovechada por el 

modelo de educación tradicional, ya que con la ignorancia es más fácil manipular a 

las masas. 

 

Langer, Roldan & Maza (2011) describen los dispositivos pedagóƎƛŎƻǎ ŎƻƳƻ άόΧύ ŎƻƴƧǳƴǘƻ ŘŜ 

prácticas que contribuyen con la producción de subjetividad, a través de los cuales los 

sujetos asumen una identidad en los asuntos sociales y que involucran relaciones entre el 

saber,  las instituciones y el ǇƻŘŜǊέ ό[ŀƴƎŜǊΣ wƻƭŘŀƴ ϧ aŀȊŀΣ нлммΣ ǇΦоύΦ 

Retomando en este sentido la inclusión del concepto de poder dentro de la definición de 

dispositivo pedagógico,  se observa que no es solo en un artículo que se hace referencia a 

este término. Es así como  Armella & Grinberg (2012)  acudido a Foucault al momento de 

definir el dispositivo pedagógico. 

Realizando el acercamiento al concepto de dispositivo dado por Foucault se encontró que se 

ǊŜŦƛŜǊŜ ŀ ŞǎǘŜ ŎƻƳƻ ǳƴ ƳŜŎŀƴƛǎƳƻ ƻ ǳƴ ƛƴǎǘǊǳƳŜƴǘƻ ǇŀǊŀ άŜǎŎǳŎƘŀǊ ȅ ǊŜƎƛǎǘǊŀǊέ (Foucault, 

1977 p. 20 y 22). Así las cosas, se precisa que será en este sentido dentro del cual se 

entenderá la aplicación del dispositivo pedagógico en la presente investigación. Se empleará 

como un mecanismo para escuchar lo que los y las estudiantes opinan y así mismo 

registrarlo para obtener conclusiones. 

Reconsiderando entonces se puede reiterar que así como la educación brindada en pro del 

adoctrinamiento,  también puede ser empleada como línea de fuga (González, 2016). 

Precisamente la fachada que demuestra tener el sistema como mayor arma de protección, 

es lo que lo hace más débil. Podría ejemplarizarse con las redes sociales. Es un tema que 

está en auge, que va en crecimiento constante y acelerado y el cual está íntimamente ligado 

con el intercambio de información. De este modo de vida se han desprendido fobias (como 

nomofobia89 o fomo90), enfermedades mentales o desórdenes psicológicos (síndrome de la 

llamada imaginaria, dependencia de internet o de videojuegos en línea, depresión del 

facebookΤ ǘŜƴŜǊ Ǌǳǘƛƴŀǎ ŘŜ ǾƛŘŀ ƭƛƎŀŘŀǎ ŀ ƭƻǎ άƭƛƪŜǎέ ŘŜ ƭŀ ƛƴŦƻǊƳŀŎƛƽƴ ƻ ŘŜ ƭŀǎ ŦƻǘƻƎǊŀŦƝŀǎ ǉǳŜ 

se comparten) y otro tipo de comportamientos sociales antes inexistentes (poseer un millón 
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 Nomofobia: Ansiedad desprendida de no tener el celular cerca 
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 FOMO (fear of missing out): Miedo a perderse de algo 



 
de amigos en la red pero ninguno tan cerca como para comentarle un problema, efecto 

google91, cibercondria92).  

Lo que hace percibir como problemáticas a las redes sociales desde la perspectiva descrita, 

es que en lugar de liberar en todo su nivel la capacidad creativa del ser humano, lo que 

hacen es esclavizarlo, volverlo dependiente, sumiso y obediente por medio de la estrategia 

del miedo. 

Pero ¿qué pasa cuando lo que se ve como una de las armas más poderosas que emplea el 

sistema para impartir culpas, miedos y lograr sumisión, se emplea de modo adverso a sus 

intereses? ¿Y en este sentido se explota como forma de movimientos sociales, de protesta, 

de subversión, de lucha?  

Qué puede pasar cuando por medio del acceso a la información y de la concientización de 

realidades, se muestras perspectivas críticas de lo que ha acontecido en una ciudad en los 

últimos 20 o 30 años? Y ¿qué pasa si los estudiantes conocen que muchos de estos 

acontecimientos que se han vivido en la ciudad de Tunja fueron violentos y por ende 

vulneraron derechos humanos? ¿Se podría cambiar un poco la perspectiva de cada uno de 

ellos con el hecho de concientizarlos sobre la existencia de memoria histórica? 

 

¶ MECANISMOS DE MEMORIA HISTÓRICA EN DERECHOS HUMANOS 

La memoria histórica es el compartir cultural de una misma experiencia vivida por personas 

desde diferentes perspectivas, es susceptible  al interés humano no solo como anclaje al 

pasado, sino  que también por su capacidad de evaluar el futuro. (Antequera, 2011). 

 

Este autor se refiere no a mecanismos de memoria histórica, sino a políticas de memoria 

(Antequera, 2011, p. 27)  las cuales tienen por objeto reconocer la existencia de las víctimas 

de sucesos acontecidos dentro de un conflicto interno. 

 

En este sentido se asemeja el hecho de que con el presente trabajo se busque concienciar a 

los estudiantes del preuniversitario en salud, acerca de los mecanismos de memoria 

histórica en Tunja; construidos, dibujados, erguidos en conmemoración a aquellas personas 
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 Efecto google: El cerebro se niega a recordar información porque sabe que puede acceder a ella en cualquier 
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 Cibercondria: Las personas llegan a sentir que padecen los síntomas de los que han leído en internet, sin 
tenerlos. 



 
asesinadas, heridas y desaparecidas en la ciudad, pese a que se conceptualice de manera 

diferente. 

 

También habla de mecanismos de reconocimiento, huellas o vehículos de memoria 

(Antequera, 2011, p.37) para referirse al conducto que permite transmitir la memoria a 

través del tiempo, a través de las personas y sociedades. 

 

El concepto de memoria es utilizado como lo indica Klein (2007) como forma de 

recuperación de identidades, de verdades o de historias propias, de comprensión de 

realidades y hechos y superación del miedo por medio de la aceptación. Ya que el miedo, o 

en palabras de Klein (2007) el shock es el principal instrumento del cual se vale el dominio 

hegemónico para inyectar medidas de regulación del mercado y de sociedades enteras. 

No obstante, el miedo se combate divulgando la verdad, divulgando lo sucedido, haciendo 

una oda a la memoria, la remembranza como herramienta para combatir el desastre 

impartido por el Shock. 

 

[ŀ ƳŜƳƻǊƛŀ ƘƛǎǘƽǊƛŎŀ ǇŀǊǘŜ ŘŜ ǳƴ άǇǊƻŎŜǎƻ ŘŜ ŀƳǇƭƛŀŎƛƽƴ ǎƻŎƛŀƭ ŘŜ ƛƴǘŜǊpretaciones sobre 

ŀŎƻƴǘŜŎƛƳƛŜƴǘƻǎέ ό!ƴǘŜǉǳŜǊŀΣ нлммΣ ǇΦ отύΦ 9ƧŜƳǇƭŀǊƛȊŀƴŘƻ Ŏƻƴ Ŝƭ ŘƛǎǇƻǎƛǘƛǾƻ ǇŜŘŀƎƽƎƛŎƻ 

aplicado a los estudiantes del preuniversitario en salud, el acontecimiento fue el paso 

ŎƻǘƛŘƛŀƴƻ ȅ ǊŜƎǳƭŀǊ ŘŜ ŎŀŘŀ ǳƴƻ ŘŜ ƭƻǎ ŜǎǘǳŘƛŀƴǘŜǎ ŦǊŜƴǘŜ ŀƭ άmonumento por la memoria, la 

ŘƛƎƴƛŘŀŘ ȅ ƭŀ ǾƛŘŀέ Ŝƴ Ŝƭ tŀǊǉǳŜ tƛƴȊƽƴ ŘŜ ¢ǳƴƧŀΦ [ŀǎ ƛƴǘŜǊǇǊŜǘŀŎƛƻƴŜǎ ǎƻōǊŜ Ŝƭ ƻǊƛƎŜƴΣ ƭŀ 

existencia y a construcción de dicho monumento, fueron tan variadas como el número de 

estudiantes que participaron del ejercicio. No obstante, algunas precisiones coincidieron, 

verbigracia; que el monumento había sido elaborado por indígenas, pero no en el marco de 

la memoria histórica, sino como ejercicio de recuperación de identidad.  Otras concordaron 

en señalar que había sido un trabajo hecho por estudiantes de artes plásticas o por artistas 

plásticos. Otros y otras estudiantes ni siquiera lo habían visto. 

 

Con esto, se ilustra que las interpretaciones sobre un mismo hecho o acontecimiento 

pueden ser tan variadas como personas y observadores hay, sin embargo, lo que se busca 

lograr con los mecanismos de memoria histórica es concienciar a los observadores, 

transeúntes y ciudadanos en general sobre la existencia de homicidios, masacres y general 

violaciones a los derechos humanos que ocurrieron en una zona determinada y de esta 

manera, recuperar la memoria y la identidad de un pueblo. 

 

De este modo, la memoria histórica se convierte en un mecanismo idóneo para permitir 

hacer un análisis de hechos históricos, de reconstruir de manera colectiva la vulneración a 



 
través del tiempo de los derechos humanos generando de este modo efectos en los grupos 

poblacionales de un territorio en tiempo presente. Se pretende una superación de las 

injusticias por medio de la memoria, por medio de la divulgación de lo ocurrido, por medio 

del recuerdo de lo que sucedió, por medio de la crítica, la reflexión y la participación activa 

de una comunidad que permita una construcción en relación con las experiencias pasadas y 

las expectativas del futuro basadas en la recolección de discursos de víctimas, familiares y 

un colectivo (Dueñas, T., & Vélez, G., 2004). 

Esta mezcla de saberes, experiencias, críticas y reflexiones, se convierte en un símbolo de 

representación cultural y arraigo de una población, que permite creer en un pasado común a  

todos los miembros de una población, en el presente caso, la población de Tunja. De este 

modo se fusionan una serie de experiencias pasadas, en este caso de las víctimas (Andrea 

Marcela García Buitrago, Jorge Enrique Galvis Saavedra, Tomás Herrera Cantillo, Edwin 

Ricardo Molina Anzola) con las experiencias presentes no solo de la familia de las víctimas y 

de la población Tunjana en general, sino del grupo de estudiantes del preuniversitario que 

hacen parte de la construcción de la memoria colectiva y la reconstrucción del tejido social 

por medio de la concientización de los hechos violatorios de derechos humanos y de la 

existencia  de los monumentos que combaten el olvido. (Cuervo, 2006). 

Con respecto a los monumentos que combaten el olvido, son en consecuencia, mecanismos 

de memoria histórica implantados en las ciudades para mantener presente los hechos en los 

que han sido vulnerados o que han sido determinantes en la temática de los derechos 

humanos a través del tiempo, son los monumentos encontrados en diferentes lugares como 

parques, calles o edificios. (Krug, 2011). 

Reconsiderando el proceso de paz y el periodo del post acuerdo, Ballesteros (2011) retoma 

el tema de la memoria histórica no solo como una estrategia para combatir el olvido y la 

impunidad, sino que al mismo tiempo resalta la importancia de no repetir una historia a 

causa de su desconocimiento. 

Es en este sentido en el que radica la importancia sobre la divulgación de los hechos, sobre 

la concientización a los estudiantes de la existencia de crímenes, desapariciones, asesinatos, 

torturas llevados a cabo en Tunja, porque teniendo en cuenta que Colombia ha sido un país 

que ha vivido en la violencia durante décadas, la vulneración constante de derechos, la 

guerra, la muerte violenta comienza a verse normal. En palabras de Freud (como se citó en 

Ballesteros, 2011) la dimensión de lo siniestroΦ 9ƴ ǇŀƭŀōǊŀǎ ŘŜ .ŀƭƭŜǎǘŜǊƻǎ όнлммύ άƭŀ ǊŜŀƭƛŘŀŘ 

ǎƻōǊŜǇŀǎŀ ƭƻǎ ƭƝƳƛǘŜǎέ ȅ ƭŀ ƧǳǎǘƛŦƛŎŀŎƛƽƴ ŘŜƭ άƳƛŜŘƻ ŎǊƽƴƛŎƻέ όǇΦ прύΦ  9ƴ ǇŀƭŀōǊŀǎ ŘŜ Yƭein 

(2012) la doctrina del Shock, el terror impartido por dictadores, el temor a la rebelión 

(p.255), el miedo a causa de las violentas represalias (p. 256). 



 
Este cambio de perspectiva impartida de manera violenta por los constantes crímenes 

llevados a cabƻ Ŝƴ Ŝƭ ǇŀƝǎΣ  ƘŀŎŜ ǉǳŜ ǎŜ ǾŜŀ ŀ ƭŀ ǾƝŎǘƛƳŀ ŎƻƳƻ άŎǳƭǇŀōƭŜ ŘŜ ǎǳ ǇǊƻǇƛŀ 

ƳǳŜǊǘŜέ όŎƻƳƻ ǎŜ Ŏƛǘƽ Ŝƴ .ŀƭƭŜǎǘŜǊƻǎΣ нлммύΦ 9ǎǘƻ ǎŜ ŀǎŜƳŜƧŀ ŀƭ Ŏŀǎƻ ŘŜƭ ŜǎǘǳŘƛŀƴǘŜ 9Řǿƛƴ 

Ricardo Molina Anzola, quien falleció presuntamente (ya que en la actualidad no existe un 

esclarecimiento o verdad oficial sobre los hechos) por la explosión de papas bomba que 

llevaba consigo. La versión  pública y del voz a voz que existe sobre este hecho, señala al 

joven como culpable de su muerte, porque se parte del supuesto de que la huelga es ilegal y 

en lugar de presumir la buena fe de la víctima, se le culpa por encontrarse en la 

ƳŀƴƛŦŜǎǘŀŎƛƽƴΣ ǇƻǊ ǇǊƻǘŜǎǘŀǊΣ ǇƻǊ ŜǎǘŀǊ Ŝƴ Ŝƭ άƭǳƎŀǊ ŜǉǳƛǾƻŎŀŘƻέ ƘŀŎƛŜƴŘƻ Ŏƻǎŀǎ 

άŜǉǳƛǾƻŎŀŘŀǎέΤ Ŝƴ ƎŜƴŜǊŀƭΣ ǎŜ ƭŜ ǊŜǾƛŎǘƛƳƛȊŀΦ 

 

 Este cambio de perspectiva puede lograrse si se concientiza sobre la verdad de los hechos, 

haciendo ver la condición de estudiante de la víctima, su derecho a no estar de acuerdo 

sobre las políticas que en ese momento se estaban debatiendo en la universidad, su derecho 

a ser crítico de la cotidianidad, de lo que sucede alrededor. 

Cuervo (2006) precisa que será factible y favorable entender el concepto de los Derechos 

Humanos, solo si se intentar volver a la tradición, a las costumbres, a las bases de una 

cultura, para que desde ese retorno se interpreten y se valoren los factores determinantes 

de los problemas actuales relacionados con la guerra y la violencia. 

La anterior conceptualización no debe descontextualizarse de entender los derechos 

humanos como producto de las luchas sociales, como consecuencia de las conquistas a 

ǘǊŀǾŞǎ ŘŜ ōŀǘŀƭƭŀǎ ŘŀŘŀǎ Ŝƴ ƭŀ ƘƛǎǘƻǊƛŀΦ ¢ŀƭ ŎƻƳƻ ƭƻ ŜƴǳƴŎƛŀ wŜǎǘǊŜǇƻ όнлмнύΣ άƭƻǎ ŘŜǊŜŎƘƻǎ 

son herramientas de lucha que fortalecen las capacidades de potencias de la dignidad 

ƘǳƳŀƴŀέ όRestrepo, 2012, p.7). 

A manera de conclusión se puede decir que, sin desconocer la integralidad del derecho a la 

reparación, que incluye medidas de indemnización, restitución, rehabilitación, satisfacción y 

garantías de no repetición, para las víctimas la ǊŜŎǳǇŜǊŀŎƛƽƴ ŘŜ ƭŀ ŘƛƎƴƛŘŀŘ όΧύ Ŝǎ ǳƴŀ 

ǇǊƛƻǊƛŘŀŘ όΧύΦ /ƻƳƻ ƭŜŎŎƛƽƴ ŘŜ ƭŀ ƘƛǎǘƻǊƛŀ ǎŜ Ƙŀ ŀǇǊŜƴŘƛŘƻ ǉǳŜ ƭƻǎ ŘŜǊŜŎƘƻǎ ƘǳƳŀƴƻǎ Ƙŀƴ 

surgido producto de las luchas sociales donde el ser humano se reconoce y reconoce a los 

demás creando relaciones de fraternidad y dignidad,  por tanto, para conseguir estas 

reivindicaciones se hace necesario hacer públicos los reclamos, salir a las calles, divulgar lo 

ǎǳŎŜŘƛŘƻ ȅ ŜȄƛƎƛǊ ǉǳŜ ƭŀ ƳŜƳƻǊƛŀ Ŧƭǳȅŀ ȅ ŎƛǊŎǳƭŜ όΧύΦ ό.ŀƭƭŜǎǘŜǊƻǎΣ нлммΣ ǇΦ пуύΦ 

 
 



 
 
 

PROPUESTA: 

 

La identificación del problema se hizo en una clase impartida dentro del preuniversitario 

organizado por el Centro de Investigación y Extensión de la Facultad de Ciencias de la Salud - 

CIES de la UPTC, la cual está dirigida a un grupo de estudiantes que aspiran a ingresar al 

programa de pregrado de medicina y psicología en la ciudad Tunja.  

Se realizaba una dinámica con noticias. Un grupo estaba leyendo una noticia sobre una 

delegación de víctimas de la violencia en Colombia a la mesa de negociación en La Habana. 

Al solicitarles que resumieran las principales ideas de la noticia, les fue difícil hablar del 

proceso de paz, del conflicto armado, de la situación histórica, política y social del país y de 

las víctimas. No vieron relevancia en el hecho de que las víctimas hicieran parte de la mesa 

de negociación o ni si quiera vieron la conexidad con la situación que se vive en Cuba. 

Si bien es cierto la gran mayoría de alumnos aspiran a un programa de medicina y por tanto 

de ciencias exactas, el tema del conflicto armado en el país y cada una de sus víctimas no 

debería ser ajeno. No es un tema que deba estudiar exclusivamente la persona que está 

interesada en los derechos humanos o las ciencias sociales, o aquella que es víctima de 

flagelos propiciados y auspiciados por la guerra. Es una problemática generalizada y que por 

tanto al menos debe ser conocida por la mayoría, quienes tienen el derecho a saber qué es 

lo que está sucediendo para tomar partido, y de este modo que ya sea una decisión personal 

si deben o no tomar acciones. 

En este sentido, se observa que si el desconocimiento acerca del proceso que vive el país 

alrededor de los diálogos de paz y en especial, el papel fundamental de las víctimas y la 

lucha contra el olvido, persiste en el tiempo y sigue siendo generalizado, puede ocurrir que 

la implementación del post acuerdo no sea efectiva a causa de la ignorancia colectiva entre 

los grupos de estudiantes jóvenes del país; máxime cuando será este grupo poblacional el 

encargado de vivir de cerca el post acuerdo e implementar la paz desde cada una de sus 

realidades. 

Se parte entonces de la base de un conocimiento compartido desde la horizontalidad, no 

impartido desde la verticalidad. Si bien Chomsky (2015), manifestó que el verdadero 

conocimiento no es el que se ƛƳǇƻƴŜ ǇƻǊ ƳŜŘƛƻ ŘŜ ǳƴŀ άǾŜǊŘŀŘ ƻŦƛŎƛŀƭέ όǇΦнфύΣ ǎƛƴƻ ŀǉǳŜƭ 

que es adquirido por los mismos y las mismas estudiantes; por sus propios medios. Este 

ǵƭǘƛƳƻ ŜǎŎŜƴŀǊƛƻΣ Ŝǎ Ŝƭ ǉǳŜ ŎƻƴƭƭŜǾŀ ŀ ŘŜǎŀǊǊƻƭƭŀǊ ǳƴ άǇŜƴǎŀƳƛŜƴǘƻ ŎǊƝǘƛŎƻ Ŝ ƛƴŘŜǇŜƴŘƛŜƴǘŜέ  

(p. 29), pues así como Sócrates lo planteaba desde el año 399 a.C, Chomsky (2015) lo reitera 



 
indicando que el rol más efectivo y la obligación verdadera de todo y toda docente consiste 

Ŝƴ άŀȅǳŘŀǊ ŀ ǎǳǎ ŜǎǘǳŘƛŀƴǘŜǎ ŀ ŘŜǎŎǳōǊƛǊ ƭŀ ǾŜǊŘŀŘ ǇƻǊ sí ƳƛǎƳƻǎέ όǇΦнфύΦ 

Es en este sentido, es que el ejercicio se plantea de modo tal que los y las estudiantes 

indaguen por sí mismos sobre cada uno de los acontecimientos que dieron lugar a la 

construcción de los mecanismos de memoria histórica en Tunja, y para ello son válidos 

todos los medios que ellos y ellas consideren pertinentes, los cuales van desde la consulta 

en internet, en periódicos; pasando por consultas a familiares que puede que hayan 

presenciado alguno de los hechos, hasta la visita por parte de ellos y ellas mismas a los 

mecanismos de memoria histórica ya identificados. 

5Ŝ ŜǎǘŜ ƳƻŘƻΣ ǎŜ ŜǾƛǘŀ ŎŀŜǊ Ŝƴ ƭŀ ƛƳǇƻǎƛŎƛƽƴ ŘŜ ǳƴŀ άǾŜǊŘŀŘ ƻŦƛŎƛŀƭέ ό/ƘƻƳǎƪȅΣ нлмрΣ ǇΦнфύΣ 

pues si son los y las estudiantes que indagan sobre los hechos, ellos y ellas van creando una 

versión imparcial de los mismos, la cual no estará contaminada o sesgada por el punto de 

vista del o la docente. 

Pues no se considera efectivo ni consecuente con la teoría hasta aquí expuesta, el hecho de 

impartir una clase magistral, en la que se narre con parsimonia cada una de las historias que 

dieron pie a la construcción de los mecanismos de memoria histórica en la ciudad de Tunja, 

pues esta metodología no respetaría el deber de todo y toda docente de ayudar a sus 

alumnos y alumnas de buscar la verdad por sí mismos y sí mismas. 

De la mano con esta idea de fomentar la búsqueda del conocimiento por sí mismo, libre de 

imposiciones o verdades oficiales, se desemboca en la afirmación Jhon Dewey, y el cual es 

referido por Chomsky (2015), en el sentido de concebir la idea de una sociedad más justa y 

ƭƛōǊŜ ŎǳŀƴŘƻ άŜƭ ƻōƧŜǘƛǾƻ ǵƭǘƛƳƻ ŘŜ ƭŀ ǇǊƻŘǳŎŎƛƽƴ ƴƻ ǎŜŀ ƭŀ ǇǊƻŘǳŎŎƛƽƴ ŘŜ ōƛŜƴŜǎΣ ǎƛƴƻ ƭŀ 

ǇǊƻŘǳŎŎƛƽƴ ŘŜ ǎŜǊŜǎ ƘǳƳŀƴƻǎ ŀǎƻŎƛŀŘƻǎ ŜƴǘǊŜ ǎƝ Ŝƴ ǘŞǊƳƛƴƻǎ ŘŜ ƛƎǳŀƭŘŀŘέ όǇΦпрύΦ 

 

Precisamente, es esta formación de seres humanos con valores como altruismo, fraternidad, 

solidaridad, colectivismo, pensar en el bien de los demás y no en el mío propio, lo que 

permite librarse de las cadenas impuestas por un sistema que divulga y fomenta la 

competitividad, el egoísmo, el autoritarismo, la plusvalía y el dinero como estandartes de las 

sociedades modernas. 

Se considera que una forma de deconstruir este concepto de sociedad individualista y 

egocéntrica, se logra divulgando otras perspectivas de hechos que traen consigo violencia y 

desolación, desmontando las verdades oficiales, respetando a las víctimas y haciendo un 



 
honor a ellas por medio de la verdad, sin que sea oficial, y por supuesto la divulgación y 

difusión de la misma. 

Fomentando la capacidad de ponerse en el lugar del otro o de la otra, para así solidarizarse 

cuando los demás son víctimas. 

 

/ƻƳƻ ƭƻ ƛƴŘƛŎƽ /ƘƻƳǎƪȅ όнлмрύΣ ά9ƭ ƻōƧŜǘƛǾƻ ŘŜ ƭŀ ŜŘǳŎŀŎƛƽƴ ςcitando a Bertrand Rusell- es 

άƭƻƎǊŀǊ ǉǳŜ ǎŜ ǇŜǊŎƛōŀ Ŝƭ ǾŀƭƻǊ ŘŜ ƭŀ ǊŜŀƭƛŘŀŘ ŀƧŜƴŀ ŀ ƭŀ ŘƻƳƛƴŀŎƛƽƴέ Ŏƻƴ ƳƛǊŀǎ ŀ ŎǊŜŀǊ 

άŎƛǳŘŀŘŀƴƻǎ ǎŀōƛƻǎ ŘŜ ǳƴŀ ŎƻƳǳƴƛŘŀŘ ƭƛōǊŜέ ȅ ŜǎǘƛƳǳƭŀǊ ǳƴŀ ŎƻƳōƛƴŀŎƛƽƴ ŘŜ ŎƛǳŘŀŘŀƴƝŀΣ 

ƭƛōŜǊǘŀŘ ȅ ŎǊŜŀǘƛǾƛŘŀŘ ƛƴŘƛǾƛŘǳŀƭέ όǇΣ псύΦ 

Si se analiza, la creatividad es uno de los pilares más poderosos del conocimiento y de la 

producción intelectual y académica en todos los campos, desde las ciencias humanas hasta 

las ciencias exactas, no obstante, esta facultad está siendo fragmentada, debilitada y 

ƳŀƴƛǇǳƭŀŘŀΣ ǇƻǊ Ŏǳŀƴǘƻ ƭŀ άŎƭŀǎŜ ƛƴǎǘǊǳƛŘŀέ ό/ƘƳƻǎƪȅΣ нлмрΣ ǇΦолύ ǇǊŜǘŜƴŘŜ ƳŀƴǘŜƴŜǊ ŀ ƭŀ 

ƳŀȅƻǊ ŎŀƴǘƛŘŀŘ ŘŜ ǇƻōƭŀŎƛƽƴ ŎƻƳƻ ǳƴ άǊŜōŀƷƻ ŘŜǎŎƻƴŎŜǊǘŀŘƻέ ό/ƘƳƻǎƪȅΣ нлмрΣ ǇΦ олύΣ ǎƛƴ 

capacidad de acción o reacción, porque estos hombres de negocios conocen la importancia 

del conocimiento; en la medida en que este de ser bien utilizado hace que la masa o rebaño 

desconcertado se empodere y se subleve, al darse cuenta del potencial que tienen por 

explotar. 

Es por estas razones que se reitera la importancia del conocimiento otorgado para que 

pueda ser absorbido con pensamiento crítico e independiente. 

/ƘƻƳǎƪȅ ŀǎƝ ƭƻ ǇƭŀƴǘŜŀ ά9ǎ ǇƻǊ Ŝƭƭƻ ǉǳŜ ǳƴŀ ŜŘǳŎŀŎƛƽƴ Ŏǳȅŀ ƳŜta sea lograr un mundo más 

democrático debería proporcionar a sus estudiantes herramientas críticas con las que trazar 

relaciones entre los acontecimientos que, finalmente, desenmascaren las mentiras y el 

engaño. En lugar de adoctrinar a los estudiantes con mitos sobre la democracia, la escuela 

ŘŜōŜǊƝŀ ŎƻƳǇǊƻƳŜǘŜǊƭƻǎ Ŝƴ ƭŀ ǇǊłŎǘƛŎŀ ŘŜ ƭŀ ŘŜƳƻŎǊŀŎƛŀΦέ 

La identificación del problema se hizo en una clase impartida dentro del preuniversitario 

organizado por el Centro de Investigación y Extensión de la Facultad de Ciencias de la Salud - 

CIES de la UPTC, la cual está dirigida a un grupo de estudiantes que aspiran a ingresar al 

programa de pregrado de medicina y psicología en la ciudad Tunja.  

Se realizaba una dinámica con noticias. Un grupo estaba leyendo una noticia sobre una 

delegación de víctimas de la violencia en Colombia a la mesa de negociación en La Habana. 

Al solicitarles que resumieran las principales ideas de la noticia, les fue difícil hablar del 



 
proceso de paz, del conflicto armado, de la situación histórica, política y social del país y de 

las víctimas. No vieron relevancia en el hecho de que las víctimas hicieran parte de la mesa 

de negociación o ni si quiera vieron la conexidad con la situación que se vive en Cuba. 

Si bien es cierto la gran mayoría de alumnos aspiran a un programa de medicina y por tanto 

de ciencias exactas, el tema del conflicto armado en el país y cada una de sus víctimas no 

debería ser ajeno. No es un tema que deba estudiar exclusivamente la persona que está 

interesada en los derechos humanos o las ciencias sociales, o aquella que es víctima de 

flagelos propiciados y auspiciados por la guerra. Es una problemática generalizada y que por 

tanto al menos debe ser conocida por la mayoría, quienes tienen el derecho a saber qué es 

lo que está sucediendo para tomar partido, y de este modo que ya sea una decisión personal 

si deben o no tomar acciones. 

En este sentido, se observa que si el desconocimiento acerca del proceso que vive el país 

alrededor de los diálogos de paz y en especial, el papel fundamental de las víctimas y la 

lucha contra el olvido, persiste en el tiempo y sigue siendo generalizado, puede ocurrir que 

la implementación del post acuerdo no sea efectiva a causa de la ignorancia colectiva entre 

los grupos de estudiantes jóvenes del país; máxime cuando será este grupo poblacional el 

encargado de vivir de cerca el post acuerdo e implementar la paz desde cada una de sus 

realidades. 

Se parte entonces de la base de un conocimiento compartido desde la horizontalidad, no 

impartido desde la verticalidad. Si bien Chomsky (2015), manifestó que el verdadero 

ŎƻƴƻŎƛƳƛŜƴǘƻ ƴƻ Ŝǎ Ŝƭ ǉǳŜ ǎŜ ƛƳǇƻƴŜ ǇƻǊ ƳŜŘƛƻ ŘŜ ǳƴŀ άǾŜǊŘŀŘ ƻŦƛŎƛŀƭέ όǇΦнфύΣ ǎƛƴƻ ŀǉuel 

que es adquirido por los mismos y las mismas estudiantes; por sus propios medios. Este 

ǵƭǘƛƳƻ ŜǎŎŜƴŀǊƛƻΣ Ŝǎ Ŝƭ ǉǳŜ ŎƻƴƭƭŜǾŀ ŀ ŘŜǎŀǊǊƻƭƭŀǊ ǳƴ άǇŜƴǎŀƳƛŜƴǘƻ ŎǊƝǘƛŎƻ Ŝ ƛƴŘŜǇŜƴŘƛŜƴǘŜέ  

(p. 29), pues así como Sócrates lo planteaba desde el año 399 a.C, Chomsky (2015) lo reitera 

indicando que el rol más efectivo y la obligación verdadera de todo y toda docente consiste 

Ŝƴ άŀȅǳŘŀǊ ŀ ǎǳǎ ŜǎǘǳŘƛŀƴǘŜǎ ŀ ŘŜǎŎǳōǊƛǊ ƭŀ ǾŜǊŘŀŘ ǇƻǊ sí ƳƛǎƳƻǎέ όǇΦнфύΦ 

Es en este sentido, es que el ejercicio se plantea de modo tal que los y las estudiantes 

indaguen por sí mismos sobre cada uno de los acontecimientos que dieron lugar a la 

construcción de los mecanismos de memoria histórica en Tunja, y para ello son válidos 

todos los medios que ellos y ellas consideren pertinentes, los cuales van desde la consulta 

en internet, en periódicos; pasando por consultas a familiares que puede que hayan 

presenciado alguno de los hechos, hasta la visita por parte de ellos y ellas mismas a los 

mecanismos de memoria histórica ya identificados. 



 
De estŜ ƳƻŘƻΣ ǎŜ ŜǾƛǘŀ ŎŀŜǊ Ŝƴ ƭŀ ƛƳǇƻǎƛŎƛƽƴ ŘŜ ǳƴŀ άǾŜǊŘŀŘ ƻŦƛŎƛŀƭέ ό/ƘƻƳǎƪȅΣ нлмрΣ ǇΦнфύΣ 

pues si son los y las estudiantes que indagan sobre los hechos, ellos y ellas van creando una 

versión imparcial de los mismos, la cual no estará contaminada o sesgada por el punto de 

vista del o la docente. 

Pues no se considera efectivo ni consecuente con la teoría hasta aquí expuesta, el hecho de 

impartir una clase magistral, en la que se narre con parsimonia cada una de las historias que 

dieron pie a la construcción de los mecanismos de memoria histórica en la ciudad de Tunja, 

pues esta metodología no respetaría el deber de todo y toda docente de ayudar a sus 

alumnos y alumnas de buscar la verdad por sí mismos y sí mismas. 

De la mano con esta idea de fomentar la búsqueda del conocimiento por sí mismo, libre de 

imposiciones o verdades oficiales, se desemboca en la afirmación Jhon Dewey, y el cual es 

referido por Chomsky (2015), en el sentido de concebir la idea de una sociedad más justa y 

ƭƛōǊŜ ŎǳŀƴŘƻ άŜƭ ƻōƧŜǘƛǾƻ ǵƭǘƛƳƻ ŘŜ la producción no sea la producción de bienes, sino la 

ǇǊƻŘǳŎŎƛƽƴ ŘŜ ǎŜǊŜǎ ƘǳƳŀƴƻǎ ŀǎƻŎƛŀŘƻǎ ŜƴǘǊŜ ǎƝ Ŝƴ ǘŞǊƳƛƴƻǎ ŘŜ ƛƎǳŀƭŘŀŘέ όǇΦпрύΦ 

 

Precisamente, es esta formación de seres humanos con valores como altruismo, fraternidad, 

solidaridad, colectivismo, pensar en el bien de los demás y no en el mío propio, lo que 

permite librarse de las cadenas impuestas por un sistema que divulga y fomenta la 

competitividad, el egoísmo, el autoritarismo, la plusvalía y el dinero como estandartes de las 

sociedades modernas. 

Se considera que una forma de deconstruir este concepto de sociedad individualista y 

egocéntrica, se logra divulgando otras perspectivas de hechos que traen consigo violencia y 

desolación, desmontando las verdades oficiales, respetando a las víctimas y haciendo un 

honor a ellas por medio de la verdad, sin que sea oficial, y por supuesto la divulgación y 

difusión de la misma. 

Fomentando la capacidad de ponerse en el lugar del otro o de la otra, para así solidarizarse 

cuando los demás son víctimas. 

Como lo inŘƛŎƽ /ƘƻƳǎƪȅ όнлмрύΣ ά9ƭ ƻōƧŜǘƛǾƻ ŘŜ ƭŀ ŜŘǳŎŀŎƛƽƴ ςcitando a Bertrand Rusell- es 

άƭƻƎǊŀǊ ǉǳŜ ǎŜ ǇŜǊŎƛōŀ Ŝƭ ǾŀƭƻǊ ŘŜ ƭŀ ǊŜŀƭƛŘŀŘ ŀƧŜƴŀ ŀ ƭŀ ŘƻƳƛƴŀŎƛƽƴέ Ŏƻƴ ƳƛǊŀǎ ŀ ŎǊŜŀǊ 

άŎƛǳŘŀŘŀƴƻǎ ǎŀōƛƻǎ ŘŜ ǳƴŀ ŎƻƳǳƴƛŘŀŘ ƭƛōǊŜέ ȅ ŜǎǘƛƳǳƭŀǊ ǳƴŀ ŎƻƳōƛƴŀŎƛƽƴ ŘŜ ŎƛǳŘŀŘŀƴƝŀΣ 

lƛōŜǊǘŀŘ ȅ ŎǊŜŀǘƛǾƛŘŀŘ ƛƴŘƛǾƛŘǳŀƭέ όǇΣ псύΦ 



 
Si se analiza, la creatividad es uno de los pilares más poderosos del conocimiento y de la 

producción intelectual y académica en todos los campos, desde las ciencias humanas hasta 

las ciencias exactas, no obstante, esta facultad está siendo fragmentada, debilitada y 

ƳŀƴƛǇǳƭŀŘŀΣ ǇƻǊ Ŏǳŀƴǘƻ ƭŀ άŎƭŀǎŜ ƛƴǎǘǊǳƛŘŀέ ό/ƘƳƻǎƪȅΣ нлмрΣ ǇΦолύ ǇǊŜǘŜƴŘŜ ƳŀƴǘŜƴŜǊ ŀ ƭŀ 

ƳŀȅƻǊ ŎŀƴǘƛŘŀŘ ŘŜ ǇƻōƭŀŎƛƽƴ ŎƻƳƻ ǳƴ άǊŜōŀƷƻ ŘŜǎŎƻƴŎŜǊǘŀŘƻέ ό/ƘƳƻǎƪȅΣ нлмрΣ ǇΦ олύΣ ǎƛƴ 

capacidad de acción o reacción, porque estos hombres de negocios conocen la importancia 

del conocimiento; en la medida en que este de ser bien utilizado hace que la masa o rebaño 

desconcertado se empodere y se subleve, al darse cuenta del potencial que tienen por 

explotar. 

Es por estas razones que se reitera la importancia del conocimiento otorgado para que 

pueda ser absorbido con pensamiento crítico e independiente. 

/ƘƻƳǎƪȅ ŀǎƝ ƭƻ ǇƭŀƴǘŜŀ ά9ǎ ǇƻǊ Ŝƭƭƻ ǉǳŜ ǳƴŀ ŜŘǳŎŀŎƛƽƴ Ŏǳȅŀ ƳŜǘŀ ǎŜŀ ƭƻƎǊŀǊ ǳƴ ƳǳƴŘƻ Ƴłǎ 

democrático debería proporcionar a sus estudiantes herramientas críticas con las que trazar 

relaciones entre los acontecimientos que, finalmente, desenmascaren las mentiras y el 

engaño. En lugar de adoctrinar a los estudiantes con mitos sobre la democracia, la escuela 

debería compromeǘŜǊƭƻǎ Ŝƴ ƭŀ ǇǊłŎǘƛŎŀ ŘŜ ƭŀ ŘŜƳƻŎǊŀŎƛŀΦέ 

La identificación del problema se hizo en una clase impartida dentro del preuniversitario 

organizado por el Centro de Investigación y Extensión de la Facultad de Ciencias de la Salud - 

CIES de la UPTC, la cual está dirigida a un grupo de estudiantes que aspiran a ingresar al 

programa de pregrado de medicina y psicología en la ciudad Tunja.  

Se realizaba una dinámica con noticias. Un grupo estaba leyendo una noticia sobre una 

delegación de víctimas de la violencia en Colombia a la mesa de negociación en La Habana. 

Al solicitarles que resumieran las principales ideas de la noticia, les fue difícil hablar del 

proceso de paz, del conflicto armado, de la situación histórica, política y social del país y de 

las víctimas. No vieron relevancia en el hecho de que las víctimas hicieran parte de la mesa 

de negociación o ni si quiera vieron la conexidad con la situación que se vive en Cuba. 

Si bien es cierto la gran mayoría de alumnos aspiran a un programa de medicina y por tanto 

de ciencias exactas, el tema del conflicto armado en el país y cada una de sus víctimas no 

debería ser ajeno. No es un tema que deba estudiar exclusivamente la persona que está 

interesada en los derechos humanos o las ciencias sociales, o aquella que es víctima de 

flagelos propiciados y auspiciados por la guerra. Es una problemática generalizada y que por 

tanto al menos debe ser conocida por la mayoría, quienes tienen el derecho a saber qué es 

lo que está sucediendo para tomar partido, y de este modo que ya sea una decisión personal 

si deben o no tomar acciones. 



 
En este sentido, se observa que si el desconocimiento acerca del proceso que vive el país 

alrededor de los diálogos de paz y en especial, el papel fundamental de las víctimas y la 

lucha contra el olvido, persiste en el tiempo y sigue siendo generalizado, puede ocurrir que 

la implementación del post acuerdo no sea efectiva a causa de la ignorancia colectiva entre 

los grupos de estudiantes jóvenes del país; máxime cuando será este grupo poblacional el 

encargado de vivir de cerca el post acuerdo e implementar la paz desde cada una de sus 

realidades. 

Se parte entonces de la base de un conocimiento compartido desde la horizontalidad, no 

impartido desde la verticalidad. Si bien Chomsky (2015), manifestó que el verdadero 

ŎƻƴƻŎƛƳƛŜƴǘƻ ƴƻ Ŝǎ Ŝƭ ǉǳŜ ǎŜ ƛƳǇƻƴŜ ǇƻǊ ƳŜŘƛƻ ŘŜ ǳƴŀ άǾŜǊŘŀŘ ƻŦƛŎƛŀƭέ όǇΦнфύΣ ǎƛƴƻ ŀǉǳŜƭ 

que es adquirido por los mismos y las mismas estudiantes; por sus propios medios. Este 

ǵƭǘƛƳƻ ŜǎŎŜƴŀǊƛƻΣ Ŝǎ Ŝƭ ǉǳŜ ŎƻƴƭƭŜǾŀ ŀ ŘŜǎŀǊǊƻƭƭŀǊ ǳƴ άǇŜƴǎŀƳƛŜƴǘƻ ŎǊƝǘƛŎƻ Ŝ ƛƴŘŜǇŜƴŘƛŜƴǘŜέ  

(p. 29), pues así como Sócrates lo planteaba desde el año 399 a.C, Chomsky (2015) lo reitera 

indicando que el rol más efectivo y la obligación verdadera de todo y toda docente consiste 

Ŝƴ άŀȅǳŘŀǊ ŀ ǎǳǎ ŜǎǘǳŘƛŀƴǘŜǎ ŀ ŘŜǎŎǳōǊƛǊ ƭŀ Ǿerdad por sí ƳƛǎƳƻǎέ όǇΦнфύΦ 

Es en este sentido, es que el ejercicio se plantea de modo tal que los y las estudiantes 

indaguen por sí mismos sobre cada uno de los acontecimientos que dieron lugar a la 

construcción de los mecanismos de memoria histórica en Tunja, y para ello son válidos 

todos los medios que ellos y ellas consideren pertinentes, los cuales van desde la consulta 

en internet, en periódicos; pasando por consultas a familiares que puede que hayan 

presenciado alguno de los hechos, hasta la visita por parte de ellos y ellas mismas a los 

mecanismos de memoria histórica ya identificados. 

5Ŝ ŜǎǘŜ ƳƻŘƻΣ ǎŜ ŜǾƛǘŀ ŎŀŜǊ Ŝƴ ƭŀ ƛƳǇƻǎƛŎƛƽƴ ŘŜ ǳƴŀ άǾŜǊŘŀŘ ƻŦƛŎƛŀƭέ ό/ƘƻƳǎƪȅΣ нлмрΣ ǇΦнфύΣ 

pues si son los y las estudiantes que indagan sobre los hechos, ellos y ellas van creando una 

versión imparcial de los mismos, la cual no estará contaminada o sesgada por el punto de 

vista del o la docente. 

Pues no se considera efectivo ni consecuente con la teoría hasta aquí expuesta, el hecho de 

impartir una clase magistral, en la que se narre con parsimonia cada una de las historias que 

dieron pie a la construcción de los mecanismos de memoria histórica en la ciudad de Tunja, 

pues esta metodología no respetaría el deber de todo y toda docente de ayudar a sus 

alumnos y alumnas de buscar la verdad por sí mismos y sí mismas. 

De la mano con esta idea de fomentar la búsqueda del conocimiento por sí mismo, libre de 

imposiciones o verdades oficiales, se desemboca en la afirmación Jhon Dewey, y el cual es 

referido por Chomsky (2015), en el sentido de concebir la idea de una sociedad más justa y 



 
ƭƛōǊŜ ŎǳŀƴŘƻ άŜƭ ƻōƧŜǘƛǾƻ ǵƭǘƛƳƻ ŘŜ ƭŀ ǇǊƻŘǳŎŎƛƽƴ ƴƻ ǎŜŀ ƭŀ ǇǊƻŘǳŎŎƛƽƴ ŘŜ ōƛŜƴŜǎΣ ǎƛƴƻ ƭŀ 

ǇǊƻŘǳŎŎƛƽƴ ŘŜ ǎŜǊŜǎ ƘǳƳŀƴƻǎ ŀǎƻŎƛŀŘƻǎ ŜƴǘǊŜ ǎƝ Ŝƴ ǘŞǊƳƛƴƻǎ ŘŜ ƛƎǳŀƭŘŀŘέ όǇΦпрύΦ 

Precisamente, es esta formación de seres humanos con valores como altruismo, fraternidad, 

solidaridad, colectivismo, pensar en el bien de los demás y no en el mío propio, lo que 

permite librarse de las cadenas impuestas por un sistema que divulga y fomenta la 

competitividad, el egoísmo, el autoritarismo, la plusvalía y el dinero como estandartes de las 

sociedades modernas. 

Se considera que una forma de deconstruir este concepto de sociedad individualista y 

egocéntrica, se logra divulgando otras perspectivas de hechos que traen consigo violencia y 

desolación, desmontando las verdades oficiales, respetando a las víctimas y haciendo un 

honor a ellas por medio de la verdad, sin que sea oficial, y por supuesto la divulgación y 

difusión de la misma. 

Fomentando la capacidad de ponerse en el lugar del otro o de la otra, para así solidarizarse 

cuando los demás son víctimas. 

/ƻƳƻ ƭƻ ƛƴŘƛŎƽ /ƘƻƳǎƪȅ όнлмрύΣ ά9ƭ ƻōƧŜǘƛǾƻ ŘŜ ƭŀ ŜŘǳŎŀŎƛƽƴ ςcitando a Bertrand Rusell- es 

άƭƻƎǊŀǊ ǉǳŜ ǎŜ ǇŜǊŎƛōŀ Ŝƭ ǾŀƭƻǊ ŘŜ ƭŀ ǊŜŀƭƛŘŀŘ ŀƧŜƴŀ ŀ ƭŀ ŘƻƳƛƴŀŎƛƽƴέ Ŏƻƴ ƳƛǊŀǎ a crear 

άŎƛǳŘŀŘŀƴƻǎ ǎŀōƛƻǎ ŘŜ ǳƴŀ ŎƻƳǳƴƛŘŀŘ ƭƛōǊŜέ ȅ ŜǎǘƛƳǳƭŀǊ ǳƴŀ ŎƻƳōƛƴŀŎƛƽƴ ŘŜ ŎƛǳŘŀŘŀƴƝŀΣ 

ƭƛōŜǊǘŀŘ ȅ ŎǊŜŀǘƛǾƛŘŀŘ ƛƴŘƛǾƛŘǳŀƭέ όǇΣ псύΦ 

Si se analiza, la creatividad es uno de los pilares más poderosos del conocimiento y de la 

producción intelectual y académica en todos los campos, desde las ciencias humanas hasta 

las ciencias exactas, no obstante, esta facultad está siendo fragmentada, debilitada y 

ƳŀƴƛǇǳƭŀŘŀΣ ǇƻǊ Ŏǳŀƴǘƻ ƭŀ άŎƭŀǎŜ ƛƴǎǘǊǳƛŘŀέ ό/ƘƳƻǎƪȅΣ нлмрΣ ǇΦолύ ǇǊŜǘŜƴŘŜ ƳŀƴǘŜƴŜǊ ŀ ƭŀ 

mayor cantidad de ǇƻōƭŀŎƛƽƴ ŎƻƳƻ ǳƴ άǊŜōŀƷƻ ŘŜǎŎƻƴŎŜǊǘŀŘƻέ ό/ƘƳƻǎƪȅΣ нлмрΣ ǇΦ олύΣ ǎƛƴ 

capacidad de acción o reacción, porque estos hombres de negocios conocen la importancia 

del conocimiento; en la medida en que este de ser bien utilizado hace que la masa o rebaño 

desconcertado se empodere y se subleve, al darse cuenta del potencial que tienen por 

explotar. 

Es por estas razones que se reitera la importancia del conocimiento otorgado para que 

pueda ser absorbido con pensamiento crítico e independiente. 

/ƘƻƳǎƪȅ ŀǎƝ ƭƻ ǇƭŀƴǘŜŀ ά9ǎ ǇƻǊ Ŝƭƭƻ ǉǳŜ ǳƴŀ ŜŘǳŎŀŎƛƽƴ Ŏǳȅŀ ƳŜǘŀ ǎŜŀ ƭƻƎǊŀǊ ǳƴ ƳǳƴŘƻ Ƴłǎ 

democrático debería proporcionar a sus estudiantes herramientas críticas con las que trazar 

relaciones entre los acontecimientos que, finalmente, desenmascaren las mentiras y el 



 
engaño. En lugar de adoctrinar a los estudiantes con mitos sobre la democracia, la escuela 

ŘŜōŜǊƝŀ ŎƻƳǇǊƻƳŜǘŜǊƭƻǎ Ŝƴ ƭŀ ǇǊłŎǘƛŎŀ ŘŜ ƭŀ ŘŜƳƻŎǊŀŎƛŀΦέ 
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DIVERSOS DISPOSITIVOS TERAPÉUTICOS DE NIÑEZ, 
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Dentro de la Comisión Derechos Humanos, Políticas públicas, legislativas respecto de 

niños, niñas y adolescentes en Responsabilidad del Estado: art.20 de la Convención 

Internacional de los Derechos del Niño, deseo compartir en el VIII Congreso 

Latinoamericano de Niñez, Adolescencia y Familia en Cartagena de Indias (Colombia),  

nuestra experiencia como Profesionales de la Salud Mental en la Terapia de Familias con 

Niños y Adolescentes en el Hospital Escuela de Salud Mental de la Provincia de San Luis 

(Argentina). 

Esta Institución se caracteriza por haber vivido un proceso de transformación en el año 

1993, en donde deja de ser un lugar de encierro de personas con patologías mentales para 

transformarse y dar lugar al abordaje de la Salud Mental basado en los Derechos Humanos.  

Dicho proceso fue resistido por la sociedad, trabajadores del hospital y familiares de los 

pacientes internados. Se dio marcha a un proceso gradual de externación con un fuerte 

apoyo del estado provincial. El trabajo en equipo, la interdisciplinariedad, lo grupal y la 

convicción en este proyecto fueron los principales motores para gestar este proceso de 

transformación institucional. Dicho proyecto fue logrado, hoy se sostiene día a día, 

intentando desmanicomializar humanizando la tarea diaria, evitando la rigidización de 

pensamientos, buscando espacios de encuentros y comunicación, deslocalizandonos en 

mailto:julietagatica@hotmail.com


 
cada intervención profesional y dando lugar a la creatividad. Se han creado diversos 

dispositivos terapéuticos para los pacientes y trabajadores de la salud mental para dar 

respuesta a la gran demanda de pacientes que actualmente existe, ellos son: 8 Grupos 

Terapéuticos y Psicoeducativos, Revista de sala diaria de los pacientes internados, espacio 

de Asamblea Institucional, Reunión de Atención al Público, Servicios (Psiquiatría, Psicología, 

Farmacia, Nutrición, Kinesiología, Psicomotricidad, etc.), Sala de Internación para pacientes 

durante episodios de crisis, etc. En esta Institución formo parte del Servicio de Niñez y 

Adolescencia, en donde realizo actividades psicoterapéuticas en consultorio individual de 

niños con su familia y también trabajo en la coordinación del Grupo Psicoterapéutico de 

Familia con Niños y Grupo de Adolescentes.  

Las problemáticas de la sociedad moderna afectan a la persona en su totalidad y en el caso 

de sufrimiento psicológico conlleva a la búsqueda de ayuda profesional, demanda que es 

ŀǘŜƴŘƛŘŀ ǇƻǊ ƭŀ tǎƛŎƻǘŜǊŀǇƛŀΣ άΧǎŜ ŜƴǘŜƴŘŜǊł ǇƻǊ tǎƛŎƻǘŜǊŀǇƛŀ ǘƻŘƻ ǘǊŀǘŀƳƛŜƴǘƻ ŘŜ 

naturaleza psicológica que, a partir de manifestaciones psíquicas o físicas de sufrimiento 

humano, promueve el logro de cambios o modificaciones en el comportamiento, la 

adaptación al entorno, la salud física, y psíquica, la integridad de la identidad psicológica y 

bienestar bio-psico-social de las personas y grupos tales como la pareja y la familia. 

Comprende las actuaciones en todos los niveles de edad de las personas, desde los niños y 

ƴƛƷŀǎ Ƴłǎ ǇŜǉǳŜƷƻǎ Ƙŀǎǘŀ ƭŀǎ ǇŜǊǎƻƴŀǎ ŘŜ ŜŘŀŘ ŀǾŀƴȊŀŘŀΧέ όC9!t-Federación Española de 

Asociaciones de Psicoterapeutas, 1992 citado por Feixas G. y Miró M.T., 1993). Por otra 

parte los profesionales de la salud se destacan la importancia de las Psicoterapias grupales 

como una importante estrategia tanto para la prevención como para el tratamiento de 

problemas psicológicos. En tal sentido se fundamenta a favor de dicha estrategia al 

considerar que limitar los servicios a la psicoterapia individual deja de ser práctico y 

creativo, principalmente en estos tiempos caracterizados por dificultades sociales y 

económicas. Se puede emplear la terapia grupal con fines terapéuticos como educativos o 

para la combinación de ambos. La efectividad de las terapias grupales se basan en la 

capacidad que tienen sus miembros de desarrollar nuevas habilidades dentro del mismo 

grupo como fuera de él. Asimismo, los integrantes del grupo se benefician con el feedback y 

el insight del resto de los miembros del grupo. Por dicha razón, como profesionales de la 

salud mental estamos convencidos de los logros que aporta el abordaje terapéutico grupal 

en nuestras prácticas, como así también de sus diferentes estrategias, en pos de acompañar 

a los pacientes en el logro de los objetivos terapéuticos planteados. 

 

INTRODUCCION 



 
La psicoterapia de grupo es una modalidad de tratamiento psicológico, donde un grupo de 

individuos (en nuestro caso, niños, adolescentes y padres), que presentan trastornos 

psicológicos diversos, se reúnen con la finalidad de ayudarse unos a otros, contando con la 

participación de personal calificado (terapeutas y coterapeutas), quienes estimulan y dirigen 

las acciones terapéuticas, contribuyendo entre todos a efectuar un cambio evidente en las 

relaciones interpersonales de los pacientes, a la vez que desarrollan su madurez emocional y 

social. Los padres, igualmente, mejorarán sus relaciones interpersonales, intra y 

extrafamiliares; enfrentarán los problemas propios, entrando así en mejores condiciones 

para educar y formar a sus hijos. Los pacientes se seleccionan previamente, teniendo en 

cuenta su diagnóstico clínico y la edad.  

Bauleo, plantea en la experiencia grupal "como momento en que los sujetos experimentan 

consigo mismos otros momentos grupales diversos al de sus historias personales". 

 

FUNDAMENTO TEORICO 

Los fundamentos teórico desde los que se trabajará serán principalmente:  

-La teoría general de los sistemas, según la cual se entiende al sujeto como parte y 

emergente de un sistema en constante interacción con su medio. 

 -Cibernética: con sus conceptos de retroalimentación, causalidad circular y homeostasis. 

 -Constructivismo Social: desde el cual el sujeto construye y define su realidad según y en 

función de sus relaciones con el otro y el mundo.  

-Teorías Cognitivas Integrativas: desde las cuales el sujeto experimenta y se define a sí 

mismo, el futuro y el mundo según sus cogniciones, interpretaciones.  

-Fundamentos Teóricos-Prácticos de la Psiquiatría Infanto Juvenil.  

-Técnicas lúdicas y corporales: Expresión corporal, técnicas del yoga y títeres entre otras.  

-Técnicas Gestálticas: concentradas en el "aquí y ahora", trabajando en el tiempo 

"presente".  

CARACTERÍSTICAS DEL GRUPO  



 
El grupo lo constituyen niños en edades entre 4 y 10 años de edad cronológica. Es un grupo 

abierto; la frecuencia es de una hora y media semanal. La sintomatología es heterogénea y 

principalmente relacionada con presencia de conflictiva vincular familiar de base.  

En el caso del Grupo de Adolescentes está constituido por jóvenes de 11 a 18 años, también 

es un grupo abierto; la frecuencia de la sesión es de una hora y media semanal. La 

sintomatología es heterogénea y principalmente relacionada con la presencia de conflictiva 

vincular familiar de base y crisis adolescente.  

ENCUADRE 

En cualquier proceso psicoterapéutico el encuadre se constituye en uno de los elementos 

más relevantes y de mayor impacto a la hora de evaluar sus resultados. En el caso de las 

psicoterapias grupales este factor adquiere mayor relevancia. Con mayor fuerza, si cabe, es 

en la infancia y adolescencia pues incluye la actitud de las figuras parentales por la 

necesidad de tener que acompañar, con casi total seguridad. Por ello definir el encuadre en 

las psicoterapias grupales adquiere una importancia fuera de toda duda. Se tendrán en 

cuenta los siguientes criterios básicos como base del encuadre:  

-El grupo será abierto, ya que esta modalidad es más dinámica y ágil, con una aplicación muy 

buena en los servicios públicos de salud mental.  

-Tiempo sesión: -1h. 30 minutos.  

-Periodicidad: 1 sesión semanal, a realizarse los segundos, terceros y cuartos martes de cada 

mes. Los primeros martes de cada mes se destina a la reunión de Equipo de Coordinación 

para el desarrollo y puesta en acción del Proyecto de Trabajo de Redes Interinstitucionales e 

Interdisciplinarias para la Atención de Niños, Adolescentes y sus Familias de barrios de la 

zona Norte de la Ciudad de San Luis (Argentina) 

En Agosto de 2015 se promueve desde diferentes instituciones de barrios de la zona norte 

de la Ciudad de San Luis la construcción de una Red Interinstitucional e Interdisciplinaria. 

Objetivo principal es la Atención de Niños, Adolescentes y sus Familias de San Luis a partir 

de una labor conjunta Interinstitucional e Interdisciplinaria. 

Actualmente las Instituciones y trabajadores que componen esta Red son: 



 
-Hospital Escuela de Salud Mental: 2 Psicólogos, 1 Medico, 1 Psicomotricista, 1 Trabajadora 

Social, 1 Nutricionista. 

-/ŜƴǘǊƻ ŘŜ {ŀƭǳŘ ά9Ǿŀ tŜǊƽƴέΥ м ¢ǊŀōŀƧŀŘƻǊŀ {ƻŎƛŀƭΣ м CƻƴƻŀǳŘƛƽƭƻƎŀΣ м aŜŘƛŎƻ /ƭƝƴƛŎƻΣ м 

Pediatra, 1 Dentista, 1 Nutricionista, 1 Obstetra, 1 Comunicadora Social/Docente. 

-9ǎŎǳŜƭŀ bȏ рм άCŀǳǎǘƛƴƻ aŜƴŘƻȊŀέΥ о 5ƻŎŜƴǘŜǎΦ 

-9ǎŎǳŜƭŀ 9ȄǇŜǊƛƳŜƴǘŀƭ άWǳŀƴ /ŀǊƭƻǎ wƻŘǊƝƎǳŜȊέΥ wŜƎŜƴǘŜ ȅ п 5ƻŎŜƴǘŜǎΦ 

-9ǎŎǳŜƭŀ ά/ŀƳƛƴƻ ŘŜƭ tŜǊŜƎǊƛƴƻέΥ н 5ƻŎŜƴǘŜǎ 

-CIC (Centro de Integración Comunitaria): 1 Psicóloga, 1 Nutricionista, 1 Trabajadora Social, 

1 Obstetra. 

-IƻǎǇƛǘŀƭ ά/ŜǊǊƻ ŘŜ ƭŀ /ǊǳȊέΥ н tǎƛŎƽƭƻƎŀǎΣ м !ƎŜƴǘŜ {ŀƴƛǘŀǊƛƻΣ м CƻƴƻŀǳŘióloga, 1 

Odontopediatra. 

-Comisaría 7ma. 

Se han realizado 10 reuniones hasta la fecha, con estos equipos Interdisciplinarios en los 

diferentes Hospitales, Centros de Salud y Escuelas que componen esta Red. 

La Red Interinstitucional e Interdisciplinaria para la Atención de Niños, Adolescentes y sus 

Familias ha logrado: 

-Brindar respuestas con mayor rapidez y eficacia con intervenciones Interinstitucionales e 

Interdisciplinarias de la Red que benefician a Niños, Adolescentes y sus Familias. 

-Acciones conjuntas tendientes a la Prevención, Promoción y Atención de la Salud, 

Educación y Seguridad de todos los Niños, Adolescentes y sus Familias de los barrios del 

norte de la Ciudad de San Luis. 

-Detección temprana de problemáticas más frecuentes en la zona para elaboración de 

proyectos. 

-Intercambio de información sobre servicios que brinda cada Institución, agilización en las 

derivaciones y atención interdisciplinaria de Niños, Adolescentes y sus Familias. 



 
En los casos que el mes posea un quinto martes, éste se destinará en el horario de grupo a 

reunión de equipo. Las sesiones se distribuirán en un esquema fijo de trabajo a modo de 

organizar y garantizar un abordaje que brinde tanto los espacios necesarios y adecuados 

para trabajar con los distintos sub sistemas familiares y la integración de los mismos como 

para ofrecer a los pacientes claridad en el encuadre a largo plazo.  

 

ESQUEMA DE LAS SESIONES GRUPALES 

Segundo martes de cada mes: Sesión de Padres.  

Tercer martes de cada mes: Sesión de Niños.  

Cuarto martes de cada mes: Sesión Familia.  

En el caso de los adolescentes las sesiones grupales se realizan todos los miércoles y el 

último miércoles del mes se realiza a sesión terapéutica junto a sus padres.  

 

CRITERIOS DE SELECCIÓN  

La delimitación de los integrantes del grupo pasa por la valoración de un proceso de 

evaluación clínico-diagnóstico que pueda integrar la perspectiva de intervención con el 

instrumento grupo. En esta evaluación interesa sobre todo el trabajo de la relación 

individuo-grupo, condicionada en parte por el diagnóstico, tanto a nivel individual como de 

la situación grupal. Tal como señala Pavlovsky, cuanto más intacto esté el yo y cuanto menos 

regresivo sea el nivel del conflicto, será mejor el nivel del pronóstico para el tratamiento 

grupal.  

CRITERIOS DE INCLUSION 

 En general, niños con un perfil diagnóstico que señale un grado de desviación de la 

normalidad dentro del proceso evolutivo y con componente de conflictiva familiar- vincular 

ŘŜ ōŀǎŜΦ ω {Ŝ ƛƴŎƭǳƛǊƝŀƴΥ Trastornos en los hábitos, enuresis, trastornos del sueño, 

desordenes de conducta no muy severos, sumisión, desafío, dificultades en los límites, 

ciertas dificultades sociales, ansiedad, inmadurez, competitividad, algún tipo de 



 
autoagresiones, problemas escolares por inhibición o bloqueo, algunos síntomas 

psicosomáticos (somatizaciones), y aislamiento social por inhibición de la agresividad. 

En resumen, serían dificultades para seguir el curso de la maduración, quedando conflictos 

con relaciones familiares regresivas que dificultan el paso a una proyección social 

satisfactoria.  

CRITERIOS DE EXCLUSION  

En general, aquellas patologías graves (ya que requerirán un primer tiempo de abordaje 

terapéutico individual y familiar por consultorio) y pacientes con dificultades en esperar y 

compartir experiencias, se excluirían: psicóticos, trastornos de conducta de tipo psicopático, 

retraso mental moderado a grave, fóbicos graves. 

MECANISMO INSTITUCIONAL DE DERIVACION 

El paciente será atendido en primera instancia por el Servicio de Admisión como es habitual. 

El equipo Admisor que estime conveniente el ingreso al Grupo, deberá indicar que saque 

turno con uno de los profesionales del Grupo Terapéutico para ser evaluado más 

detalladamente sobre la conveniencia de (según las características del caso) ser atendido en 

modalidad terapéutica grupal o por consultorio. Indicándole que a dicha entrevista deberán 

asistir los padres (o adultos tutores) con el paciente.  

ENTREVISTA 

La evaluación del caso constará de una entrevista donde se recaudarán y asentarán en 

Historia Clínica los siguientes datos: Genograma familiar. Motivo de consulta. Historia de la 

pareja de Padres. Historia de vida y datos de anamnesis. Breve entrevista, principalmente de 

observación. Devolución y Derivación a grupo o a psicoterapia. 

OBJETIVOS 

Objetivos generales: 

* Mejorar la sintomatología presente y cooperar a la mejoría de los demás. 

* Lograr interacciones y dinámicas vinculares familiares adecuadas propiciadoras de un 

óptimo desarrollo evolutivo y psicológico. 

Objetivos específicos: 



 
* Aprender a identificar sus problemas y cómo enfrentarlos. 

* Expresar sus dificultades sin inhibiciones. 

* Participar en el análisis de situaciones comunes al grupo y los particulares. 

* Mejorar el autocontrol. 

* Mejorar la motivación por el aprendizaje y crear hábitos de estudio diario. 

* Conocer las necesidades psicológicas de la etapa. 

* Superar manejos familiares inadecuados. Mejorar la comunicación intrafamiliar e 

interpersonal. 

RECURSOS TERAPÉUTICOS 

Los recursos terapéuticos que con mayor frecuencia se utilizan en este tratamiento, son: 

Apoyo 

El terapeuta emite mensajes que resultan de reafirmación para el paciente que se encuentra 

en una situación difícil; coopera a la seguridad del mismo, a que se sienta capaz y a que 

actúe acorde con esto. 

Persuasión 

Utilización de argumentos lógicos, que llevan a un cambio de actitud de los pacientes. 

Tareas 

Acciones que deben realiza una vez terminado el grupo, con la finalidad de mejorar su 

funcionamiento. Son controladas por la presión del grupo. Con los niños, tienen efectos más 

evidentes, cuando ellos mismos las deciden. 

Clarificación 

El terapeuta resalta lo esencial de la comunicación. Conduce a los pacientes a lo más 

importante de la situación y facilita el insight. 



 
Insight 

Consiste en que los pacientes hagan conscientes lo que les está ocurriendo, es decir, que 

tengan conciencia de su problema y trabajen para superarlo. 

Confrontación 

Permite focalizar el problema y enfrentar a los pacientes con su realidad. Hace posible que 

se hagan más conscientes de su problemática. En el grupo, todos los que tienen problemas 

similares o no, se van haciendo capaces de pensar más seriamente en los que les está 

pasando. 

Reetiquetación 

Se hace evidente que el rol que se les asignó y que siempre han desempeñado, no les 

corresponde y hace posible que asuman el rol real. 

Modelaje 

Se ejemplifica un comportamiento que deseamos que imiten. 

Afirmación 

Se les demuestra que son capaces y que pueden. Les permite hacer frente a la vida con 

optimismo y seguridad. Se hacen asertivos. 

Información 

Transmisión de nuevos conocimientos, necesarios al grupo. Permite precisar criterios 

erróneos. 

Condicionamiento operante 

Es el resultado de una conducta que se refuerza. Se establece un reflejo que facilita la 

eliminación de un síntoma.  

Juego de roles 

Puede manejarse con el propósito de modelaje o con el objetivo de evidenciar conductas 

inadecuadas e impropias. 



 
Técnicas participativas 

Se realizan mediante actividades agradables, que refuerzan la unificación del grupo, ya que 

todos se incorporan a ellas; estimulan la creatividad. Se evidencian conflictos y permiten 

modelar conductas. Hacen posible que unidos logren mejores soluciones, 

Juego 

Puede ser tradicional o creado por iniciativa del grupo. Permite la descarga de ansiedad que 

se acumula durante la psicoterapia verbal; mejora la socialización, estimula el desarrollo de 

habilidades, la creatividad y la iniciativa. Permite al terapeuta enfrentarlos con sus 

mecanismos neuróticos y propiciar soluciones adecuadas a sus conflictos. 

Títeres 

Dramatizaciones mediadas por el uso de títeres que permiten la exteriorización indirecta de 

ansiedades y conflictivas. 

Yoga 

Técnica que trabaja con el cuerpo y la mente, ayudando a liberar diferentes perturbaciones 

que sufre la persona y el entorno. El Yoga puede llegar a despertar diferentes sentimientos, 

como por ejemplo felicidad, los cuales fortalecen las relaciones familiares (Padres-Hijos). 

Evaluación psiquiátrica 

Cada paciente se evalúa individualmente y dentro de la dinámica grupal ante una posible 

prescripción de medicamentos que ayuden a favorecen su evolución. 

Psicomotricidad 

Desde las técnicas de: relajación, juego corporal y técnicas grafoplásticas, se apuntara como 

objetivos principales a: motivar y desbloquear las expresividad y comunicación, estimular la 

creatividad, encauzar la agresividad, contener corporalmente los estados de angustia y 

desorganización, entre otros. 

Propuestas:  

-Promover en diferentes instituciones de salud mental de niños y adolescentes la creación 

de diferentes dispositivos terapéuticos grupales para los mismos y sus familias.  



 
-Fortalecer los vínculos interinstitucionales e interdisciplinarios en la atención de salud 

mental de niños, adolescentes y sus familias.  

-Brindar especial protagonismo en la promoción y prevención de la salud a los espacios 

comunitarios de la sociedad.  

-Propiciar acciones interministeriales (Salud, Educación, Seguridad, etc.) en pos de una 

mejor salud de los usuarios de los servicios públicos y ciudadanos.  
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EFECTIVIDAD DEL ESTADO SOCIAL DE DERECHO  EN 

COLOMBIA, FRENTE A LA SALUD DE LOS NIÑOS, CONFORME 

LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL 

 

RESUMEN 

Esta ponencia es resultado parcial del trabajo  que se viene desarrollando por el Semillero 

de Investigación D.I.A. Derecho, Infancia y Adolescencia; así mismo hace parte de la 

investigación doctoral, de la líder del mismo,  que  trata  acerca  del  Principio  del Interés 

Superior en la Jurisprudencia Constitucional Colombiana,  que  pretende mostrar de qué 

manera es  posible  transformar  la  realidad  de los niños y niñas  en nuestro país, con la 

aplicación del Principio Universal del Interés Superior del Niño; Principio que está vigente 

para la humanidad desde la firma de la Convención Internacional de los Derechos del Niño, 

en el año de 1.989 y que Colombia ratificó y luego desarrolló en la Constitución Política de 

1991 y en la Ley de Infancia y Adolescencia en el año 2006; cuando se define al Estado 

Colombiano como un Estado Social de Derecho, donde eleva a la infancia a la   categoría   

de sujetos   de   derechos,   al considerarlos como una población de especial protección 

constitucional, lo  que  realmente transformó la historia de la infancia en el país. 
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En esta oportunidad se presentan avances desde la jurisprudencia constitucional y la 

práctica académica universitaria que se ha podido desarrollar. En esta ponencia  

inicialmente se analizan  los  conceptos Niño, Interés Superior y Política Pública; en 

segundo lugar, se presentan dos casos atendidos directamente a través del Consultorio 

Jurídico de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales; así mismo los  criterios  establecidos  

por  la  Alta  Corte  con relación al Derecho a la Salud, y se concluye con unas propuestas 

para aportar a la nueva cultura de garantía de derechos para la infancia en Colombia. 

INTRODUCCIÓN 

Con orgullo UNILIBRISTA, queremos     participar en el VIII CONGRESO 

LATINOAMERICANO DE NIÑEZ, ADOLESCENCIA Y FAMILIA, en la amada ciudad de 

Cartagena, porque estamos además convencidos del lema de este encuentro académico, 

άES SUBLIME LUCHAR POR UN IDEAL PERO MUCHO MAS LO ES tw!/¢L/!w[hέΦ A partir 

del año 1991, con la expedición de la Constitución Política, nace en Colombia la nueva 

cultura de reconocimiento de los niños, niñas y adolescentes como sujetos de 

derechos; posteriormente, con la expedición de la ley 1098 del 2006, Ley de Infancia y 

Adolescencia, también nace en nuestros corazones la idea de crear el Grupo de 

Investigación  D.I.A.,  Derechos,  Infancia  y  Adolescencia;  a  fin  de  apoyar  en  la 

consolidación de tal reconocimiento de la prevalencia de sus derechos. 

Desde entonces se han venido desarrollando  actividades y proyectos para conocer las 

normas que cambiaron su historia  en Colombia, historia de olvido e invisibilidad de la 

infancia. Es así como se han analizado la legislación nacional e internacional, así mismo 

encontramos  las  Sentencias  de la Corte Constitucional, y en ellas los criterios para 

reconocer el Interés Superior de los Niños, como un Principio Universal,  aplicable de 

obligatorio cumplimiento, desde la firma de la Convención Internacional de los Derechos 

de los Niños en 1989. 

En esta oportunidad queremos presentar los avances jurisprudenciales en Sentencias 

respecto al Derecho a la Salud de los Niños  a partir de 1991 hasta la fecha y dos casos 

que tuvimos la oportunidad de trabajar desde nuestra practica Universitaria, en la 

Universidad Libre de Barranquilla, para reafirmar, el orgullo de practicar un ideal. 

Esta ponencia la hemos dividido de la siguiente manera: La presentación del concepto de 

Política Pública, los antecedentes constitucionales y legales de la infancia, el Principio del 

Interés  Superior  del  Niño.  En  Segundo  lugar los casos atendidos en el Consultorio 

Jurídico como casuística y la aplicación de algunos fallos constitucionales y en tercer lugar 



 
nuestra propuesta para hacer un aporte a la realidad social que viven los niños en 

Colombia. 

CONTENIDO Y FUNDAMENTACIÓN  

ANTECEDENTES CONSTITUCIONALES Y LEGALES 

Acerca del concepto Niño 

La definición contenida en la Convención de los Derechos del Niño de 1989, contempla 

que niño es: 

άtodo ser humano menor de dieciocho años de edad, salvo que en virtud de la ley 

que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoría de ŜŘŀŘέ όмфуфύΦ 

 

Así mismo   la Real Academia, lo define como una condición social de unas personas 

respecto de las demás, entonces eso quiere decir que todos los niños ostentan una 

categoría especial,  así está consagrado en el ordenamiento jurídico  colombiano desde 

1991, con la expedición de la Constitución Política; que cambió de ser un Estado de  

Derecho a un Estado Social de Derecho;  que se preocupa cada vez, por proteger a la 

infancia,  tanto mediante la aplicación de normas constitucionales, legales nacionales  e 

internacionales. 

Si revisamos la historia vale la pena resaltar que con la llegada del siglo XX, también 

conocido como el Siglo del Niño, la preocupación por la infancia  se globaliza, es decir la 

humanidad se coloca de frente a la infancia.  CǳŜ Ŝƴ Ŝƭ ŀƷƻ мфнп ŎǳŀƴŘƻ άla Liga de las 

Naciones aprueba la DeŎƭŀǊŀŎƛƽƴ ŘŜ DƛƴŜōǊŀ ǎƻōǊŜ ƭƻǎ 5ŜǊŜŎƘƻǎ ŘŜƭ bƛƷƻέ así: 

 

άtƻǊ la presente Declaración de los Derechos del Niño, llamada 

declaración de Ginebra, los hombres y las mujeres de todas las 

naciones, reconociendo que la humanidad debe dar al niño lo mejor de 

sí misma, declaran y aceptan como deber, que por encima de toda 

consideración ŘŜ ǊŀȊŀΣ ƴŀŎƛƻƴŀƭƛŘŀŘΣ ƻ ŎǊŜŜƴŎƛŀ ǉǳŜΧΧέόмфнпύΦ 

 

 



 
 

En  nuestra  Carta  Política,  el  artículo  44  quedó  consagrado  un  catálogo  de derechos 

de los niños, como sujetos de Derechos Fundamentales, que tienen la categoría de ser 

prevalentes, impostergables y de obligatorio cumplimiento, así: 

άSon derechos fundamentales de los niños: la vida, la integridad física, la salud y 

la seguridad social, la alimentación equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener 

una familia y no ser separados de ella, el cuidado y amor, la educación y la 

cultura, la recreación y la libre expresión de su opinión. Serán protegidos contra 

toda forma de abandono, violencia física o moral, secuestro, venta, abuso sexual, 

explotación laboral o económica y trabajos riesgosos. Gozarán también de los 

demás derechos consagrados en la Constitución, en las leyes y en los tratados 

internacionales ratificados por Colombia. 

 

Acerca del INTERES SUPERIOR 

De esta forma podemos observar que el Constituyente generó un estatus imperativo y 

prevalente con respecto al NIÑO, concediéndole dicho carácter con fundamento en la Ley 

1098 del 2006, donde además por primera vez en Colombia, se elevó a la categoría de 

Principio: el Interés Superior, consagrado en la citada Ley en el artículo 8 así: 

άLƴǘŜǊŞǎ Superior De Los Niños, Las Niñas Y Los Adolescentes. Se entiende por 

interés superior del niño, niña y adolescente, el imperativo que obliga a todas las  

personas a garantizar la satisfacción integral y simultánea de todos sus 

Derechos HumaƴƻǎΣ ǉǳŜ ǎƻƴ ǳƴƛǾŜǊǎŀƭŜǎΣ ǇǊŜǾŀƭŜƴǘŜǎ Ŝ ƛƴǘŜǊŘŜǇŜƴŘƛŜƴǘŜǎέΦ 

Es así como el  Principio del Interés Superior del Niño, resulta ser un instrumento jurídico 

para el universo de la infancia, como lo   define el artículo tercero en la Convención 

Internacional de los Derechos del niño: 

ά¢ƻŘŀǎ las medidas respecto del niño deben estar basadas en la consideración de 

su interés superior. Corresponde al Estado asegurar una adecuada protección y 

cuidado, cuando los padres y madres, u otras personas responsables, no tienen 

capacidad para ƘŀŎŜǊƭƻέ. 

 

 



 
Acerca de Políticas Públicas 

Hoy día en Colombia, es a través de Políticas Públicas que se viene aplicando la nueva 

cultura frente a los derechos de la infancia, primordialmente la Política Pública para la 

Primera Infancia, denomidada ά5Ŝ Cero a {ƛŜƳǇǊŜέΣ toda vez que la ley reconoce que 

de la gestión hasta los seis años se constituye la etapa crítica para el desarrollo 

integral de los seres humanos. De ahí la definición que trae la Ley de Infancia: 

ά!ǊǘƝŎǳƭƻ 201. Definición de políticas públicas de infancia y adolescencia. Para los 

efectos de esta ley, se entienden por políticas públicas de infancia y adolescencia, 

el conjunto de acciones que adelanta el Estado, con la participación de la sociedad 

y de la familia, para garantizar la protección integral de los niños, las niñas y los 

ŀŘƻƭŜǎŎŜƴǘŜǎέΦ 

Es tan amplio el reconocimiento de la importancia de la Primera Infancia y de la 

implementación de las políticas públicas para ello, que en el presente año el Congreso de 

la República expidió la Ley 1804 del 2 de agosto de 2016, mediante la cual se asume como 

Política de Estado. 

De esta manera, los niños, niñas y adolescentes cuentan desde lo constitucional y legal 

con el suficiente respaldo normativo, así mismo con las estrategias para su 

implementación, es decir, la infancia es una población prioritaria para el Estado y esto lo 

ha ratificado la máxima autoridad constitucional a través de múltiples fallos que 

contempla este cambio cultural. 

 

Acerca de la Jurisprudencia Constitucional 

A lo largo del Proyecto que viene realizando el Semillero de Investigación D.I.A., se han 

podido identificar 126 sentencias de la Corte Constitucional colombiana relacionadas con 

el Principio del Interés Superior del Niño, que nos han permitido conocer los criterios para 

su interpretación y así mismo su real aplicación en cada caso concreto. Hemos podido 

clasificar las sentencias de acuerdo a los derechos fundamentales, y en esta oportunidad 

se presentarán algunos apartes que han permitido materializar su derecho a la salud. 

En este sentido, la Corte Constitucional ha expedido 29 sentencias hasta el momento, 

garantizando el derecho fundamental a la salud, de los cuales se citan los siguientes: 

El  primer  fallo constitucional en tratar el tema fue la sentencia T-571 de 1992, con 

ponencia del Magistrado Jaime Sanín G., la Corte afirmó que άǘǊŀǘłƴŘƻǎŜ de los niños, la



 
salud adquiere el carácter de derecho fundamental, por expreso mandato de la 

/ƻƴǎǘƛǘǳŎƛƽƴΧέΦ Por otra parte, en la sentencia T-094 de 2004, con ponencia del 

Magistrado Eduardo Montealegre Lynett, precisó las características del derecho 

fundamental a la salud: 

άƛύ{ƻƴ de aplicación inmediata sin requerir desarrollo legislativo; ii) Prevalecen 

sobre el ordenamiento legal y reglamentario; iii) Cuando se trate de un niño con 

discapacidad, reclaman una prestación de mejor asistencia integral y especializada 

para su rehabiliǘŀŎƛƽƴΤ ƛǾύ 9ǎ ǳƴ ŘŜǊŜŎƘƻ ǇǊŜǎǘŀŎƛƻƴŀƭ ŘŜ ǊŀƴƎƻ ŎƻƴǎǘƛǘǳŎƛƻƴŀƭέΦ 

También encontramos la Sentencia T- 760 de 2008, Magistrado Ponente Manuel José 

Cepeda, dándole una interpretación amplia al artículo 44 constitucional en lo referente a 

interés superior del niño o niña. Al respecto dijo: 

άla Constitución de 1991 significó un cambio sustancial en la concepción que tenía 

el sistema jurídico sobre los niños. (...)  La condición de debilidad o vulnerabilidad 

en la que los menores se encuentran, la cual van abandonando a medida que 

crecen, ya no se entiende como razón para restringir sus derechos y su capacidad 

para  ejercerlos.  Ahora  es  la  razón  por  la  cual  se  les  considera  άǎǳƧŜǘƻǎ de 

protección ŜǎǇŜŎƛŀƭέ constitucional. Es decir, la condición en la que se encuentra 

un menor no es razón para limitar sus derechos sino para protegerlo. 

De la misma manera en la sentencia menciona que el derecho a salud άΧŎƻƳǇǊŜƴŘŜΣ 

entre otros, el derecho a acceder a los servicios de salud de manera oportuna, eficaz y 

Ŏƻƴ ŎŀƭƛŘŀŘΧέ 

Y en la Sentencia T- 206 de 2013, Magistrado Ponente Jorge Iván Palacio, señala que 

άΧ los niños y las niñas, por encontrarse en condición de debilidad, merecen 

mayor protección, de forma tal que se promueva su dignidad. También ha afirmado 

que sus derechos, entre ellos la salud, tienen un carácter prevalente en caso de 

que se presenten conflictos con otros interesesέΦ



 

Casuística desde la experiencia 

Es sublime luchar por un ideal pero mucho más lo es practicarlo. En este sentido, vale la pena 

destacar, como aplicación importante de los hallazgos de esta investigación, un par de casos 

atendidos en el Consultorio Jurídico de la Universidad Libre Seccional Barranquilla: 

Primer caso: LUCÍA, una niña de 8 años de edad, estudiante de una escuela pública de la ciudad 

de Barranquilla, quien sufrió un accidente en las instalaciones de su Institución Educativa, donde 

perdió cuatro de sus dientes superiores permanentes, sufrió fractura de maxilar superior y 

pérdida de parte de la encía. A raíz de eso, Lucía necesitaba una prótesis dental removible y 

tratamiento especializado que el Plan Obligatorio de Salud (POS) no cubre en Colombia. 

 

El  mismo  día  de  aquel  accidente,  Lucía fue trasladada por su madre al Centro de Urgencias 

de la Entidad Prestadora de Salud EPS a la que se encuentra afiliada, donde le dijeron que en ese 

lugar no atendían urgencias de odontología. Sin embargo, la recibieron en un consultorio 

odontológico que no contaba con todos los recursos necesarios para practicarle el 

procedimiento adecuado en su dentadura. Muy a pesar de eso, y en vista de la  magnitud  del  

daño producto del trauma físico, a Lucía le practicaron una cirugía improvisada por los 

odontólogos del centro médico. 

El  diagnóstico  de  Lucía  no  era  alentador.  Había  perdido  varios  de  sus  dientes permanentes  

que  recién  le  habían  salido,  y  ahora  necesitaba  una  prótesis  dental removible que cubriera 

el espacio vacío. 

Dentro de todas las afecciones que sufrió Lucía se encontraban la dificultad para pronunciar los 

fonemas que requerían del uso de los dientes frontales, lo que le ocasionaba problemas a la 

hora de comunicarse con otras personas; además, la inflamación producto del golpe y de la 

cirugía. Lucía estuvo un tiempo incapacitada, sin poder ir a la escuela, pero con la obligación de 

ir al especialista para permanentes controles después de la operación. Lucía ya no sonreía con 

libertad, le avergonzaba el hecho de que un tercero quisiera saber detalles sobre su situación, 

no podía masticar bien los alimentos que injería, provocándole esto algunos problemas de 

digestión. 

El tratamiento de rehabilitación oral que necesitaba la niña, le fue negado en la EPS debido a que 

no lo cubría el POS, lo que ocasionaba que los padres tuvieran que acudir a un odontopediatra 

particular para que se encargara de dicho tratamiento. Esto incrementaba sus gastos. Era muy 

difícil para ellos pagar una prótesis dental removible cada seis meses, pero en caso de que Lucía 

no la tuviera, era imposible enviarla a la escuela, ya que ella se oponía por miedo a que sus 

compañeras se rieran de su nuevo aspecto. 



 

Al momento de recibir el caso en el Consultorio Jurídico, se decidió elaborar e interponer una 

Acción de Tutela ante un Juzgado de la ciudad contra la EPS, con el fin de solicitar el amparo del 

derecho fundamental a la salud de Lucía y que ahora ella pudiera tener de manera gratuita su 

prótesis dental y la atención médica especializada que requería. 

La acción de tutela fue dirigida a que se protegieran los derechos fundamentales de Lucía a la 

salud, a la seguridad social, al cuidado y a la vida digna, con fundamento en el artículo 44 

de la Constitución Política de 1991 que consagra los derechos de los niños; en los artículos 

8°,9°,10° y 11 del Código de la Infancia y de la Adolescencia (Ley 1098 de 

2006) que hablan sobre el Interés Superior, la prevalencia de los derechos, la corresponsabilidad 

y la exigibilidad de los derechos, respectivamente; y en los artículos 17 y 20 de la Ley 1438 de 

2011 por medio de la cual se reformó el Sistema General de Seguridad Social en Salud. Además 

se fundamentó la tutela en la Sentencia T-046 de 

2012 de la Corte Constitucional sobre Rehabilitación Oral con ponencia del Magistrado Juan  

Carlos  Henao  Pérez,  alegando  que  el  derecho  a  la  salud  en  los  niños  es fundamental y 

que por su condición de especial protección son merecedores de tener atención integral y 

preferente en los casos que lo ameriten, afirmando así que sobre sus derechos no prevalecen los 

derechos de los demás y que se les debe aplicar las normas más favorables para la solución de 

sus problemas. 

La Juez del caso entendió la necesidad de TUTELAR los derechos de Lucía a la salud, a la 

seguridad social y a la vida digna, y en consecuencia, ordenó a la EPS emitir la orden para que 

la niña recibiera su tratamiento de rehabilitación oral que comprendía: prótesis dental 

removible con derecho a cambio cada seis meses hasta el tiempo en que pudieran hacerle 

implantes permanentes, estudios médicos de panorámicas dentales, medicamentos necesarios 

para su recuperación y consultas periódicas con un odontopediatra que revisara su proceso y 

fabricara la prótesis. 

La Juez reconoció la prevalencia, interdependencia y preferencia de los derechos de los niños y 

niñas, tal como lo menciona nuestra Constitución, la Ley de la Infancia y de Adolescencia  y la 

Convención Internacional de los Derechos de los Niños de 1989. Además reconoció que el 

interés superior de Lucía en ese momento era continuar con su educación, gozar de una vida 

digna y de una salud de calidad, lo que le permitiría un desarrollo normal y sano en lo físico, 

psicológico, intelectual y moral, como lo ha dicho la Corte a la hora de definir lo que pretende el 

interés superior. 

Segundo caso: GÉNESIS, una niña de 2 años de edad, residente del municipio de 

Repelón/Atlántico, perteneciente a una familia de estrato 1, desde el 2014 empieza a presentar 

una sintomatología de fiebres altas, convulsiones y sangrado en las encías. Fue traída por su 



 

madre a la ciudad de Barranquilla y luego de pasar por múltiples clínicas, fue trasladada a la 

Unidad de Cuidados Intensivos (UCI) en la Clínica de la Costa en donde después de una biopsia 

de aspirado de médula mostrando una infiltración neoplásica linfoblástica, lo cual requirió su 

inmediata hospitalización para iniciar estudios y manejo. Éste fue el primer caso atendido en el 

Consultorio WǳǊƝŘƛŎƻ ŎƻƴƧǳƴǘŀƳŜƴǘŜ Ŏƻƴ ƭŀ CǳƴŘŀŎƛƽƴ άaƛƭŀƎǊƻ ŘŜ ±ƛŘŀέΦ 

Milagro de Vida es una Fundación que recepciona casos de niños con cáncer cuyos padres no 

tienen recursos ni conocimientos de asuntos legales; entonces, se hace una labor de asesoría 

referente a cómo proceder ante las Entidades Prestadoras de servicios de  Salud  (EPS)  

activando  el  aparato  jurisdiccional  con  el  fin  de  coaccionar dichas entidades para que no 

sigan flagelando los derechos de estos niños en situaciones de vulnerabilidad manifiesta. 

Una vez realizados los estudios, se obtuvo del cuerpo médico el diagnóstico de Leucemia 

Linfoblástica Aguda. Inició su tratamiento de quimioterapia sistémica e intratecal y con esto  

su  entrada  y  salida  constante  de  la  Clínica,  lo  cual  implicaba  trasladarse  del municipio de 

Repelón a la ciudad de Barranquilla cada 8 días, estos costo de transporte, alimentación y 

estadía eran apenas asumido por la madre hasta agotar sus escasos recursos económicos. La 

madre eleva una solicitud verbal a la coordinadora de la EPS solicitando apoyo, el cual le fue 

negado. 

En el mes de Febrero del año 2015, al momento de realizar la asesoría fue necesario dirigirse a 

la Clínica en compañía de un funcionario de la Fundación, ya que la madre no podía trasladarse 

hasta las instalaciones del Consultorio. Se decidió elaborar e interponer una Acción de Tutela 

contra la EPS ante los juzgados de la ciudad, para solicitar el amparo del derecho 

fundamental a la salud de Génesis para que le fuera suministrado al acompañante los gasto de 

transporte, alimentación y alojamiento de la madre, acompañante, para que se pueda garantizar 

la continuación del tratamiento. 

La  Tutela  se  encaminó  a  proteger  el  derecho  fundamental  a  la  salud  (art  49 

Constitucional),  a  la  seguridad  social  (art  49  Constitucional),  a  la  vida  (art  11 

Constitucional) y la integridad física (art 12 Constitucional) con fundamento en el artículo 44 

de la Constitución Política de 1991 que consagra los derechos de los niños; en los artículos 

8°,9°,10° y 11 del Código de la Infancia y de la Adolescencia (Ley 1098 de 2006) que   hablan   

sobre   el   Interés   Superior,   la   prevalencia   de   los   derechos,   la corresponsabilidad y la 

exigibilidad de los derechos, respectivamente. Además se fundamentó la tutela en la Sentencia 

T- 209 de 2013 de la Corte Constitucional, con Magistrado Ponente a Jorge Iván Palacio, 

aduciendo que el derecho a la salud de los menores de edad goza de una prevalencia en el 

ordenamiento constitucional interno, reconociendo que este derecho en cabeza de los niños y 

niñas tiene carácter de fundamental por la consagración expresa que en este sentido hace el 

artículo 44 de la Carta. 



 

El Juez del caso entendió la necesidad de TUTELAR los derechos de Génesis a la salud, a la 

seguridad social y a la vida digna, y en consecuencia, ordenó a la EPS asumir los gastos de 

transportes urbanos, locales, intermunicipales, interdepartamentales, aéreos si es requerido, la 

niña y su acompañante adulto, cuando ésta lo requiera para su tratamiento, como también el 

servicio de ambulancia y toda atención integral oportuna que se derive de su enfermedad, los 

gastos de hospedaje y alimentación. Así mismo que se le respete el Derecho a la continuidad del 

tratamiento por parte de su entidad prestadora de servicio, atendiendo a lo establecido en el 

artículo 365 de la Constitución política de Colombia. Y finalmente el reembolso de los gastos que 

tuvo que asumir la madre para el tratamiento de su hija. 

El Juez reconoció la prevalencia, autonomía y preferencia de los derechos de los niños y niñas, 

como lo menciona la Constitución Colombiana, la Ley de la Infancia y de Adolescencia (ley 

1098/2006) y la Convención Internacional de los Derechos de los Niños de 1989. Reconociendo 

así que el interés superior de Génesis era garantizar la mejoría de su estado de salud y la vida 

digna. 

A pesar del reconocimiento del Juez en el amparo de los derechos de la niña, a los pocos meses 

el cuerpo de la pequeña Génesis no resistió el tratamiento que se le estaba suministrando. 

Génesis falleció. 

 

PROPUESTAS 

1. Capacitar y sensibilizar a las instituciones públicas y privadas, y a la comunidad en 

general, en lo relacionado con la prevalencia de los derechos de  la  infancia.  El  

derecho  a  la  salud,  en  el  caso  de  los  niños,  niñas  y adolescentes, tiene rango 

constitucional, fundamental y autónomo, por ende prevalente y de aplicación inmediata, 

que no admite ninguna oposición del sistema de salud vigente. Razón por la cual, según 

lo ha dicho la Corte Constitucional desde sus inicios, sí se le deben suministrar a los 

niños y niñas medicamentos/ tratamientos, aún cuando estos se encuentren excluidos 

expresamente del POS. 

 

2.  Elaboración y entrega de una cartilla. Esta cartilla está pensada con el fin, de ser 

acogida e implementada durante las capacitaciones que se realizarán, como una 

herramienta conceptual y pedagógica para el desarrollo de una cultura de inclusión  y  

protección  integral  de  la  infancia, alrededor de la familia y de la comunidad. Así 

mismo se ha considerado una masiva impresión para entrega gratuita  en  las  



 

comunidades,  colegios,  medios  de  comunicación,  entidades públicas y privadas y 

universidades. 

 

3.  Uso de las redes sociales y de la creación de páginas web dirigidas a la atención de 

inquietudes y casos. Es necesario construir un canal de comunicación e información, 

mediante el cual podamos establecer un diálogo entre la comunidad, las instituciones 

y la Academia, con el fin de brindar asesoría y acompañamiento en los temas 

relacionados con los derechos de la infancia. Por medio de estos formatos se amplían así 

las posibilidades de difusión del conocimiento, acortando las barreras para llegar a él, 

con relación a los temas de la infancia y adolescencia. 

 

 

4. Aumentar   nuestros   convenios   interinstitucionales,   nacionales   e internacionales 

que se dedican al tema de la niñez, adolescencia y familia. Consideramos que la 

Academia debe comprometerse cada vez más con la proyección social local, nacional y 

mundial. Es por ello que proponemos desde la Universidad, hacer alianzas y convenios, 

para trabajar conjuntamente en que la infancia sea prevalente. 
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EL CAOS EN LAS CIENCIAS SOCIALES. UN MUNDO DE NIÑOS 

DENTRO DEL CAOS. 

Ensayo Científico del Postgrado Doctorado en Ciencias Gerenciales 

 

RESUMEN 

Para algunos pensadores e investigadores, han expuesto que en la teoría del caos hay tres temas 

subyacentes; los que son, el control que es la que demuestra que el sueño de poder dominar toda 

la naturaleza es una ilusión. Hemos de aceptar la impredecibilidad del caos en vez de  resistirnos 

inútilmente a las incertidumbres de la vida. De allí se genera la creatividad que no es más que es 

algo inherente al caos. Pactar con el caos significaría no dominarlo sino ser participantes creativos. 

El término en la niñez del caos se refiere a una interconexión subyacente que se manifiesta en 

acontecimientos aparentemente aleatorios dentro del periodo de edad del niño o niña que el 

tiempo cronológico es muy breve, esto sufre cambios de forma y resultados circunstanciales.  

Caos, incertidumbre, dominar, niñez  y gerencia. 

 

Iniciamos esta reflexión buscando de una u otra manera de  conceptualizar el término Caos, lo 

podríamos referir a una interconexión subyacente que se manifiesta en acontecimientos 

aparentemente aleatorios. Así como también una disciplina que ha aparecido hace unos años a 

partir del intento de establecer leyes físicas para la predicción del tiempo atmosférico y que está 

encontrando amplia aplicación en muchos campos de la ciencia, en los movimientos llamados 
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caóticos, como los movimientos de las partículas en un fluido, la estabilidad del medio interno 

(homeostasis), esta definición del caos la podríamos ver de un punto de vista aplicada a nuestras 

vidas, pero en el siguiente contexto el caos se tratará desde diversas materias y perspectivas hasta 

hacernos ver cómo puede tentar un mundo de niños. 

En la turbulencia de un arroyo es imposible predecir la trayectoria de una partícula de agua. Sin 

embargo, ese sistema es, a la vez, continuamente cambiante y siempre estable. Si tiramos una 

piedra al agua el sistema no se desestabilizará, cosa que sí ocurriría en un sistema no caótico. Esto 

es una metáfora de nosotros mismos: somos la misma persona que hace diez años, sin embargo 

hace diez años estábamos formados por unos átomos diferentes y psicológicamente también 

somos diferentes. 

Ahora bien; ¿por qué un sistema caótico es tan cambiante?; bueno podríamos responder esto con 

lo siguiente, porque todo está influido por todo. Todo está interconectado con todo. 

Y entonces; ¿por qué un sistema caótico es, a la vez, tan estable?; esto sería, por las 

interconexiones sutiles que se forman al estar todo influido por todo. Coincidentemente con estas 

breves preguntas que me formulo, verifico que existe una recursividad y con lleva que el todo se 

encuentra en un enlace permitiendo así lo que he descrito anteriormente interconexión. 

Para algunos pensadores e investigadores, han expuesto que en la teoría del caos hay tres temas 

subyacentes; los que son, el control que es la que demuestra que el sueño de poder dominar toda 

la naturaleza es una ilusión. Hemos de aceptar la impredecibilidad del caos en vez de  resistirnos 

inútilmente a las incertidumbres de la vida. De allí se genera la creatividad que no es más que es 

algo inherente al caos. Pactar con el caos significaría no dominarlo sino ser participantes creativos. 

Y tenemos la sutileza que más allá de nuestros intentos por controlar y definir la realidad se 

extiende el infinito reino de la sutileza y la ambigüedad,  mediante el cual nos podemos abrir a 

dimensiones creativas que vuelven más profundas y armoniosas  nuestras vidas. 

El término en la niñez del caos se refiere a una interconexión subyacente que se manifiesta en 

acontecimientos aparentemente aleatorios dentro del periodo de edad del niño o niña que el 

tiempo cronológico es muy breve, esto sufre cambios de forma y resultados circunstanciales. Con 

ello volvemos a nombrar los  tres temas subyacentes en un contexto de políticas a este mundo de 

niños: 

El control; en donde todo ser humano sueña en  controlar y dominar toda organización, naturaleza 

y entorno que se desempeña. Hemos de aceptar la impredecibilidad del caos en vez de  resistirnos 

inútilmente a las incertidumbres de la vida.  



 

La creatividad; esto con lleva a la aplicación de una acción que no cause efecto, el espíritu del 

infante en su inocencia conlleva a la innovación sin prejuicios.  

Y la sutileza; que va más allá de nuestros intentos por controlar y definir la realidad se extiende el 

infinito reino de la sutileza y la ambigüedad,  mediante el cual nos podemos abrir a dimensiones 

creativas que vuelven más profundas y armoniosas las forma del individuo con respecto al entorno 

donde se desempeña.  

En los últimos años se ha desarrollado en los diversos ámbitos del que hacer científico, una 

concepción que introduce la noción de caos como un elemento central en la investigación y la 

explicación científica. En varios campos de la búsqueda científica, la idea de caos, de desorden, de 

indeterminación e incertidumbre ha empezado a orientar la búsqueda de los científicos para dar 

respuesta a las muchas interrogantes que el universo, la naturaleza y la sociedad plantean. Así, 

"percibir la indeterminación, el caos, el desorden, la extrema casualidad como método para 

investigar un universo que lleva todas estas incongruencias en sus profundidades, en su esencia, 

nos obliga a un esfuerzo nuevo, nos lleva a imaginar, a reflejar en nuestra mente inéditos registros; 

el objetivo de estos contemporáneos desafíos resulta claro, es decir negar las secuelas de un plan, 

proyecto u ordenamiento vendría a ser un ordenamiento en sí mismo. 

 

Descubrir un sentido sumergido a la mente en los procesos de un sinsentido. Alcanzar el orden del 

entendimiento penetrando en el desorden de las cosas, del mundo, del universo". Tal es lo que se 

nos señala en la presentación de una edición del mes de Enero del 2008, de la revista de la 

Universidad de México, dedicada a abordar el caos como objeto de la ciencia. 

 

Hay todo un movimiento que trabaja en las implicaciones de la Teoría del Caos en las Ciencias 

Sociales, y está teniendo grandes avances; la Teoría del Caos es una manera resumida de hablar 

sobre la dinámica no lineal de la mayoría de sistemas naturales y sociales que encontramos en el 

mundo real. Algunos de los que trabajan en este campo hablan de ciencia de la complejidad; otros 

hablan de teoría de la bifurcación, fractales, o, simplemente, no linealidad. Todas ellas 

relacionadas con los patrones, las regularidades y las certezas que se encuentran en los mismos 

campos de resultados en los cuales se encuentran también el desorden, la incertidumbre, y las 

transformaciones inesperadas. Se trata de un viaje difícil con muchas verdades sin descubrir y poco 

hechos inmutables. La Teoría del Caos es el estudio de las relaciones cambiantes entre el orden y el 

desorden. (Briggs and Peat, 1988; Gleick, 1988; Holden, 1986; Mandelbrot, 1977). 

 

La Teoría del Caos motiva una ciencia postmoderna que es impredecible, por lo tanto incognoscible 

para el grado de precisión requerido por la ciencia moderna. De hecho la esencia y la presencia de 

un factor en un grado dado no pueden utilizarse para predecir, linealmente, el comportamiento de 

un sistema tales como aves, átomos, moléculas, fotones, especies, o sociedades y mucho menos 



 

infancia ni personas adultas. Ya no podemos usar la teoría axiomática formal en conjunción con la 

lógica binaria para modelar la realidad, predecir, y, por lo tanto, controlar la dinámica del sistema. 

De hecho el control en sí mismo se convierte en una víctima de la ciencia postmoderna. En un 

ensayo sobre la inutilidad de la institución cada vez mayor de controles en una sociedad se 

muestra como esta se bifurca en ricos y pobres, en los que tienen y los que no tienen. Ahora en 

otro contexto, si algo nos ha enseñado nuestro sistema penitenciario es que el uso de la policía y 

un aumento del sistema de justicia penal no ayudan con el problema del orden. 

Aún menos seremos capaces de usar gran teoría axiomática como un fundamento sobre el cual 

producir una política social. Ya no podemos suponer que si algo existe entonces se puede medir 

con precisión y predecir completamente. Ahora debemos aceptar que, en economía, política, 

cognición humana, delincuencia, enfermedades, y otros fenómenos naturales, la causalidad abre y 

cierra, viene y va, se desvanece y reaparece como la sonrisa del gato de Cheshire (la conocida obra 

Alicia en el país de las maravillas), en una cuenca de un fractal de eventos. Hay una reflexión de 

pensadores sobre el tema, sobre teoría de paradigma junto con fundamentos de ciencia 

postmoderna los cuales se enfocan mucho más sobre los peculiares saltos, giros, vueltas, y el 

deambular que toman los hilos de causalidad en la ciencia postmoderna. 

En el anterior de dicha capacidad, la incapacidad de conocer completa, perfecta y precisamente ; 

está una imposibilidad para las variadas culpas, desde la perfección y predicción hasta problemas 

técnicos, fantasmas, demonios, genes, desviaciones, errores, pecados, agitadores externos, o 

incompetencia humana. Las interacciones no lineales y bifurcaciones no lineales son atributos 

comunes de los sistemas sociales y naturales. Lo normal, lo ideal y lo perfecto son vestigios de 

deseos por conocer todo por parte de científicos, de controlar todo por parte de los 

administradores, de los burócratas de planificar todo, y de los contadores de categorizar todo. La 

ciencia postmoderna basada en la Teoría del Caos no sirve en absoluto a las políticas de niñez que 

buscan predecir y controlar todo. 

Ahora bien el Caos se viste de fractales y esto constituye un sistema descriptivo y una nueva 

metodología para una investigación que acaba de empezar. También pueden ser, como el 

holograma, una nueva imagen de la totalidad. En las próximas décadas los fractales sin duda 

revelarán más acerca del caos oculto dentro de la regularidad y acerca de los modos en que la 

estabilidad y el orden pueden nacer de la turbulencia y el azar subyacentes. Y revelarán más acerca 

de los movimientos de la totalidad. J. Briggs y F.D. Peat. Rodrigo, al dibujar la ilustración de su 

fólder en el que guarda sus dibujos, decidió dibujarse a sí mismo dibujándose a sí mismo 

dibujándose a sí mismo dibujándose a sí mismo...... (una frase repetitiva) y así  al infinito: sin 

saberlo todavía, Rodrigo reprodujo la idea que está en la base de la creación de los fractales y de la 

ŎƻƳǇƭƛŎŀŘŀ ōŜƭƭŜȊŀ ŘŜ ƭŀǎ άƳƻƴǎǘǊǳƻǎƛŘŀŘŜǎέ ǉǳŜ ŎƻƴŦƻǊƳŀƴ ƭŀ ƎŜƻƳŜǘǊƝŀ ŦǊŀŎǘŀƭΦ 



 

Los fractales surgen de la curiosidad traviesa de los matemáticos, quienes mediante el desarrollo 

de intuiciones, fórmulas y abstracciones crearon una manera diferente de ver la realidad. Esta 

nueva visión surge como un reto a la visión tradicional emanada de la geometría clásica en la que 

predominan formas geométricas ordenadas y bonitas. Por el contrario, la geometría fractal nos 

ofrece un horizonte de la realidad en el que predominan el caos y la existencia de figuras 

άƳƻƴǎǘǊǳƻǎŀǎέΣ ƻǊƛŜƴǘłƴŘƻƴƻǎ ƘŀŎƛŀ Ŝƭ ŎƻƴƻŎƛƳƛŜƴǘƻ ŘŜ ƭŀ ŎƻƳǇƭŜƧƛŘŀŘΣ Ŝƭ ƳƻǾƛƳƛŜƴǘƻ ȅ Ŝƭ 

desorden. 

En este horizonte fractal, la turbulencia, lo inesperado, lo azaroso, lo insignificante, la no linealidad 

y lo no determinístico, adquieren una importancia fundamental en la comprensión y la 

investigación del universo, la naturaleza y la sociedad. 

La fundamentación matemática de la teoría de los fractales resulta por momentos complicada en 

virtud del tipo de números que se manejan y de las fórmulas matemáticas que requieren cierta 

familiaridad con el cálculo diferencial e integral. Sin embargo, las ideas y la concepción que 

emergen de ésta ofrecen perspectivas de interpretación y de análisis en muchos campos del 

conocimiento. De hecho, varias investigaciones en diversos ámbitos de las ciencias se orientan y 

desarrollan a partir de esta concepción surgida de los fractales. Pero, ¿qué son los fractales, de 

dónde provienen? y ¿cómo pueden ayudar a entender las diferentes manifestaciones de la 

realidad a partir del caos y la turbulencia? 

Los fractales son resultado de la repetición al infinito de los patrones geométricos que se 

superponen de forma indefinida. El proceso de repetición al que se hace referencia recibe el 

nombre de iteración. El interés de Mandelbrot (1982)  por los fractales nació de la certeza de que 

άƭŀǎ ƴǳōŜǎ ƴƻ ǎƻƴ ŜǎŦŜǊŀǎΣ ƭŀǎ ƳƻƴǘŀƷŀǎ ƴƻ ǎƻƴ ŎƻƴƻǎΣ ƭŀǎ Ŏƻǎǘŀǎ ƴƻ ǎƻƴ ŎƝǊŎǳƭƻǎΣ ŎƻƳƻ ƭŀ Ŏorteza 

de un árbol no es plana ni un rayo viaja en línea recta; la naturaleza no solamente exhibe un grado 

ƳŀȅƻǊ ǎƛƴƻ ǘŀƳōƛŞƴ ǳƴ ƴƛǾŜƭ ŘƛŦŜǊŜƴǘŜ ŘŜ ŎƻƳǇƭŜƧƛŘŀŘέΦ 

Supongo que muchos nos hemos puesto a jugar tratando de encontrar figuras en la composición 

aleatoria, caprichosa y caótica de las nubes en movimiento. Esta experiencia de observación atenta 

y minuciosa confirma que en efecto, las nubes son formaciones complejas y que bajo la concepción 

proveniente de la geometría euclidiana, resulta imposible captar su riqueza y belleza. Al 

reproducirlas en términos de las formas geométricas clásicas, las nubes dejan de mostrarse tal cual 

son: portadoras en su seno de orden y caos y de auto similitud en sus varias dimensiones. 

Toda investigación que quiera entender la conciencia de los hombres partiendo de su niñez, que 

pueden ser sus ideas, sin considerar al mismo tiempo la estructura de los impulsos, la orientación y 

la configuración de los sentimientos y de las pasiones sólo conseguirá resultados limitados, puesto 

que ignorará necesariamente gran parte de lo que es imprescindible para la comprensión de los 

seres humanos.  



 

Las posibilidades de utilización de la teoría del caos, con su fundamento fractal, están por 

explorarse. Por el momento, para muchos el caos aparece como un concepto de moda. Sin 

embargo, parece ser que ofrece perspectivas y horizontes sugerentes, emocionantes y vastos para 

explorar aspectos que en ocasiones los científicos sociales suelen pasar por alto. Así por ejemplo el 

complejo mundo de los sentimientos, las emociones y las pasiones no es considerado relevante 

para la investigación social. Y sin embargo, desde la perspectiva del caos, estos elementos 

impredecibles, inciertos y supuestamente insignificantes de nuestra vida cotidiana, pueden tener 

efectos sorprendentes en las estructuras y el movimiento que rigen el orden social. Este orden en 

el que el caos se encuentra siempre presente, agazapado y al acecho, generando turbulencias 

económicas y políticas, puede ser alterado a partir de la configuración de sentimientos, pasiones y 

emociones que cristalizan en organizaciones y movimientos que generan cambios y alteraciones 

profundas en las sociedades. Para el caso de los individuos, el amor puede ser considerado un 

poderoso a tractor extraño que nos introduce en los laberintos caóticos del alma, 

desordenándonos la vida de manera creativa e imaginativa. Aquí el caos muestra sus 

potencialidades positivas. 

La locura y la pasión por el dinero podrían ser abordadas como a tractores extraños generadores 

de caos y de procesos turbulentos a nivel individual y social. Y quizás el a tractor extraño por 

excelencia en los seres humanos sea la muerte, sumergiéndonos en un proceso en el que nuestro 

ordenamiento corporal se altera profundamente introduciéndonos en un hoyo negro del que sin 

embargo, al mismo tiempo que confirmamos que nuestra existencia es un proceso disipativo; 

constatamos también que a lo largo del mismo se crea y genera vida como expresión de la 

capacidad permanente de producción de creatividad e imaginación de los seres humanos. Aquí 

caos y orden conviven plenamente. 

La perspectiva que se abre para explorar ampliamente en las ciencias sociales, a partir del caos 

conceptual en el que se encuentran actualmente, puede conducirnos hacia nuevas puertas de 

acceso al conocimiento de procesos y fenómenos insospechados e impredecibles. En el caso de 

situaciones como las que vivimos en los países latinoamericanos, de turbulencia y crisis política, la 

transición de la que tanto se habla no necesariamente sigue un solo camino, lineal y 

determinístico, sino que, por el contrario, las posibilidades son muchas, las opciones múltiples en 

tanto que los factores que están presentes conforman una realidad compleja, en donde la cultura, 

vista desde una perspectiva fractal, adquiere una relevancia fundamental, en tanto generadora y 

reproductora de estructuras auto similares que reproducen el ejercicio del poder a todos los 

niveles de la sociedad, por un lado, y por otro, como contracultura, genera procesos de auto 

organización que cuestionan y se oponen al poder establecido. Tal podría ser el caso de las 

llamadas Organizaciones No Gubernamentales, que crean redes sociales en la llamada sociedad 

civil, de resistencia y oposición, y que se auto reproducen en todo el tejido social, desde los 

deudores de la banca hasta las organizaciones vecinales y ciudadanas. 



 

Desde esta perspectiva, la sociedad puede ser reconocida con esa bella expresión que le da título a 

ǳƴƻ ŘŜ ƭƻǎ ƎŜƴƛŀƭŜǎ ŎǳŜƴǘƻǎ ŘŜ .ƻǊƎŜǎΣ ŎƻƳƻ Ŝƭ άƧŀǊŘƝƴ ŘŜ ƭƻǎ ǎŜƴŘŜǊƻǎ ǉǳŜ ǎŜ ōƛŦǳǊŎŀƴέΦ 9ƴ ŦƛƴΣ 

parece ser que el caos no es tan caótico. Tiene cierta regularidad y orden. Y en esta consideración, 

άŎƻƴŎŜǇǘǳŀƭƳŜƴǘŜ ƭƻǎ ŦǊŀŎǘŀƭŜǎ ǎƻƴ ǳƴ ƛƴǎǘǊǳƳŜƴǘƻ Ƴǳȅ ōŜƭƭƻ ȅ ǇƻŘŜǊƻǎƻ ǉǳŜ ƴƻǎ ƘŀŎŜ 

comprender que en el universo es el caos, y no las leyes deterministas e inmutables, la ley 

ŦǳƴŘŀƳŜƴǘŀƭέΣ ¿no es acaso esto un mundo de niños?  
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EL GABINETE DE LOS NIÑOS Y NIÑAS:  

Una experiencia de participación ciudadana junto a los niños y 

niñas de la ciudad de Jesús María, Córdoba, Argentina. 

 

έΦΦΦǳƴ ŦǳǘǳǊƻ Ŝƴ Ŝƭ ǉǳŜ ŜȄƛǎǘŀ el deseo y 

la posibilidad de pensar en el bienestar y en la solidaridad. 

5Ŝ ŜǎŜ ŦǳǘǳǊƻΣ ƭƻǎ ƴƛƷƻǎ ǎƻƴ ǎƝƳōƻƭƻΣ ǊŜǘƻ ȅ ƎŀǊŀƴǘƝŀΦΦΦέ 

(Francesco Tonucci) 

 

 

I. INTRODUCCIÓN 

Presentamos en este trabajo una experiencia de participación ciudadana, llevada adelante por el 

gobierno local junto a niños y niñas de la ciudad de Jesús María, Córdoba, Argentina. 

La ciudad de Jesús María se encuentra localizada 60 km al norte de la ciudad de Córdoba, capital de 

la Provincia de Córdoba, Argentina, contando con una población aproximada de 30.000 habitantes.  



 

Con el objetivo de potenciar las acciones que se venían realizando en materia de infancia, en el 

mes de diciembre del año 2015, se creó en el ámbito de la Municipalidad de la ciudad la Dirección 

de Niñez, Adolescencia y Familia. Este paso fue sin dudas trascendente, en tanto significó que el 

Municipio -luego de varios años de experiencias transitadas por distintos equipos- asumiera 

expresamente, en su estructura orgánica,  las responsabilidades que la legislación vigente le asigna 

a los Municipios en el marco del Sistema de Protección Integral de Derechos de Niñas, Niños y 

Adolescentes (Ley Nacional 26.061 y Provincial Nº 9944), destinando recursos específicos para 

llevar adelante las políticas de promoción y protección de derechos de niñas, niños y adolescentes. 

La Dirección de Niñez, Adolescencia y Familia (llamada en adelante la Dirección o DINAF) tiene el 

desafío de promover nuevos y mayores avances en la construcción del Sistema de Protección de 

Derechos a nivel local,  en un proceso que no es sencillo ni lineal, y que necesariamente debe 

realizarse junto a las distintas áreas del gobierno local, a distintas instituciones, a las familias, la 

comunidad y los niños, niñas y adolescentes.  

Dentro de la Dirección se conformó un Equipo de Promoción de Derechos, cuyos integrantes 

provienen de distintas disciplinas y áreas del municipio, conformándose actualmente por una 

promotora comunitaria, una psicopedagoga, una psicóloga, dos artistas plásticos, una profesora de 

educación física y un abogado, contando en iniciativas puntuales con el acompañamiento de otros 

profesionales de la DINAF, como trabajadoras sociales y psicólogas. Desde este Equipo nos 

propusimos priorizar acciones que tuvieran como ejes la promoción de derechos que 

consideramos fundamentales, tales como el derecho al buen trato, el derecho al juego y el derecho 

a participar y ser oídos. Con esta mirada, diseñamos y llevamos adelante, entre otras, dos líneas de 

trabajo principales: La plaza móvil y El Gabinete de los niños y niñas, experiencia esta última que 

venimos a presentar. 

 

II. FUNDAMENTACIÓN: 

Convencidos de la necesidad de avanzar en el desarrollo de políticas públicas que faciliten a los 

niños y niñas ejercer el derecho a asumir un papel activo y protagónico en nuestras comunidades; 

persuadidos de la importancia de promover y garantizar la vigencia de los  derechos 

fundamentales establecidos en la Convención sobre los Derechos de los Niños, tales como el 

derecho a participar, a expresar sus opiniones, a ser escuchados y a que sus opiniones sean tenidas 

en cuenta, vinculados estos con el derecho al juego y al buen trato; y reconociendo la importancia 

que posee la participación de los ciudadanos y específicamente de los niños y niñas, es 

indispensable para el logro de una democracia real y efectiva, nos planteamos los siguientes 

interrogantes: ¿Es posible pensar en una iniciativa capaz de articular estos tres ejes?, ¿Acerca de 

qué deben opinar los niños y niñas? ¿Sólo de las cuestiones que los adultos consideramos que les 



 

conciernen? ¿Les concierne opinar sobre la ciudad en la que viven y en la que se van a crecer? ¿A 

alguno de nosotros cuando éramos niños nos preguntaron en qué tipo de ciudad queríamos vivir? 

Λ9ǎ ǇƻǎƛōƭŜ ǇŀǊǘƛŎƛǇŀǊ ƧǳƎŀƴŘƻ Ŝƴ ƭǳƎŀǊ ŘŜ άƧǳƎŀǊ ŀ ǇŀǊǘƛŎƛǇŀǊέΚ Λ9ǎ ǇƻǎƛōƭŜ ƎŜƴŜǊŀǊ ǳƴ ŜǎǇŀŎƛƻ Ŝƴ 

donde los niños y niñas puedan opinar sobre los asuntos de la comunidad sin que ello implique 

disfrazarse de adultos? ¿Podemos animarnos a generar espacios para que los niños decidan y no 

solo para que opinen? 

A partir de estas preguntas, las que sin duda se fueron y se irán respondiendo con la experiencia 

llevada adelante, surgió la propuesta de El Gabinete de los Niños y Niñas, el que permitió potenciar 

experiencias anteriores de Foros puntuales, realizados junto a los integrantes de la organización 

ά13 RanchosέΣ ǉǳƛŜƴŜǎ ƴƻǎ ǘǊŀƴǎƳƛǘƛŜǊƻƴ ǎǳ ŎƻƳǇromiso y compartieron su rica experiencia en la 

realización de Foros Participativos de Niños y Niñas en diversas ciudades de la Argentina y del 

Mercosur. 

 

III. SÍNTESIS DE LA PROPUESTA PARA EL AÑO 2016. 

La iniciativa tiene tres etapas: 

1) Foros Participativos de Niños y Niñas: Consisten en un espacio de participación masiva, 

donde el objetivo es poder realizar un diagnóstico participativo sobre los temas de interés. 

2) Comisiones de Trabajo: Es un espacio para la elaboración de propuestas sobre los temas de 

interés y organización de encuentros con funcionarios municipales de distintas áreas para 

dialogar sobre las propuestas. Conformado por representantes de los grupos que 

participaron en los Foros, una niña y un niño. 

3) Gabinete de los Niños: Es un espacio de definición de las propuestas a ejecutar con el 

presupuesto asignado por el Municipio. Está conformado por 2 representantes de los niños 

y niñas de cada establecimiento educativo donde se realizaron los foros. Los niños y niñas 

participan también en el seguimiento de la ejecución de los proyectos, evaluación y 

rendición de cuentas. 

Durante el año 2016 se trabajó en las distintas instancias proponiendo a los niños y niñas las 

siguientes preguntas como disparadores: ¿Qué nos gustaría mejorar de nuestra ciudad? ¿Qué 

queremos cambiar?,  

Como indicamos, para no repetir experiencias en las que las opiniones de los niños y niñas no se 

traducen en resultados tangibles -lo que en el mediano plazo termina deslegitimando los espacios 

de participación-, el Municipio asignó un presupuesto de $ 50.000 para ejecutar algunos de los 

proyectos formulados por los niños y niñas. 



 

Actualmente nos encontramos trabajando en la etapa de ejecución de los proyectos junto al 

Gabinete de Niños y Niñas. 

 

IV. LA EXPERIENCIA DE LOS FOROS DE NIÑOS Y NIÑAS ς 2016. 

Durante los mese de abril, mayo y junio de 2016 se realizaron 7 Foros, en 7 escuelas primarias de la 

ciudad de Jesús María. En total, participaron 850 niños y niñas de 5º y 6º grado (10 y 11 años), en 

grupos de entre 60 y 150 niños en cada Foro. 

 

RESULTADOS DE LOS FOROS: 

A. RESULTADO GENERAL: 

Por un lado se tomaron en cuenta las primeras opiniones de los niños y niñas en sus aulas, 

contabilizando los votos de todos los participantes en los foros (aproximadamente 850 niños y 

niñas), con el siguiente resultado: 

 

 

A su vez, el principal tema de interés se clasificó en 3 sub-temas: 

Espacio Público:  
Falta de espacios 

 recreativos,  
deportivos y 

culturales gratuitos -  
Falta de 

mantenimiento  
de plazas 

37% 
Convivencia:  

Violencia urbana -  
Conflictos vecinales 

- delincuencia -  
discriminación 

- bullyng 
21% 

Perros  
en la vía públlica -  

cuidado  
de animales 

16% 

Infraestructura:  
Falta de  

mantenimiento 
 de calles,  

iluminacion  
- otros 
13% 

Medio ambiente:  
Basura en las calles -  
Gestión de Residuos - 

Reciclado,  
Arbolado urbano -  

Cuidado del río 
11% 

Seguridad vial:  
Educación vial -  
Falta de respeto  

a normas de tránsito - 
 semáforos - otros 

2% 

TEMAS DE INTERÉS PARA SEGUIR TRABAJANDO EN LAS 
COMISIONES: 



 

 

 

 

B. RESULTADOS POR FORO: 

Por otra parte se tomaron en cuenta las votaciones generales realizadas en el cierre de cada Foro. 

En todo momento el equipo se propuso sistematizar las opiniones de los niños tal como fueron 

planteadas por ellos, sin interpretaciones o explicaciones, con el siguiente resultado: 

Escuela: 
PROBLEMÁTICAS MAS VOTADAS EN CADA ESCUELA 

Otros problemas  
Problema 1 Problema 2 Problema 3 

 

 

 

Gral. Francisco Ortiz de 

Ocampo 

Perros en la Calle 
Impuestos caros 

(que bajen) 

Falta de espacios de 

diversión gratis 

*bulling *violencia*falta de canchas- 

espacios rotos*falta de juegos en la 

escuela- falta de mantenimiento en los 

juegos de la plaza San Martín 

*contaminación* falta de espacios 

recreativos 

 

Dr. Francisco N. Laprida 
Falta de espacios 

culturales gratis para 

Robos e inseguridad Plazas rotas 
*falta de  cancha gratis *familias sin 

viviendas* falta de iluminación en las 

calles de los barrios y en canchas * 

Nuevos 
espacios 

gratuitos para 
recreacion - 

juegos  
44% 

Mejoramiento 
de plazas  

32% 

Más espacios 
gratuitos para 

realizar 
deportes y 

talleres 
culturales  

24% 

Espacios Recreativos, Deportivos y Culturales 



 

 niños animales maltratados y abandonados 

Sub Oficial Principal 

Ramón G. Acosta 

En el patio de la escuela 

faltan juegos y se 

inunda. 

Mejoramiento edilicio 

de la escuela 

 

Basura en las calles 
Falta de seguridad 

en el polideportivo 

*falta de canchas de futbol con luz  y 

tribunas 

 

 

1º Teniente Morandini 

Falta de boliche o 

fiestas para niños y 

niñas 

Gente sin hogar 

Falta de lugar de 

recreación gratis 

con muchos juegos 

y wifi 

* niños sin bicicletas * plazas rotas y  

con basura * drogas en los barrios * 

falta de luz y asfalto para bº Güemes y 

Sierras y Parques * perros 

abandonados *falta de seguridad 

 

Dr. José  Manuel 

Estrada 

 

Perros abandonados 

 

Mucha droga y 

alcohol. 

Falta de espacios 

gratuitos para 

deportes y canchas 

de futbol 

* falta de contención * basuras en las 

calles y plazas *falta de programas o 

canal de televisión para los niños de JM 

* violencia y delincuencia 

 

Capitán Pedro Giachino 

 

Falta de hotel o espacio 

para pasar el día, para 

niños 

 

Falta de Espacios 

deportivo y  cultural 

gratuito 

 

Animales 

abandonados y 

sueltos 

* falta de refugio de animales *falta de 

estadio / polideportivo en donde haya 

muchos deportes y sea gratuito * mas 

amor y menos peleas 

Gendarmería Nacional 

Perros abandonados 

Falta de boliche 

para pre- 

adolescentes 

Falta de parque 

recreativo gratuito 

para adolescente 

*pocas canchas de futbol gratis 

*muchos robos e inseguridad  * falta 

un bar de hamburguesas gratis 

 

 

PROPUESTA METODOLÓGICA PARA EL DESARROLLO DE LOS FOROS 

1º Parte: Presentación. 

- {Ŝ ǊŜŀƭƛȊŀ ƭŀ ǇǊŜǎŜƴǘŀŎƛƽƴ ŘŜƭ tǊƻȅŜŎǘƻ ά9ƭ DŀōƛƴŜǘŜ ŘŜ ƭƻǎ bƛƷƻǎ ȅ bƛƷŀǎέ ŀ ǘǊŀǾŞǎ ŘŜ ǳƴ ǾƛŘŜƻΦ 



 

- A través de un cuento contado por una actriz, nos sumergimos en el mundo del Foro. 

 

- Se realizan distintos juegos coordinados por una profesora en Educación Física. 

 

 

 

2º Parte: Trabajo en aulas, con grupos entre 10 y 25 niños y niñas. 

- Cada niño realiza un dibujo a partir de la siguiente pregunta ¿qué te gustaría mejorar o cambiar 

en la ciudad o en tu barrio? 



 

 

- Luego, en una ronda, realizamos un juego para adivinar lo que quiso expresar cada uno. El autor 

luego lo explica y se anotan los temas planteados en cuadros de cartulina. 

 

 

- Se agrupan, con el acuerdo de los niños, los temas similares. 



 

  

 

 

- Se realiza un juego para votar y elegir los 2 temas principales elegidos por el grupo. Cada niño 

tiene 3 votos en papel adhesivo, que los puede utilizar del modo que desee. 



 

 

 



 

 

 

- Para finalizar se cuentan los votos y se eligen 2 representantes del grupo que deberán transmitir 

lo trabajado y los temas elegidos ante todos los compañeros de la Escuela que participan en el 

Foro. 

 

3º Parte: Puesta en común entre todos los grupos ς Votación general. 

- Los representantes de los grupos cuentan los temas elegidos. 



 

 

- Cada alumno tiene su  Documento de Identidad creado para esta ocasión y un voto para elegir 

alguno de los temas planteados. 

 

- Se realiza la votación general. 



 

 

 

4º Parte: Cierre y despedida. 

- Se presentan los resultados de la votación general. 

- Se realiza una dinámica de despedida, invitando a los niños a reflexionar sobre cómo se sintieron 

durante el desarrollo de la actividad y, si lo desean, poder expresarlo en palabras, ya sea oralmente 

o por escrito. 

 

El desarrollo de cada Foro demanda aproximadamente 4 horas. 

 



 

¿Cómo continuamos luego de los Foros? 

Se realizaron las reuniones en las Comisiones de Trabajo y en el Gabinete. 

Se definieron 4 propuestas a realizar en el corto plazo. 

En la actualidad (noviembre de 2016) nos encontramos en la etapa de ejecución de propuestas.  

 

PROPUESTA: 

Promover la creación de espacios de participación, con metodologías diseñadas específicamente 

para que los niños, niñas y adolescentes puedan expresar sus opiniones y estas sean tenidas en 

cuenta en la definición de las políticas públicas. 
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ENFOQUE DE DERECHOS HUMANOS EN LAS POLÍTICAS PÚBLICAS 

PARA GARANTIZAR EL ACCESO A LA ATENCIÓN EN SALUD DE 

ADOLESCENTES Y JÓVENES GAYS EN CHILE 93 

 

RESUMEN: 

En la actualidad, particularmente las personas gays, lesbianas, bisexuales, 

transexuales/transgénero, continúan experimentando elevados niveles de violencia, a través de la 

discriminación y estigmatización, aún en sociedades con mayores avances en el ejercicio de los 

Derechos Humanos. 

El propósito de esta ponencia, es identificar y describir desde la perspectiva de adolescentes y 

jóvenes gays, las principales barreras observadas para el acceso a las prestaciones de salud, en la 

Atención Primaria de la Región Metropolitana, Santiago de Chile. 

La identificación de las principales barreras, es un pilar esencial, como insumo que aporte en la 

formulación de las Políticas Públicas, con lineamientos que potencien la inclusión, el desarrollo 

positivo y normalización de la diversidad sexual, con un enfoque basado en los Derechos Humanos, 

                                                           
93

 La presente ponencia forma parte del Proyecto de Investigación SA14ID0007, aprobado y financiado por el 

Fondo Nacional de Investigación en Salud, FONIS, de la Comisión Nacional de Investigación Científica y 
Tecnológica CONICYT, Gobierno de Chile.  
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garantizando el acceso efectivo a las prestaciones de salud. Sólo así podremos transitar hacia una 

sociedad más justa y equitativa, que considere y respete la orientación sexual e identidad de 

género, como un derecho humano, permitiendo el pleno desarrollo de las personas, sin 

discriminación ni estigmatización, que contribuirá a fortalecer nuestra democracia como país, que 

con esfuerzo hemos logrado recuperar y mantener. 

 

FUNDAMENTACIÓN: 

En Chile al igual que en otros países, la atención en salud ha sido concebida y centrada 

tradicionalmente desde una perspectiva heteronormativa, generando barreras para el acceso a la 

atención e invisibilizando las reales necesidades y demandas experimentadas por adolescentes y 

jóvenes gays, lesbianas, bisexuales y transgénero/transexuales (GLBT) (1). Es importante señalar 

que si bien algunas dimensiones en salud de las personas GLBT, pudieran ser semejantes, existen 

otras, que por sus características son específicas de cada grupo, motivo por lo que en esta instancia 

nos referiremos en particular a la problemática relacionada con la población de adolescentes y 

jóvenes gays. En este contexto, organizaciones internacionales como la Sociedad de Medicina del 

Adolescente (2) y la Academia Americana de Pediatría de Estados Unidos (3), reconocen y describen 

los principales problemas que enfrentan las personas adolescentes y jóvenes gays, recomendando 

promover la salud, el desarrollo y bienestar en esta población, quienes si bien experimentan los 

mismos cambios del desarrollo que sus pares heterosexuales, presentando similares 

preocupaciones en relación a su salud, deben enfrentar retos adicionales, relacionados con una 

serie de interrogantes sobre su orientación sexual y con el propio proceso de reconocerse y 

asumirse como gay (2). A este complejo proceso, suele agregarse el estigma, la discriminación y 

victimización, en una sociedad heterosexista y heteronormada, pudiendo determinar instancias de 

rechazo y violencia. Enfrentar estos desafíos y retos adicionales, puede traducirse en altos niveles 

de angustia y/o estrés psicológico, que desencadenarían un incremento en las conductas de riesgo 

con resultados potencialmente negativos para su salud. Así es posible identificar disparidades, 

diferencias y desigualdades en aspectos de la salud mental y sexual, determinando una mayor 

vulnerabilidad respecto a adolescentes y jóvenes heterosexuales (4). Por ejemplo, en el ámbito de 

la salud mental, se ha reportado 3 ς 5 veces mayor probabilidad de consumo de drogas y alcohol 

(5); 3 veces mayor probabilidad de ideación o intento suicida (5); 1,5 veces mayor frecuencia de 

depresión; trastornos ansiedad; consumo alcohol, tabaco, drogas (6). En el ámbito de la salud 

sexual y reproductiva, es fundamental establecer que conducta sexual no es sinónimo de 

orientación sexual y que adolescentes y jóvenes que se identifican a sí mismos como gays, no 

necesariamente presentarán conductas sexuales de riesgo. Sin embargo, existen importantes 

diferencias respecto a sus pares heterosexuales, describiéndose mayor probabilidad de: menor 

edad de inicio de actividad sexual; mayor número de parejas sexuales; menor frecuencia de uso de 

condón y mayor riesgo de victimización sexual (3, 4, 7, 8). Otros ámbitos como el bullying homofóbico 

y violencia escolar, varían desde acoso/hostigamiento verbal hasta violencia física y sexual (2), 



 

resultando más probable experiencias asociadas al ciberbullying (2). A su vez, la victimización, 

cualquiera sea su origen, condicionaría una mayor frecuencia de trastorno de estrés post 

traumático, intento suicida, depresión, trastornos del sueño, ansiedad, consumo de drogas y 

conductas sexuales de riesgo (2).  

 

Igualmente es importante señalar que la familia juega un rol importante. Se describe que 

adolescentes y jóvenes con familias apoyadoras, presentan un mejor estándar de salud, con mayor 

autoestima y calidad de vida. Por el contrario, provenir de familias con alto grado de rechazo a su 

orientación sexual, determinaría mayor probabilidad de serias consecuencias para la salud (9). 

 

En Chile, existe escasa evidencia científica que aborde aspectos vinculados con la atención en 

salud, considerando la propia perspectiva de las personas adolescentes y jóvenes gays (10, 11, 12, 13). 

Sumado a lo anterior, en nuestras Políticas Públicas se observa una invisibilización de estos 

aspectos, en particular para los servicios y profesionales de la salud responsables de proporcionar 

esta atención. Al respecto, los Objetivos Sanitarios para la década 2010 - 2020, que buscaban 

alcanzar una mayor equidad y fortalecer un sistema de salud centrado en las personas y sus 

necesidades (14), estableciendo el mejoramiento del acceso a esta atención, de manera oportuna, 

segura y de calidad, considerando las  expectativas de la población, en un marco de respeto de sus 

derechos, no explicitan las necesidades del grupo de adolescentes y jóvenes GLBT, apareciendo 

sólo referencia a la población homosexual ligada al riesgo de VIH, contribuyendo así a la 

estigmatización de los hombres y a la invisibilización de las necesidades de las mujeres, que bajo 

un enfoque de derechos puede ser considerado un acto que favorece la discriminación (15).  

 

Adicionalmente, las instituciones de salud, al operar bajo la premisa heteronormativa, generan 

instancias de discriminación y vulneración de derechos al propiciar la aparición de barreras, que 

pueden presentarse en diferentes niveles y que en definitiva se traducen en una menor 

probabilidad para acceder a los servicios de salud (16, 17). 

Si entendemos que la salud, al igual que la educación, constituyen derechos irrenunciables, por 

proporcionar una oportunidad para lograr objetivos vitales en el desarrollo de las personas, siendo 

exigibles como una cuestión de justicia, que involucra al Estado (18), este enfoque, basado en los 

Derechos Humanos, debe necesariamente considerar a adolescentes y jóvenes como sujetos de 

derecho, cautelando a través del marco legal interno, traducido en Políticas Públicas, la no 

vulneración de estos derechos fundamentales. 

 

En este sentido, la Constitución Política de Chile, establece como deber del Estado, asegurar el 

derecho de las personas a participar con igualdad de oportunidades en la vida nacional, 

explicitando el derecho igualitario a la salud, garantizando el acceso a las acciones de promoción, 

protección, recuperación de la salud y rehabilitación de las personas. Se considera también como 



 

deber preferente del Estado, garantizar la ejecución de estas acciones, sea que se presten a través 

de instituciones públicas o privadas. Establece asimismo el derecho a la educación, cuyo objetivo 

primordial es alcanzar el pleno desarrollo de la persona en las distintas etapas de su vida (19).  

 

Conjuntamente el Estado de Chile firmó la Declaración sobre orientación sexual e identidad de 

género de la Asamblea General de las Naciones Unidas (2008), específicamente, el artículo 6°, que 

condena las violaciones de Derechos Humanos basadas en la orientación sexual o la identidad de 

género dondequiera que tengan lugar, garantizando expresamente los derechos económicos, 

sociales, culturales, incluyendo el derecho a la salud para esta población (20). En esta línea, el 

Estado de Chile durante el Examen Periódico Universal (EPU) del Consejo de Derechos Humanos de 

la Organización de Naciones Unidas (ONU), acogió en el año 2009 las recomendaciones de: άǾŜƭŀǊ 

en mayor medida por la aplicación de la legislación que garantiza los principios de no 

discriminación y adoptar una estrategia integral para eliminar todas las formas de discriminación, 

en particular la discriminación por motivos de género; revisar y, si es necesario, modificar la 

legislación para garantizar a todos el derecho a no ser discriminados y, en particular, a eliminar 

todas las formas de discriminación contra la mujer; reforzar las medidas contra las actitudes 

discriminatorias en la sociedad, por ejemplo iniciativas de educación pública y de igualdad y 

medidas legislativas para prevenir la discriminación por motivos de orientación sexual e identidad 

de género; prohibir por ley la discriminación por motivos de orientación sexual e identidad de 

género y abordarla en los programas y políticas de igualdad y utilizar los Principios de Yogyakarta 

como guía en la formulación de políticas; revisar el artículo 373 del Código Penal de modo de 

impediǊ ǎǳ ŀǇƭƛŎŀŎƛƽƴ ŀōǳǎƛǾŀ ǇŀǊŀ ǇŜǊǎŜƎǳƛǊ ŀ ƛƴǘŜƎǊŀƴǘŜǎ ŘŜ ƭŀǎ ƳƛƴƻǊƝŀǎ ǎŜȄǳŀƭŜǎέ (21).  

 

Además, la ley 20.609, promulgada el 24 de julio del 2012, posterior al fallecimiento de Daniel 

Zamudio - joven gay, quien fallece víctima de la violencia de odio - , establece medidas contra la 

discriminación, identificando la discriminación arbitraria como toda distinción, exclusión o 

restricción que carezca de justificación razonable, efectuada por agentes del Estado o particulares, 

y que cause privación, perturbación o amenaza en el ejercicio legítimo de los derechos 

fundamentales, establecidos en la Constitución Política de la República o en los tratados 

internacionales sobre Derechos Humanos ratificados por Chile y que se encuentren vigentes, 

haciendo mención explícita a la discriminación por motivo de orientación sexual e identidad de 

género (22). 

 

Por lo expuesto previamente, resulta imprescindible promover el acceso a la salud,  bajo un 

enfoque de derechos, que permita visibilizar la diversidad sexual, detectando factores que  

pudieran significar mayor vulnerabilidad, para realizar intervenciones eficaces, que promuevan y 

potencien el desarrollo positivo de las personas, a nivel individual, familiar y comunitario.  

 



 

El objetivo de la presente comunicación, consiste en identificar y describir las principales barreras, 

desde la experiencia y perspectiva de adolescentes y jóvenes gays, que dificultan el acceso a la 

atención primaria de salud, del sector público de la Región Metropolitana en Santiago de Chile. La 

relevancia de este estudio radica en ser un insumo que permita generar lineamientos que incidan 

en nuestras Políticas Públicas, facilitando el desarrollo y mejoramiento de nuestros modelos de 

atención en salud, que visibilicen y respeten a la población de adolescentes y jóvenes gays, 

disminuyendo las brechas e inequidades en salud, mejorando la oportunidad, el acceso y la calidad 

de esta atención. 

 

La metodología empleada fue cualitativa, desde una perspectiva fenomenológica. La muestra 

estuvo constituida por adolescentes y jóvenes de 18 a 24 años, que se auto identificaron como 

gays, consultantes en la atención primaria de salud, del sector público, pertenecientes a comunas 

urbanas de nuestra Región Metropolitana. La  selección  de  los participantes fue utilizando la  

ǘŞŎƴƛŎŀ  ŘŜ ŎŀŘŜƴŀ ƻ άōƻƭŀ ŘŜ ƴƛŜǾŜέΣ ǎƛƎǳƛŜƴŘƻ ǳƴ ŘƛǎŜƷƻ ǎŜŎǳŜƴŎƛŀƭΣ ōŀǎŀŘƻ Ŝƴ ƭŀ ōǵǎǉǳŜŘŀ ŘŜ 

comprensión de las realidades culturales y/o personales de difícil pesquisa, como la población a la 

que está orientada el estudio (23, 24). Como técnica de captura de la información, se realizaron 

grupos focales, hasta alcanzar  la saturación. Cada grupo focal contó con un mínimo de 5 y un 

máximo de 8 participantes. Se realizó transcripción a texto de la información obtenida a partir de 

las grabaciones de audio. Se efectuó categorización temática, que permitió obtener las  principales  

categorías  y  sub  categorías. Se realizó análisis de contenido y triangulación de resultados entre el 

grupo de investigadores y con la ejecución de 2 Talleres de Expertos, provenientes del área 

sanitaria/académica y representantes de organizaciones de la sociedad civil, relacionados con la 

temática atingente a la diversidad sexual. Se cautelaron los principios éticos que involucra una 

investigación con seres humanos y, en este caso, con población vulnerable, relevando la 

participación voluntaria y confidencial. La información se manejó con acceso restringido a los 

formularios, grabaciones, transcripciones y bases de datos, permitido sólo para el equipo de 

investigadores. El estudio fue aprobado por el Comité de Ética de Investigación en Seres Humanos, 

Facultad de Medicina, Universidad de Chile. 

 

PRINCIPALES RESULTADOS: 

En este estudio, entenderemos como atención primaria de salud, aquella que representa el primer 

nivel de contacto de las personas, la familia y la comunidad con el sistema público de salud, a 

través de la atención ambulatoria, principalmente en los Consultorios (25). 

 

Las principales barreras identificadas como un obstáculo para acceder a la atención en salud, en el 

nivel primario, se presentan en: el Consultorio, en las prácticas profesionales, a nivel personal y en 

relación con la información, particularmente en salud sexual. 



 

 

A nivel del Consultorio, los adolescentes y jóvenes gays, evidencian una serie de barreras, como 

invisibilización en el abordaje de la diversidad sexual, donde esta temática es considerada un tema 

tabú, con falta de información y falta de difusión de la oferta de atención, determinando escasas 

acciones preventivas, en especial en salud sexual: (**) 

-  ά!ƭƎƻ ŀǎƝ ŎƻƳƻΧ ǉǳŜ ƴƻ ǎŜŀ ŎƻƳƻ ǳƴ ǘŀōǵΣ ǉǳŜ ƴƻ Ǿŀȅŀ ŀ ǘŜƴŜǊ ǾŜǊƎǸŜƴȊŀ ǇǊŜƎǳƴǘŀǊƭƻΣ ǎƛ Ŝǎǘł 

ǘƻŘƻ ŜȄǇƭƛŎƛǘƻ ŀƘƝ Ŝǎ ŎƻƳƻ Ψ¸ŀΣ Ǿƻȅ ŀƭƭłΣ ǇǊŜƎǳƴǘƻΧΩΣ ŎƻƳƻ Ƴłǎ ǊłǇƛŘƻέ  

- ά¸ƻ ŎǊŜƻ ǉǳŜ ƭƻ ǉǳŜ ŘŜŎƝŀΧ Ŝƭ ǎŜƷƻǊ ȄȄȄȄΣ Ŝƭ ǘŜƳŀ ŘŜ ƭƻǎ ŀŦƛŎƘŜǎΣ Ŝǎƻ de la propaganda y publicidad 

ǘŀƳōƛŞƴ ŎƻƳƻ ǳƴŀ ōŀǊǊŜǊŀΣ ǇƻǊǉǳŜ ǎƛ ŀƭ Ŧƛƴŀƭ ȅƻ ŎǊŜƻ ǉǳŜ ŘŜōŜ ƘŀōŜǊ ŎƛŜǊǘŀ ƛƴŦƻǊƳŀŎƛƽƴΣ ǇƻǊ ǎŜǊ όΧύ 

yo creo que el lugar como que no trata el tema abiertamente, como que por qué voy a sentirme yo 

cómodo preguntando, entonces, ǎƛ ǎŜ Ƴƻƴǘŀƴ Ŝƴ Ŝƭ ǘŜƳŀ ŘŜ ƭŀΧ ŎƻƳƻ ōƛŜƴ Ǿƛǎǳŀƭ όΧύ ƴŜŎŜǎƛǘŀƴ 

ŀȅǳŘŀ ƳǳŎƘƻǎ ƧƽǾŜƴŜǎΣ ŎƻƳƻ ŀƘ ǎƝΣ Ŝƴ ŜǎǘŜ ƭǳƎŀǊ ǎƛ ƳŜ Ǿŀƴ ŀ ŜǎŎǳŎƘŀǊΣ ǎƛ ƳŜ Ǿŀƴ ŀΧ ŎƻƳƻ ǇǊŜǎǘŀǊ 

ŀǘŜƴŎƛƽƴ ȅ ǎƛ ƳŜ Ǿŀƴ ŀ ǇǊŜǎǘŀǊ ŀȅǳŘŀΧέ  

- Ϧ9ȄŀŎǘƻΣ ȅƻ ŎǊŜƻ ǉǳŜ ǳƴƻ ǇƻŘǊƝŀ ƘŀŎŜǊƭƻΣ ǇŜǊƻΧ ƭŀ Ŏǳƭǘura no está, o sea, lo mismo que hablamos, 

de todo lo que hemos hablado, está el tema de la información, de la divulgación de la información, 

ƻ ǎŜŀΣ ǎƛ Ŝƴ Ŝƭ ŎƻƴǎǳƭǘƻǊƛƻ ŘƛƧŜǊŀƴΥ άǾŀƳƻǎ ŀ ƘŀŎŜǊ ǳƴ ǘŀƭƭŜǊ ŘŜΧ ƴƻ ǎŞ ǉǳŞΧέ ŀ ƭƻ ƳŜƧƻǊ ƛǊƝŀƳƻǎΣ 

pero no hay infoǊƳŀŎƛƽƴΣ ƴƻ Ŝǎ ŀƭƎƻ ǉǳŜ ŀ ǳƴƻ ƭŜ ƭƭŜƎǳŜΧ ƴƻ Ƙŀȅ ƴŀŘŀΧέ 

(**)Los textos en cursiva que se citan a continuación, corresponden a testimonios de las personas 

participantes. 

 

Igualmente se identifica una atención no inclusiva, heternonormada, de mala calidad, asociada a 

burocracia, a latencia en la resolución de problemas y trato no igualitario, agravado por la 

estigmatización respecto a la vinculación del VIH e infecciones de transmisión sexual con la 

homosexualidad:  

-  άtŜǊƻ Ŝǎ ǉǳŜ ŎƻƳƻ ǎƛŜƳǇǊŜ ŎƻƳƻ ǉǳŜ ǎŜ Ǿŀ ƻǊƛŜƴǘŀŘƻ ŀ ƭƻ ƘŜǘŜǊƻǎŜȄǳŀƭΣ ǇƻǊ ŜƧŜƳǇƭƻ Ψȅŀ ȅ Ŏƻƴ ǘǳ 

ǇƻƭƻƭŀΩΣ ƻ ƴƻ ǎŞΣ ǘǳΧ ƴƻ ǎŞΣ ǘǳ ŜǎǇƻǎŀΣ ǳƴƻ ǎƛŜƳǇǊŜ Ǿŀ ŎƻƳƻ ƻǊƛŜƴǘŀŘƻ ŀ ŜǎƻΣ ŜƴǘƻƴŎŜǎΧέ 

- άbƻ ǎŞΧ ƭƻ Ǿŀƴ ŀ ŘŜǊƛǾŀǊΣ ŘŜǊƛǾŀŎƛƽƴΣ ŘŜǊƛǾŀŎƛƽƴΣ ŘŜǊƛǾŀŎƛƽƴΣ ŘŜǊƛǾŀŎƛƽƴΣ ŘŜǊƛǾŀŎƛƽƴΣ ŘŜǊƛǾŀŎƛƽƴΣ 

entonces barreǊŀǎ Ƴłǎ ōŀǊǊŜǊŀǎΣ Ƴłǎ ōŀǊǊŜǊŀǎΧέ 

- άΧȅ ǎŞ ǉǳŜ Ŝǎ ǇǳǊŀ ŘŜǊƛǾŀŎƛƽƴΣ ŜƴǘƻƴŎŜǎΣ ƴƻ ǎŞΣ Ŝƭ ŀŘƻƭŜǎŎŜƴǘŜ ƻ ƭŀ ǇŜǊǎƻƴŀ ǉǳŜ ƴŜŎŜǎƛǘŜ Ŝƭ ŀǇƻȅƻ 

hoy, no lo va a tener hoy, lo va a tener en un mes más, en dos meses más, en tres meses más, 

entonces el meollo es en la saƭǳŘ ǇǵōƭƛŎŀ Ŝƴ ƎŜƴŜǊŀƭ ȅ ȅŀΣ ƭŀ ŀǘŜƴŎƛƽƴ ǇǊƛƳŀǊƛŀέ 

- ά¸ ǎƻƴ ǇǊƻƎǊŀƳŀǎ ǎǵǇŜǊ ƛƳǇƻǊǘŀƴǘŜǎ ǇƻǊǉǳŜ ŎƻƳƻ ŘŜŎƝŀΣ ǎƛ ǎŜ ŀƎǊŀƴŘŀ ǳƴ ƳŜǎΣ Řƻǎ ƳŜǎŜǎΣ ǘǊŜǎ 

meses, el problema si no se arregla va aumentando, entonces quizás esa misma familia, que al 

principio supo, después los padres les va a ir molestando, no van a ir entendiendo y puede terminar 



 

Ŝƴ ǳƴ ǎǳƛŎƛŘƛƻΣ ƻ ǎŜŀΣ Ŝƭ ǘƛŜƳǇƻ Ŝǎ ǳƴ ŦŀŎǘƻǊ ǎǵǇŜǊ ƛƳǇƻǊǘŀƴǘŜΣ Ŝƭ ǘƛŜƳǇƻ ŘŜ ǊŜŀŎŎƛƽƴ ǉǳŜ ǳƴƻΧ ŘŜ 

ŀǊǊŜƎƭŀǊ Ŝƭ ǇǊƻōƭŜƳŀέ 

 - ά{ƝΣ ƭƻ ƘƻƳƻǎŜȄǳŀƭ Ŝǎ ±LIΣ ΘŜǎƻ ŜǎΗέ 

- άΛtƻǊ ǉǳŞΚΣ por qué a uno por ser gay al tiro lo asocian con VIH, enfermedades de transmisión 

ǎŜȄǳŀƭΣ ƎƻƴƻǊǊŜŀ ȅ ǘƻŘƻ Ŝƭ ǘƛǇƻΧ ŜƴǘƻƴŎŜǎ ǇŀǊŀ ǳƴƻ ŎƻƳƻ ǇŜǊǎƻƴŀ ǘŀƳōƛŞƴ ƭŜ Řŀ ƳƛŜŘƻ ŎƻƴǎǳƭǘŀǊέ 

 

En general la experiencia de consultar en la atención primaria es referida como mala, donde 

emerge el estigma social, resultando ser un proceso muy poco empático:  

- ά[ƻǎ ŜȄłƳŜƴŜǎ Ŝƴ ƭƻǎ ŎƻƴǎǳƭǘƻǊƛƻǎ ƴƻ ƭƻǎ ƘŀŎŜƴ ǘƻŘƻǎ ƭƻǎ ŘƝŀǎΣ Ƙŀȅ ŀƭƎǳƴƻǎ ŘƝŀǎ ŘŜǘŜǊƳƛƴŀŘos que 

los realizan, justo ese día era día miércoles y los exámenes los hacían el día jueves, ustedes 

comprenderán que estaba hecho pebre y yo lo único que quería era el maldito examen, para poder 

salir de la duda o no, es una incertidumbre horrible, muy, Ƴǳȅ ŦŜŀ ƭŀ ŜȄǇŜǊƛŜƴŎƛŀΧέ 

- άtƻǊǉǳŜ ǘŀƳōƛŞƴ Ŝǎ ŘƛŦƝŎƛƭ ƭƭŜƎŀǊ ŀ ŘŜŎƛǊƭŜǎ ΨŜǎ ǉǳŜ ǎŀōŜ ǉǳŞΣ ȅƻ ƳŜ ǾŜƴƎƻ ŀ ƘŀŎŜǊ Ŝƭ ŜȄŀƳŜƴ ŘŜƭ 

±LIΩΣ  ǇƻǊǉǳŜ Ŝǎ ƛƴŎǊŜƝōƭŜ ƭŀ ŎŀǊƎŀ ǎƻŎƛŀƭ ǉǳŜ ǘƛŜƴŜ Ŝǎǘŀ ŜƴŦŜǊƳŜŘŀŘΣ ŀ ǇŜǎŀǊ ǉǳŜ ƭŀ ǇŀƭŀōǊŀ ±LI ȅŀ 

ŜǎΧ ŀ ǇŜǎŀǊ ǉǳŜ Ŝǎǘł ŎƻƴǎƛŘŜǊŀŘƻ como una enfermedad crónica igual que la hipertensión, pero es 

Ŝƭ ±LIΧέ 

- άΧ{ƛ ƴƻ Ŝǎ ŦłŎƛƭΣ ȅƻ ŎǊŜƻ ǉǳŜ ǘƻŘƻǎ ǳǎǘŜŘŜǎ Ƙŀƴ ǇŀǎŀŘƻ ǇƻǊ Ŝƭ ōŜƴŘƛǘƻ ŜȄŀƳŜƴ ȅ Ŝǎ ƘƻǊǊƛōƭŜ Ŝƭ ŜǎǘŀǊ 

así asustado con eso y aunque te salga negativo o positivo, independiente de eso, ǇŜǊƻΧ ŎƻƳƻ 

ǾǳŜƭǾƻ ŀ ǊŜƛǘŜǊŀǊΣ Ŝƴ ƭŀ ŀǘŜƴŎƛƽƴ ǇǊƛƳŀǊƛŀΣ ΘƘƻǊǊƛōƭŜΣ ŎŜǊƻ ŜƳǇŀǘƝŀΗέ 

 

Por otra parte se identifica la presencia de vulneración del derecho de confidencialidad: 

- ά¢ƻŘƻǎ ǎŜ ŜƴǘŜǊŀǊƻƴ ŘŜ ǉǳŜ ȅƻ ƳŜ ƛōŀ ŀ ƘŀŎŜǊ ǳƴ ŜȄŀƳŜƴ ŘŜƭ ±LIέ 

- ά/ŜǊƻ ǇǊƛǾŀŎƛŘŀŘΧέ 

- άΧh ǎŜŀΣ ǉǳŜ ƭŀ ƴƛƷŀ ƎǊƛǘŜ ŀǎƝ ŎƻƳƻΧ ΨŜƭ ···· ǉǳŜ ǾŜƴƎŀ ŀ ƘŀŎŜǊǎŜ Ŝƭ ǘŜǎǘ ŘŜ 9ƭƛǎŀΩΣ ƻ ǎŜŀ Ŝǎƻ ǇŀǊŀ 

ƳƝΣ ƻ ǎŜŀΧ ȅ Ǉŀǎŀέ 

 

Finalmente el Consultorio no es visualizado como un espacio protector, que realice educación, 

prevención y fomento de la salud, siendo considerado como el último lugar, la última instancia 

donde acudir, generando desconfianza: 

- άh ǎŜŀΣ ǇƻǊ Ŝǎƻ ȅƻ ŘƛƎƻ ǇŜǊǎƻƴŀƭƳŜƴǘŜΣ ŀƭ ǵƭǘƛƳƻ ƭǳƎŀǊ ǉǳŜ ƛǊƝŀ ŀ ƛƴŦƻǊƳŀǊƳŜ ǎƻōǊŜ ǎŜȄǳŀƭƛŘŀŘΣ 

ǎŜǊƝŀ Ŝƭ ŎƻƴǎǳƭǘƻǊƛƻέ 

- ά{ƝΣ ƻōǾƛƻΦ bƻΣ ǇŜǊƻ Ŝƴ Ŝƭ Ŏƻnsultorio, o sea, yo puedo hablar de mis problemas homosexuales con 

ǘƻŘƻ Ŝƭ ƳǳƴŘƻΣ ǇŜǊƻ ƴƻ Ŏƻƴ Ŝƭ ŎƻƴǎǳƭǘƻǊƛƻΣ ǎŜǊƝŀ ŎƻƳƻ ƭŀ ǵƭǘƛƳŀ ƛƴǎǘŀƴŎƛŀέ 

- ά¸ƻ ŎǊŜƻ ǉǳŜ ƴƻΣ ŜƘΣ ƴƻ ǘƻƳŀ ƭŀǎ ŘŜƳŀƴŘŀǎ ŘŜ ƭŀ ǇƻōƭŀŎƛƽƴ ƎŀȅΣ ǳƴ ŎƻƴǎǳƭǘƻǊƛƻΣ ǇƻǊǉǳŜ ǇǊƛƳŜǊƻ 

todo parte por la discriminación que hay allá adentro, segundo, esto de esta mesa de ping pong 



 

que se da, que yo creo que se da para gays y para heteros, y la falta de información dentro de los 

ŎƻƴǎǳƭǘƻǊƛƻǎέ 

- άtƻǊ ƭƻ ƳƛǎƳƻΣ ƻ ǎŜŀ ǇƻǊǉǳŜ ƴƻ ƴƻǎ ŜƴǘǊŜƎŀƴ ƭŀ ŎƻƴŦƛŀƴȊŀΦ ¸ƻ ŎǊeo que es un tema de confianza, o 

sea, yo no tengo la confianza de ir al consultorio y a exponer mis problemas de homosexual frente a 

ŎǳŀƭǉǳƛŜǊ ǇŜǊǎƻƴŀΣ ŀǳƴǉǳŜ ǎŜŀ ǳƴ ǇǊƻŦŜǎƛƻƴŀƭ ŎŀǇŀŎƛǘŀŘƻέ 

 

En las prácticas profesionales se identifica desinformación y falencias en la formación, prejuicios, 

discriminación, heteronormatividad sin reconocimiento de la diversidad sexual, describiéndose 

además profesionales con falta de empatía, indiferencia e indolencia, todo lo cual genera pérdida 

de confianza:  

- ά¸ƻΣ cada vez que visitaba sicólogos me ǎŜƴǘƝŀΧ nada, era nada, era estar perdiendo mi tiempo 

con un psicólogo, prefería estar hablando con alguien que sepa del tema, que tuviera, que 

conociera sobre la sexualidad, sobre la homosexualidad, sobre los puntos que me podían afectar, o 

las soluciones que me podía ŘŀǊΧέ 

- ά{ƝΧ la poca capacitación del personal, la discriminación por parte del personal ǘŀƳōƛŞƴΧέ 

-  ά¢ƻŘƻ ǎŜ ŀǎǳƳŜΣ ǎŜ ŀǎǳƳŜ ǉǳŜ ǘƻŘƻ Ŝƭ ƳǳƴŘƻ Ŝǎ ƘŜǘŜǊƻǎŜȄǳŀƭΧέ 

- ά9ǎ ǉǳŜ ƛƳŀƎƝƴŀǘŜ ǘǵ ǉǳŜ ǘŜƴŘǊƝŀǎ ǉǳŜ ƛǊΣ ƴƻ ǎŞ, el día de mañana a un especialista, al urólogo, 

cachai, y tuviste algún problema y se sienta el urólogo a hablar contigo pero te está hablando 

ŘŜǎŘŜ ǳƴŀ ǇŜǊǎǇŜŎǘƛǾŀ ƘŜǘŜǊƻǎŜȄǳŀƭ ȅ ǊŜǎǳƭǘŀ ǉǳŜ ǘǳ ǊŜƭŀŎƛƽƴ ǎŜȄǳŀƭΧέ  

 - άvǳŜ ǎŜ ŀǇǊŜƴŘŜ ŎƻƳƻ ŘŜ ƭŀ ŞǘƛŎŀ ǘŀƳōƛŞƴ ƻΧ ŘŜƭ ǇǊƻŦŜǎƛƻƴŀƭΣ ǇƻǊǉǳŜ ǘǵ ƴƻ ǇǳŜŘŜǎ ƛǊ ŘƻƴŘŜ ǳƴ 

ǇǊƻŦŜǎƛƻƴŀƭ ǉǳŜ ǘŜ Ǿŀ ŀ ŘƛǎŎǊƛƳƛƴŀǊΣ ƻ ǎŜŀ Ŝǎƻ ȅŀ Ŝǎ ŎƻƳƻ ŀƭƎƻΧ ƴƻΣ ƴƻ ǇƻŘǊƝŀ ǇŀǎŀǊΣ ǇŜǊƻ ƘŜ 

ŜǎŎǳŎƘŀŘƻ Ŏŀǎƻǎ ǉǳŜ ǎƝ Ƙŀ ǇŀǎŀŘƻΣ ŜƴǘƻƴŎŜǎΧέ  

- άaŜ Ƙŀƴ ŎƻƴǘŀŘƻ ǎƻōǊŜ ǳƴΧ ǳƴ ƧƻǾŜƴ ǉǳŜ ƴƻΣ ƴƻ ƭƻ ŘŜƧŀǊƻƴ όΧ) según él, fue porque la persona 

que lo atendió al momento de la entrevista, el fue súper claro en decir que era gay, que había 

tenido relaciones sexuales con hombres y fue ahí donde el especialista dijo que no y claro, en el 

mismo momento no dijo que por Ŝǎŀǎ ǊŀȊƻƴŜǎΣ ǇŜǊƻΧ όΧύ ȅ ŘƛƧƻ ǉǳŜΧ ǉǳŜ ŜǾƛŘŜƴǘŜƳŜƴǘŜ ƘŀōƝŀ ǎƛŘƻ 

ǇƻǊ ŜǎƻΣ ƘŀōƝŀ ǎƛŘƻΧ ǉǳŜ Ŝƭ ŜǎǇŜŎƛŀƭƛǎǘŀ ŜǊŀ ƘƻƳƻŦƽōƛŎƻέ 

- ά¦ƴƻ ŎǊŜŜ ǉǳŜ ƭŀ ƎŜƴǘŜ ŘŜ ƭŀ ǎŀƭǳŘΣ Ǿŀ ŀ ŜƴǘŜƴŘŜǊΣ ǉǳŜ ƴƻ Ǿŀ ŀ ǘŜƴŜǊ ƴƛƴƎǵƴ ǇǊŜƧǳƛŎƛƻΣ ǇŜǊƻ ƴƻ Ŝǎ 

así, desde los técnicos hasta los ƳŞŘƛŎƻǎΣ ǘƻŘƻǎ ǘƛŜƴŜƴΧǎƻƴ ǇŜǊǎƻƴŀǎ Ƴŀƭ ǉǳŜ ƳŀƭΣ ǇŜǊƻ ǘƻŘƻǎ 

ǘƛŜƴŜƴ ǇǊŜƧǳƛŎƛƻǎΣ ǉǳŜΧ ƴƻ ǎŞΣ ƳƛǊŀŘŀǎΣ ƭƻ ǉǳŜ ǎŜŀΣ ǎƛŜƳǇǊŜ ǳƴƻ Ǿŀ ŀ ƴƻǘŀǊ Ŝƭ ǉǳŜ ǘƛŜƴŜ ǇǊŜƧǳƛŎƛƻǎΣ ƴƻ 

ŘŜōŜǊƝŀ ǎŜǊ ŀǎƝΣ ǇŜǊƻ ƭƻ ǘƛŜƴŜƴΧέ 

- ά9ƴǘǊŞ ǎƻƭƻΦ aŜ ǇǳǎŜ ŀ ƭƭƻǊŀǊΣ Ŝǎǘŀōŀ ŀǎǳǎǘŀŘƻΣ ƴƻ ǎŀōƝŀ qué hacer, no sabía cómo reaccionar y me 

ŘƛŎŜ ǘŜȄǘǳŀƭΣ ƳŜ ŘƛŎŜ Ψȅ ǉǳŞ ǎŀŎŀǎ ŘŜ ƭƭƻǊŀǊ ŀƘƻǊŀΣ ǎƛ Ŝǎǘłǎ Ŝƴ ƭŀ ŜŘŀŘ ŘŜ ǊƛŜǎƎƻΣ Ŝǎƻ ŘŜōƛǎǘŜ ƘŀōŜǊƭƻ 

ǇŜƴǎŀŘƻ ŀƴǘŜǎΩ ȅ Ŝƴ ǘƻŘƻ ƳƻƳŜƴǘƻΣ Ŝƴ ƴƛƴƎǳƴƻ ŘŜ ƭƻǎ ƳƻƳŜƴǘƻǎ ǉǳŜ ƳŜ ŀǘŜƴŘƛƽ ȅ ƳŜ Ŏƻƴǎǳƭǘƽ ŦǳŜ 

ŀǎƝ ŎƻƳƻ ΨŀƘΣ ǘǳ ǇǳŜŘŜǎ ŜǎǘŀǊ Ŝƴ ǊƛŜǎƎƻ ƻ ǘǳ ǇǳŜŘŜ ǉǳŜ ǘŜƴƎŀǎΩ ǇŜǊƻ ƴƻΣ Ŝƭƭŀ ƳŜ ǘǊŀǘƽ ŎƻƳƻ ǳƴ 

paciente de VIH, en una situación de nerviosismo y de pánico que yo estaba, yo lo único que quería 



 

ŜǊŀ ƳƻǊƛǊƳŜΣ ƳŜ ŜƴǘǊŜƎŀǊƻƴ ǳƴŀ ƘƻƧŀΣ ƳŜ ŘƛŜǊƻƴ ƛƴŦƻǊƳŀŎƛƽƴΣ ƳŜ ŘƛƧŜǊƻƴ ΨŜǎǘłǎ ŜƴΧΩΣ ǇƻǊǉǳŜ ǎƻƴ 

ǎǵǇŜǊ ŦǊƝƻǎΣ Ŝǎ ǳƴ ǘŜƳŀ ŀ ƭƻ ƳŜƧƻǊ ǇŀǊŀ ƻǘǊŀ ǇŜǊǎƻƴŀ ǉǳŜΣ ǉǳŜ ƴƻΧ ƴƻ ǎŞΣ ǇǳŜŘŜ ǎŜǊ ŎƻƳƻ ƳŜƴƻǎ 

ŘŜƭƛŎŀŘƻΣ ǇǳŜŘŜ ǎŜǊ ŀǎƝ ŎƻƳƻ ΨŀƘΣ ȅŀ ǎƝΩ ǇŜǊƻ ǇŀǊŀ ǳƴƻ ǉǳŜ Ŝǎǘł ŎƻƳƻ Ŝƴ ǳƴ ƳƻƳŜƴǘƻ Ƴŀƭ ȅ ǉǳŜ ƭŜ 

Ŝǎǘłǎ ŘƛŎƛŜƴŘƻ ΨΘǎŀōŜ ǉǳŞΣ Ŝǎǘƻȅ ƳŀƭΗΩ ŜƴǘƻƴŎŜǎΧ ǘŜ ŘƛŎŜƴ ΨŀƘΣ ƴƻΣ ǘǵ ƴƻ ŜǊŜǎ Ŝƭ ǇǊƛƳŜǊƻ ǉǳŜ ǾƛŜƴŜ 

ƭƭƻǊŀƴŘƻΩΦ 9ƴǘƻƴŎŜǎ Ŝǎ ƘƻǊǊƛōƭŜΣ Ŝǎ ƘƻǊǊƛōƭŜΧέ 

- ά{Ŝ ǾǳŜƭǾŜƴ ǳƴ Ǉƻǉǳƛǘƻ ƛƴŘƻƭŜƴǘŜǎΣ ȅƻ ŜƴŎǳŜƴǘǊƻ ƭƻǎ ŘƻŎǘƻǊŜǎΣ ƭƻǎ ŘƻŎǘƻǊŜǎ ȅ ƭŀǎ ŜƴŦŜǊƳŜǊŀǎΣ 

porque ellos ya están tan acostumbrados a ver, que para ellos no es novedad y a lo mejor para uno 

puede ser algo totalmente distinto pero para ellos no es novedad, entonces ellos lo toman como a 

ƭŀ ƭƛƎŜǊŀΣ ŀǎƝ ŎƻƳƻ ǉǳŜ ΨŀƘΣ Ŝǎ ƻǘǊƻ Ƴłǎ ŘŜ ƭƻǎ рл ǉǳŜ ǾƛƴƛŜǊƻƴ ŀƴǘŜǎȰέΦ 

- άtƻǊ ŜƧŜƳǇƭƻ ŘŜ ǇŀǊǘƛŘŀ ǎƛ ƴƻ ƘŀȅΣ ǳƴƻ ŘƛŎŜ ΨŀƘΣ ƴƻ Ƙŀȅ ŜƳǇŀǘƝŀΣ ŎƻƴŦƛŘŜƴŎƛŀƭƛŘŀŘΣ ƴƛΧ ƴƛ ŎƻƴŦƛŀƴȊŀ 

Ŝƴ Ŝƭ ƳŞŘƛŎƻΣ ȅƻ ƴƻ ǾƻȅΩΣ ŜƴǘƻƴŎŜǎ ȅŀ ŀƘƝ ȅŀΧ ǎŜ ƎŜƴŜǊŀƴΧ ǳƴƻ ŘŜ ƭƻǎ ǇǊƛƴŎƛǇŀƭŜǎ ǇǊƻōƭŜƳŀǎΣ ƴƻ 

ŎƻƴǎǳƭǘŀǊέ 

 

Las barreras personales se asocian principalmente con temor al rechazo y prejuicios hacia 

profesionales de mayor edad, señalando que el profesional de mayor edad si discrimina lo hará por 

ignorancia, mientras que el profesional joven lo haría por odio: 

- ά{ƝΣ ƻōǾƛƻΧŜǎǘƻȅ ƘŀōƭŀƴŘƻ ŘŜǎŘŜ Ŝƭ ǇǊŜƧǳƛŎƛƻ ǉǳŜ ǇƻŘŜƳƻǎ ǘŜƴŜǊ ƴƻǎƻǘǊƻǎ ŎƻƳƻ ƧƽǾŜƴŜǎ ƘŀŎƛŀ ƭŀ 

gente mayor. O sea yo no me espero que una señora de 60 años me trate, oye, ¿usted es 

ƘƻƳƻǎŜȄǳŀƭΚ ¦ȅΣ ƳƛƧƛǘƻ ǾŜƴƎŀΧέ 

- ά¦ƴƻ ǎŀōŜ ǉǳŜ ƭŀ ŀōǳŜƭƛǘŀ Ǿŀ ŀ ŘƛǎŎǊƛƳƛƴŀǊ ǇƻǊǉǳŜ ǎǳ ŎƻƴǘŜȄǘƻ ǎƻŎƛŀƭ ŦǳŜ ƻǘǊƻΣ ǇƻǊǉǳŜ ǎǳ 

educación fue otra y porque su manera de ver la vida en este tiempo, era otra, y ya, uno se queda 

callado. Quizás, en alguna instancia, uno trataría de decirle oiga, pero mire, ¿sabe qué? La cosa es 

ŀǎƝ ȅ ŀǎƝΣ ǘǊŀǘŀǊƝŀ ŘŜ ǉǳƛȊłǎ ŘŜ ŜƴǎŜƷŀǊƭŜΣ ŜŘǳŎŀǊƭƻΣ ŀǳƴǉǳŜ ƴƻ ŜǎǘŞ ŘƛǎǇǳŜǎǘƻ ŀ ŜǎŎǳŎƘŀǊέΦ ά¸ƻ ŎǊŜƻ 

que, como ŘƛƧŜ ŘŜƴŀƴǘŜΣ όΧύ Ŝƭ ƧƻǾŜƴ Ǿŀ ŀ ŘƛǎŎǊƛƳƛƴŀǊ ǇƻǊ ƻŘƛƻΧέ 

En este contexto de barreras personales, surge fuertemente la vergüenza, el temor al estigma y 

vulneración de la confidencialidad: 

- ά{ƻƴ ŎƻǎŀǎΣ Ŝǎ ŎƻƳƻ ƛƳǇƻǎƛōƭŜ ƘŀŎŜǊƭƻΣ ŎƻƳƻ ǉǳŜ Řŀ ǾŜǊƎǸŜƴȊŀΣ ǉǳŜ ƴƻ se qué, que aquí, que allá, 

¿por qué es tan fácil hacer algo y no hacer lo otro?, debiese ser los 2, las 2 cosas igual de fáciles, 

ǇƻǊǉǳŜ Ŝǎ ǳƴŀ ŀǘŜƴŎƛƽƴ ŘŜ ǎŀƭǳŘΣ ǉǳŜ ǳƴƻ ƴƻ ŘŜōƛŜǎŜ ǎŜƴǘƛǊ Ŝƭ ƳƛŜŘƻ ŘŜΧ ƻ ǎŜŀΣ ŘŜ ƛǊϦ 

- ά{ƛ ȅƻ ǎǳǇƛŜǊŀ ǉǳŜ Ŝƴ Ŝƭ ŎƻƴǎǳƭǘƻǊƛƻ hay un profesional, que es confidencial, que me va a responder 

ǘƻŘŀǎ ƭŀǎ ŘǳŘŀǎΣ Ŏƻƴ ǊŜǎǇŜŎǘƻ ŀ ƭƻ ǉǳŜ ǘŜƴƎƻΣ ƛǊƝŀΣ ŦŜƭƛȊέ 

- άtƻǊ Ƴƛ ŜȄǇŜǊƛŜƴŎƛŀΣ ŀ Ƴƛ ƳŜ Ŏƻǎǘƽ ƳǳŎƘƻΣ ƻ ǎŜŀ ȅƻ ƭƭŜƎǳŞ ŀƭ ƳŜǎƽƴ ȅ ŘƛƧŜ ȅŀΣ ǘŜƴƎƻ ǉǳŜ ƘŀŎŜǊƳŜ 

este examen, ya había tenido un problema atrás, entonces dije ya, voy al examen, tengo que 

hacérmelo, entonces me hablaban del EMPA que es como el examen este preventivo del adulto, 

donde te hacen la glucosa y todas esas cosas, entonces yo decía pero ¿cómo le pregunto que si ahí 

entra el exŀƳŜƴ ŘŜΧ ŘŜ ŜǎǘƻΣ ŘŜƭ ǘŜǎǘ ŘŜ 9ƭƛǎŀΚΣ ƳŜ Řŀōŀ ǾǳŜƭǘŀǎΣ ƳŜ Řŀōŀ ǾǳŜƭǘŀǎΣ ƳƛǊŀōŀ ŘŜ ǳƴ 



 

mesón a otro, estuve mucho rato tratando de cómo decirle, sabes que necesito hacerme el test de 

Elisa, eso es lo que necesito, nada más que eso, hasta que pregunté y ahí me dieron hora y que yo 

tenía que ir primero a una consultoría con una matrona y que la matrona tenía que hacerme no sé 

Ŏǳŀƴǘŀǎ ǇǊŜƎǳƴǘŀǎ ȅ ŘŜǎǇǳŞǎ ǾŜƴƝŀ Ŝƭ ŜȄŀƳŜƴΣ όΧύ ȅ ǘƻŘŀǎ Ŝǎŀǎ ŎƻǎŀǎΣ ŜƴǘƻƴŎŜǎ ŀƭ Ŧƛƴŀƭ ŘƛƧŜ ȅŀΣ ƳŜ 

lo hago yo por fuera, esa es mi experiencia que fue igual un poquito traumática, pero fue un 

Ǉƻǉǳƛǘƻ ƭŀ Ǌǳǘŀ ǇŀǊŀ ǎƻƭƻ ƘŀŎŜǊƳŜ Ŝƭ ŜȄŀƳŜƴέ 

Las barreras en la información se asocian primordialmente a falta de educación, promoción y 

prevención de la salud, con educación sexual heteronormada, centrada en lo reproductivo y no en 

el autocuidado: 

- ά9ǎ ƭŀ ƛƴǎǘŀƴŎƛŀ ŘŜ ǳƴŀ ŜŘǳŎŀŎƛƽƴ ƎŜƴŜǊŀƭ ǇƻǊǉǳŜ Ŝƭ ŎƻƴǎǳƭǘƻǊƛƻ ǘŀƳǇƻŎƻ Ǿŀ ŀ ŘŀǊ ǳƴ ǘŀƭƭŜǊ ŘŜ 

ǎŜȄǳŀƭƛŘŀŘ ǇŀǊŀ ƘƻƳƻǎŜȄǳŀƭŜǎΣ ƴƻ όΧύ ƴƛ ŀ ƴŀŘƛŜΧέ 

-άtƻǊǉǳŜ Ŝƴ ƭƻǎ ŎƻƭŜƎƛƻǎ Ŏŀǎƛ ǎƛŜƳǇǊŜ ǎŜ Ƙŀōƭŀ ŘŜ ŎƽƳƻ ƭŀ ǎŜȄǳŀƭƛŘŀŘ ŎƻƳƻ ƭŀ ǊŜǇǊƻŘǳŎǘƛǾŀέ  

 άaǳŎƘƻǎ ŘŜ ƴƻǎƻǘǊƻǎ ǎŀōŜƳƻǎ ǉǳŜ ǎƻƳƻǎ Ǝŀȅǎ ŘŜǎŘŜ ŎƘƛŎƻǎΣ ǇŜǊƻ ǳƴƻ ΛǉǳŞ ƘŀŎŜΚΣ ǎŜ ǉǳŜŘŀ 

callado, no le toma importancia, uno es inmaduro y no le toma el peso, pero a medida que tu 

empiezas a crecer, que empiezas a desarrollarte y empiezas a darte cuenta de que tus amigos están 

interesados o la mayor parte de tus amigos están con las niñas y uno está como en otro lado, uno 

solo se empieza a aislar, porque uno solo se aísla, uno solo le dan, por ejemplo a mi me daba 

vergüenza que hablaran de sexo, para mí las clases de sexualidad eran horribles, porque ellos 

Ƙŀōƭŀōŀƴ ŘŜǎŘŜ ƭŀ ƴƻǊƳŀƭƛŘŀŘΣ ŜƴǘƻƴŎŜǎ ȅƻ ƴƻ ŜǊŀ ƴƻǊƳŀƭΣ ŜƴǘǊŜ ŎƻƳƛƭƭŀǎέ 

- ά[ŀ Ŧŀƭǘŀ ŘŜ ŘƛŦǳǎƛƽƴ ŘŜ ŀƭƎǳƴŀ ƛƴŦƻǊƳŀŎƛƽƴ ǘŀƳōƛŞƴΣ ƻ ǎŜŀΣ ƭŀ Ŧŀƭǘŀ ŘŜ ŜŘǳŎŀŎƛƽƴΣ ōǳŜƴƻΣ ƻ ǎŜŀΣ ȅƻ 

ŎǊŜƻ ǉǳŜ ǘƛŜƴŜ ǉǳŜ ƘŀōŜǊ ŎƻƳƻ ǳƴ όΧύ ŘŜǎŘŜ Ŝƭ ǇŜǊǎƻƴŀƭ ƘŀŎƛŀ ŀōŀƧƻΣ ǘƻŘŀ ƭŀ ƎŜƴǘŜΣ ƻ ǎŜŀ ŘŜ 

ǊŜǇŜƴǘŜ ǾŜƻ ǳƴ ŎŀǊǘŜƭ ŘŜ ƭŀΧ ŘŜ ƴŜǳƳƻƴƛǘƛǎ ȅ ǘƻŘƻ Ŝƭ ƳǳƴŘƻ ȅŀ ǎŀōŜ ƭƻ ǉǳŜ Ŝǎ ƭŀ ƴŜǳƳƻƴƛǘƛǎΣ ƻ ǎŜŀΣ 

para qué, es necesario prevenirlo, sí, pero ¿por qué no hay un caǊǘŜƭ ŘŜ ƻǘǊŀ ŎƻǎŀΚέ 

- άh sea, usa condón, previene el VIH y se acabó, o sea nada más y debiese ser algo mucho más 

directo, más ǇŜǊǎƻƴŀƭƛȊŀŘƻέ 

 

PROPUESTAS: 

Debemos internalizar que los adolescentes y jóvenes gays tienen las mismas necesidades de 

apoyo, aceptación y validación que sus pares heterosexuales, sin embargo, deben enfrentar el 

desafío adicional del estigma y rechazo social, aún presentes en una sociedad con parámetros 

heteronormativos como la nuestra (2). En consecuencia, es crucial fomentar  el desarrollo positivo, 

apoyando la expresión e integración de su sexualidad en base al autoreconocimiento y aceptación 

de la orientación sexual, evitando prácticas heteronormativas, que contribuyen a invisibilizar, 

patologizar y discriminar (7, 26). Igualmente, debemos identificar los obstáculos para el acceso a la 

atención de salud, así como las demandas desde su propia perspectiva, para mejorar la calidad de 

atención, particularmente en el nivel primario, garantizando su derecho a la salud como un 



 

derecho humano, con Políticas de Estado que consideren e incluyan la diversidad sexual, 

potenciando su desarrollo integral y disminuyendo las brechas e inequidades en salud. Este 

reconocimiento, visibilización y normalización de la orientación sexual, es vital, no sólo en el 

Consultorio, sino en la sociedad, propiciando un trato igualitario, atención respetuosa, confidencial 

e inclusiva, con actividades hacia la comunidad. La formación y capacitación del personal de salud, 

es relevante, trabajando creencias, prejuicios y actitudes, desarrollando competencias y 

habilidades para brindar una atención empática, con apoyo emocional, individual y/o familiar, 

durante el período de confusión, en el proceso de asumir una orientación sexual diversa, frente a 

la divulgación y durante la realización y entrega de exámenes relacionados con el VIH. Finalmente, 

debemos incorporar que los comportamientos de riesgo a menudo reflejan la estigmatización 

social y la no aceptación por los pares, familia y sociedad. Las Políticas Públicas debieran centrarse 

en este enfoque de derechos, creando instancias reales de sensibilización, educación y prevención 

de la problemática asociada con la diversidad sexual, con efectiva vinculación entre el sector salud 

y educación, con acciones que permeen a la sociedad, como educación sexual inclusiva, desde el 

nivel preescolar y campañas masivas de prevención de toda forma de discriminación y violencia, 

que sean directas y eficaces.  
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FAMILIAR, AL PROYECTO DE VIDA AUTÓNOMO Y A SER OÍDOS 

DE LOS ADOLESCENTES EN SITUACIÓN DE 

INSTITUCIONALIZACIÓN, Y SUS MANIFESTACIONES EN EL 

SISTEMA DE PROTECCIÓN INTEGRAL DE DERECHOS Y LA 
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BREVE SÍNTESIS DE LA PROPUESTA: 

Esta ponencia reflexiona acerca de la situación en la que se encuentran los adolescentes 

institucionalizados, sin familia, y que habiendo ejercido sus derechos a ser oídos, expresaron que 

no desean ser adoptados, entrecruzándose de este modo el derecho a la convivencia familiar con 

el derecho al proyecto de vida autónomo. El Código Civil y Comercial de la Nación Argentina exige 

el consentimiento expreso del pretenso adoptado mayor de diez años, sin embargo no establece la 

solución ante la falta de consentimiento. Asimismo, de los datos estadísticos que obran en el 

Registro de Adoptantes de la Provincia del Chaco surge que no existen personas inscriptas para 

adoptar adolescentes.  

La tensión entre los dos derechos mencionados, nos compele a encontrar una solución legal. En tal 

sentido sostenemos que corresponde al Estado apoyar al adolescente en la elaboración de su 

mailto:gabrielacorolinacolef@hotmail.com
mailto:gabrielacorolinacolef@hotmail.com


 

proyecto de vida y planificación de su egreso del sistema de protección integral. Existe un vacío 

legal al respecto. Por ello, nuestra propuesta es que se trabaje desde los tres Poderes del Estado 

en la implementación del Derecho al Proyecto de Vida. El Legislativo, a través de la sanción de la 

norma adecuada, el Ejecutivo, asignando de modo efectivo recursos para la implementación de 

políticas públicas destinadas a promover la real autonomía de cada adolescente institucionalizado, 

y el Poder Judicial, haciendo cumplir la ley.  

 

I.- INTRODUCCIÓN 

El objetivo de nuestro trabajo es abordar el entrecruzamiento de los derechos a la convivencia 

familiar, al proyecto de vida autónomo y a ser oído, que poseen las personas menores de edad 

entre 13 y 17 años94, que viven en Hogares del Estado, sin familiares en condiciones de cuidarlos, 

y que no quieren ser adoptados; o no son encontradas familias adoptivas para ellos por el sistema 

judicial. Esta tensión de derechos, ¿cómo se resuelve? ¿son armonizables u opuestos?, y en este 

último caso ¿cuál debe primar? ¿Cuál debiera ser el plan de trabajo con el adolescente para 

garantizarle el goce de sus derechos? 

 

La praxis diaria nos obliga constantemente a poner en jaque las normas para conocer si son de 

utilidad para el ciudadano (en este caso, el adolescente sin familia), para descubrir si lo que está 

escrito en las leyes es cumplido en la realidad y si los derechos proclamados son efectivamente 

gozados. 

 

Quienes elaboramos esta ponencia tenemos el privilegio de trabajar en el Ministerio Público de 

Menores de Edad de la Provincia del Chaco situada al noreste de la República Argentina. Desde 

nuestro lugar, somos actores involucrados en la vida de niños, niñas y adolescentes 

institucionalizados, en tanto forma convivencial alternativa, dispuesta  por la Subsecretaría de 

Niñez, Adolescencia y Familia (órgano técnico administrativo), encargado de llevar adelante el 

sistema de protección integral de derechos. 

 

Este órgano administrativo, al detectar una situación de vulnerabilidad de derechos de niños y 

adolescentes, debe intervenir para su restablecimiento. Este abordaje a veces recorre el camino 

descripto en la ley que culmina en la adopción de la persona menor de edad. Pero otras veces la 

realidad supera las previsiones legales, y el discurrir de la vida no puede ser encuadrado en una 

norma jurídica. En estos casos se impone la necesidad de reflexionar y la ser creativos en dar 

respuestas jurídicas humanizadas y adecuadas a las necesidades de los sujetos involucrados.  

                                                           
94

 En la normativa de la República Argentina la adolescencia es esta franja etaria entre los 13 y los 17 años, y en 
ŜǎǘŜ ǘǊŀōŀƧƻ ǳǎŀǊŜƳƻǎ Ŝƭ ǘŞǊƳƛƴƻ άŀŘƻƭŜǎŎŜƴǘŜǎέ Ŝƴ ŜǎǘŜ ǎŜƴǘƛŘƻΦ 



 

Bajo esta mirada crítica reflexiva, entendemos que άƴŜƎŀǊǎŜ ŀ ƭŀ ŀŘƻǇŎƛƽƴ ŎƻƳƻ ŀƭǘŜǊƴŀǘƛǾŀ ǇŀǊŀ 

garantizar el derecho a la convivencia familiar hace al respeto al proyecto de vida y en estos casos 

corresponde apoyar al adolescente para elaborar su egreso planificado del sistema de protección 

ƛƴǘŜƎǊŀƭέΦ 

 

II. DESARROLLO 

a) La Convención de los Derechos del Niño y su recepción en las leyes nacionales y provinciales 

La Convención sobre los Derechos del Niño95 fue aprobada por la Asamblea de Naciones Unidas el 

20 de noviembre del año 1989 y por el Senado de la República Argentina mediante Ley N° 23489 el 

día 27 de septiembre de 1990. En la reforma constitucional de 1994 fue elevada, junto con otros 

tratados de derechos humanos, al rango constitucional mediante su incorporación en el art. 75 inc. 

22 de nuestra Carta Magna. De manera que en nuestro país la Convención, forma parte integrante 

de la Constitución y gozan de la misma jerarquía que la Ley Suprema, como si se tratara de una 

pirámide con cúspide bifronte. Constitución y Convenciones de Derechos Humanos con jerarquía 

constitucional forman el bloque constitucional ς convencional, que irradia sus principios a todas las 

normas inferiores,  que deben conformarse a éstas so pena de inconstitucionalidad. 

 

Por ello desde 1994 hasta el año 2015 la labor de los operadores jurídicos argentinos fue 

especialmente ardua en el intento de conciliar96 los derechos y principios consagrados en la 

Convención sobre los Derechos del Niño con la legislación inferior engendrada bajo viejos 

conceptos de niñez.  

 

La CDN instauró el paradigma de la protección integral de derechos, reconociendo la calidad de 

sujeto de derechos a las personas menores de edad, consagrando un cúmulo de derechos 

específicos a las necesidades de los niños, niñas y adolescentes y revalorizando las políticas 

públicas como estadio primigenio y más apto para el tratamiento de los problemas relacionados 

con la niñez y la familia. Este modelo, era opuesto a la concepción de las normas por entonces 

vigentes en la República Argentina: el Código Civil redactado en 1869 por Vélez Sarsfield y la Ley de 

Patronato N°10903 que databa del año 1919.  

 

El mencionado código definió a las personas menores de edad, como sujetos incapaces de hecho97, 

sujetos a la representación de sus padres y tutores. Mientras que la ley referida los consideró 

objetos de protección, facultando a jueces y miembros del Ministerio Público de Menores a 

                                                           
95

  En adelante nos referiremos a la misma con la siguiente abreviatura: CDN 
96

  Pues la inconstitucionalidad era el remedio último cuando la conciliación no era posible, por la gravedad que 
el instituto significa para el sistema de derecho. 
97

  La incapacidad de ejercicio era absoluta en el caso de menores impúberes (menores de 14 años de edad) y 
relativa en el caso de menores adultos (mayores de 14 años de edad).  



 

disponer de niños infractores de la ley penal, abandonados y en peligro, poniéndolos en hogares 

sin las garantías del debido proceso. 

 

Recién en el año 2005 se derogó la Ley de Patronato en nuestro país, y se sancionó una norma 

conteste con el paradigma de la Convención: la Ley Nacional N°26061 de Protección Integral de 

Derechos. En ella se recogen las concepciones, principios y derechos internacionales en materia de 

niñez, ampliándoselos. La ley regula también el funcionamiento del sistema de protección 

integral98: para ello crea el órgano administrativo de protección con facultades para tomar 

medidas ordinarias (de asistencia familiar) y extraordinarias (de separación del niño de su familia) 

sujetándose al procedimiento previsto en la norma.  

 

Hacia el año 2015 con la entrada en vigencia del Código Civil y Comercial de la Nación, se derogó el 

régimen de la incapacidad de los menores de edad. El principio general en nuestro país es ahora el 

reconocimiento de la capacidad para el ejercicio personal de los derechos. De manera que las 

personas menores de edad son capaces de ejercicio y la incapacidad de obrar es excepcional, 

cuando no cuenten con el grado de madurez suficiente para el acto en cuestión.  

 

El nuevo código de fondo finalmente se ajusta al sistema de la capacidad progresiva de los niños, 

niñas y adolescentes ya previsto en el art. 5 y concordantes de la CDN y 3 inc. d de la Ley N° 26061.  

Está específicamente consagrada en el párrafo segundo del art. 26 del CCC, y de allí se irradia e 

influye otros institutos regulados por el código como la responsabilidad parental, la tutela, la 

adopción y los principios procesales del proceso de familia. 

 

Propio del federalismo adoptado por Argentina como forma de estado, las provincias tienen 

autonomía para darse sus propias autoridades, instituciones y normas siempre que se adecuen a 

los principios y garantías consagrados en normas de jerarquía superior99. Así es que la Provincia del 

Chaco dictó en el año 2012 la Ley Nª 7162 que aborda el sistema local de protección integral de 

derechos de niños, niñas y adolescentes. Esta norma pone en cabeza de la Subsecretaría de Niñez, 

Adolescencia y Familia la ejecución del sistema. En tanto órgano administrativo apropiado, le 

corresponde llevar adelante las políticas públicas adecuadas para garantizar a los ciudadanos 

menores de edad de nuestra provincia el pleno goce de sus derechos. La ley provincial replica el 

sistema de medidas ordinarias y excepcionales regulado en la Ley Nacional, y es orgullosamente 

receptiva de los derechos y garantías sentados en dicha norma y en la CDN. 

                                                           
98

  Sucintamente se puede afirmar que consiste en un conjunto de garantías y procedimientos destinados al 
ejercicio de la mayor cantidad de derechos posibles por parte de los niños, niñas y adolescentes, en todos los ámbitos 
en que se desarrollen, que deben serles garantizados por la familia, la comunidad y el Estado, en ese orden. 
 
99

  Este principio conocido como "supremacía del bloque constitucional ς convencional" surge del art. 31 de 
nuestra Constitución Nacional. 



 

 

b) Relación entre el sistema de protección integral y la adopción. 

Del punto desarrollado anteriormente puede advertirse entonces que el sistema de protección 

integral se rige por una ley especial. Mientras que el procedimiento de  adopción está regulado en 

el código de fondo. Pero se relacionan de tal manera, que la adopción puede llegar a ser la 

consecuencia más extrema del sistema de protección integral. 

 

En efecto, cuando un NNA se encuentra en situación de vulnerabilidad de derechos, el órgano 

administrativo de protección debe intervenir a través de políticas públicas generales o específicas. 

Tal es el caso de las medidas ordinarias de protección, que son aquellas medidas de acción 

positivas tendientes a lograr el fortalecimiento familiar, brindando la asistencia apropiada a los 

progenitores o demás adultos responsables del cuidado de las personas menores de edad 

miembros de la familia. Compatibilizando entonces el derecho a la convivencia familiar con la 

protección especial. 

 

Pero existen otros casos en los que el interés superior del niño exige que no permanezcan en el 

medio familiar. Ante estos supuestos el órgano administrativo es el encargado de decidir respecto 

de la necesidad de separación del NNA de su familia, valiéndose de criterios de oportunidad, 

mérito y conveniencia. El procedimiento legal para la toma de esas decisiones está determinado en 

las normativas provinciales -en tanto competencia no delegada al gobierno nacional- , las que 

deben respetar las garantías del debido proceso. En Chaco la Ley 7162100 establece que las 

medidas excepcionales tienen un plazo máximo de 90 días y son prorrogables por única vez por 

idéntico período máximo101.  

 

Tanto la disposición que adopta la medida excepcional como la prórroga, están sujetas al control 

judicial de legalidad, que se lleva a cabo en un procedimiento especialmente previsto para ello que 

tiene por finalidad comprobar: a) El agotamiento de las medidas de protección ordinarias sin 

resultado positivo, o bien, que la gravedad o urgencia del caso justifique el dictado de la medida 

excepcional, b) La proporcionalidad de la medida adoptada en el caso concreto; c) La idoneidad de 

la medida adoptada frente a la situación concreta102. 

 

Pero ¿qué sucede cuando ha transcurrido el plazo máximo de 180 de días de institucionalización? 

Cumplidos todos los plazos legales, sin que la Subsecretaría de Niñez, Adolescencia y Familia haya 

resuelto las causas que motivaron la medida excepcional de alojamiento en una institución del 
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  Es importante resaltar que se puede acceder a la normativa nacional y también links hacia los sitios de las 
legislaturas provinciales, a través de la página web de InfoLEG: www.infoleg.gob.ar que contiene información fiable y 
actualizada legislativa y documental de la República Argentina.  
101

  Confrontar art. 31 de la ley 7162 del Chaco. 
102

  Ver art. 49 Ley 7162. 

http://www.infoleg.gob.ar/


 

Estado, el juzgado deberá definir la situación jurídica del NNA. Para ello el Juez de Familia debe 

considerar la propuesta efectuada por el órgano administrativo, requiriendo informes y por 

supuesto garantizando la escucha de la persona menor de edad y demás partes interesadas103. Es 

aquí donde el sistema de protección integral puede ensamblarse con la institución de la adopción. 

En este "ensamble" se produce el entrecruzamiento de derechos objeto de análisis en esta 

ponencia. 

c) Derecho a la Convivencia Familiar 

En Argentina, el derecho a convivir en familia está consagrado en los tratados de derechos 

humanos con jerarquía constitucional: artículo VI de la Declaración Americana de los Derechos y 

Deberes del Hombre, art. 16 de la Declaración Universal de los Derechos Humanos, art. 17 y 19 de 

la Convención Americana de Derechos Humanos; art. 10 del Pacto Internacional de Derechos 

Económicos Sociales y Culturales, art. 23 y 24 inc. 1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y 

Políticos y arts. 5, 9, 10, 11, 18, 20 y 21 de la  Convención sobre los derechos del niño, y sexto 

párrafo de su Preámbulo. Como así también en el ámbito nacional a través de la ley 26061 y su 

Decreto Nº415/2006. Y en el orden de la provincia del Chaco, en la Constitución local (artículo 35), 

y ley Nº7162. 

 

Comprende el derecho conocer a los padres, ser criado por ellos, y a no ser separado de la familia 

de origen por cuestiones económicas.  Entonces es acertado concluir que el derecho a la 

convivencia familiar se satisface en principio en la familia biológica. Por ello la familia merece 

protección adecuada, en tanto grupo fundamental de la sociedad, cédula de la misma. De ahí el 

reconocimiento del derecho a la asistencia a los progenitores, para permitirles cumplir 

adecuadamente sus funciones de cuidado y protección.  

Pero como ningún derecho es absoluto, la convivencia y la intimidad familiar tampoco lo son. Si se 

detectan causas que impiden el desarrollo adecuado del niño en el seno de su familia de origen, el 

Estado tiene la responsabilidad de disponer programas aptos para su superación. Si fracasan estas 

medidas tendientes al fortalecimiento familiar, el derecho a la vida familiar subsiste y la adopción 

aparece como un instituto adecuado para dotar al NNA de un núcleo familiar idóneo para su 

desarrollo. Pues es la familia ς biológica o adoptiva - el ámbito primordial donde los NNA satisfacen 

más acabadamente sus derechos. 

 

En este sentido el Código Civil y Comercial Argentino ha previsto que cuando se venza el plazo 

máximo de 180 días de la medida excepcional, sin que se hayan podido revertir  las causas que 
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   El seguimiento judicial de la medida excepcional y la eventual necesidad de definición de la situación jurídica 
de la persona menor de edad se abordan en el art. 52 de la Ley 7162. 



 

motivaron la separación del NNA de su familia de origen o ampliada, puede ser resuelta su 

situación de adoptabilidad104. 

 

La declaración de adoptabilidad es un procedimiento en el que se dilucida si se han agotado todas 

las medidas posibles para garantizar la convivencia familiar biológica, si es conveniente la 

permanencia o insistencia en esa familia. Es que el trabajo de fortalecimiento familiar no debiera 

extenderse sine die, pues ello colisiona con el derecho del niño a no permanecer alojado más 

tiempo que el estrictamente necesario.  

 

El procedimiento de declaración de adoptabilidad está previsto resolverse en 90 días como 

máximo, como manifestación de las intenciones del legislador argentino para cumplir con las 

exigencias de asumir diligencia y celeridad excepcionales para resolver cuestiones que involucran a 

personas menores de edad, señalamiento que fue efectuado por la Corte Interamericana de 

Derechos Humanos al condenar a nuestro país en los Casos Fornerón y Furlan105.  

 

La adoptabilidad establece el desamparo en sentido jurídico en un proceso que se dilucida 

conforme las reglas del debido proceso y le da participación a todos los sujetos intervinientes: el 

niño, niña o adolescente, sus padres u otros representantes legales, el órgano administrativo de 

protección y el Ministerio Público. Incluso se escuchará a parientes y otros referentes afectivos, 

pues la adoptabilidad puede no ser dictada si algún familiar o referente afectivo del niño, niña o 

adolescente ofrece asumir su guarda o tutela y tal pedido es considerado adecuado al interés de 

éste106. 

 

En la misma sentencia que declara la adoptabilidad se comienza la búsqueda de familia adoptiva, 

mandando a pedir al Registro Centralizado de Adoptantes legajos de aspirantes inscriptos acordes 

a las necesidades y perfiles del niño. Es que en la adopción el centro gravitacional del esta 

institución jurídica es la persona menor de edad, y se erige como un medio jurídico para dotar de 

una familia idónea a un niño o adolescente declarado en situación de adoptabilidad, y así 

garantizar su derecho a la convivencia familiar. Y no a la inversa: no es pues, un medio de provisión 

                                                           
104

  Los supuestos que habilitan a la declaración de adoptabilidad son abordados por el art. 607 del Código de 
fondo. Analizamos aquí el supuesto previsto en el inc. c). 
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  Ambos disponibles en el portal web de la Corte Interamericana de Derechos Humanos: 
http://www.corteidh.or.cr/ 
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  El solo hecho de que algún familiar se interese por asumir el cuidado del niño es insuficiente para paralizar el 
procedimiento de declaración de adoptabilidad, pues lo relevante es analizar si constituye o no un recurso hábil, el 
interés superior del niño hace que no se deba admitir como tal. Quedará además la posibilidad de declarar la 
adoptabilidad y posterior adopción, manteniendo el vínculo de parentesco. Toda vez que los nuevos tipos adoptivos 
regulados en el Código Civil y Comercial permitirán flexibilizar los efectos de los efectos del instituto cuando ello sea al 
mejor interés del menor de edad involucrado.  



 

de niños a familias que carecen de descendencia. De ahí el carácter social y el interés público en el 

instituto.  

 

El ensamble jurídico entre el sistema de protección y el instituto de la adopción parece ideal: 

fracasado el sistema de protección, el derecho a la convivencia familiar se garantiza a través de la 

adopción, la tutela o la guarda a un pariente. Pero no siempre sucederá así. Quienes somos parte 

del sistema de protección y del judicial, sabemos que no todo niño declarado en situación de 

adoptabilidad encuentra familia adoptiva. A veces porque el vínculo que se pretende construir en 

la guarda preadoptiva se frustra. Otras veces el sistema falla mucho antes: en la búsqueda de 

aspirantes a guarda con fines de adopción que sean acordes a las características y necesidades del 

NNA. Cosa que sucede muy a menudo cuando los niños en situación de adoptabilidad superan la 

primera infancia, se trata de grupos de hermanos o padecen alguna discapacidad. A lo que 

debemos agregar, cuando el menor de edad se niega a ser adoptado o no presta su 

consentimiento expreso. 

 

Por lo general, la posibilidad de ser ahijado en una familia adoptiva es inversamente proporcional a 

la edad de la persona menor de edad involucrada. En Chaco solo el 11 % de inscriptos en el 

Registro Centralizados de Adoptantes de la Provincia busca ahijar niños mayores de 7 años.107   

Asimismo conforme la nómina mensual de inscripción al mes de agosto del año en curso solo 4 

aspirantes (de un total de 102) acepta hasta 10 años de edad. No existiendo ningún inscripto para 

chicos mayores de 10. Mientras que, conforme información suministrada por la Subsecretaría de 

Niñez, Adolescencia y Familia existen en la actualidad 23 chicos alojados en Hogares de la capital 

de nuestra provincia, que son mayores de 10 años, y que fueron declarados en adoptabilidad108, 

además de los numerosos casos adolescentes que han manifestado que no desean incorporarse a 

una familia distinta a la biológica y que permanecen institucionalizados. 

 

b) Derecho a ser oído. 

El derecho a ser oído fue incorporado explícitamente al derecho argentino a través de la 

Convención sobre los Derechos del Niño que lo consagra en el art. 12. Debe ser interpretado como 

una garantía al debido proceso, adecuada a su capacidad evolutiva. 
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  Los datos referidos son reales, fueron proporcionados por el Registro Centralizado de Adoptantes de la 
Provincia del Chaco actualizados al día 28 de septiembre del año 2016, estadística que fue confeccionada con la mayor 
predisposición por sus autoridades para cumplir con las expectativas de este trabajo y a quienes hacemos público 
agradecimiento de la colaboración prestada. El análisis completo de los datos se encuentra disponible para el lector en 
los Anexos de este trabajo. 
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   Agradecemos a la abogada de la Dirección de Niñez, Adolescencia y Familia sede metropolitana, que nos 
brindó la información. 



 

En sentido amplio nos referimos a la Participación del niño y del adolescente, la que en un proceso 

judicial puede abarcar dos aspectos: la posibilidad de opinar sobre las cuestiones que le interesan, 

a que las mismas sean tenidas en cuenta, y la posibilidad de ejercer su defensa técnica.  

 

La Observación General Nº12 del Comité de los Derechos del Niño efectúa el análisis exhaustivo de 

ŜǎǘŜ ŘŜǊŜŎƘƻ ŀƭ ǉǳŜ ǇǊƻǇƻƴŜ ŘŜƴƻƳƛƴŀǊƭƻ άŘŜǊŜŎƘƻ ŀ ǎŜǊ ŜǎŎǳŎƘŀŘƻέΦ LƴǘŜǊǇǊŜǘŀ ǉǳŜ ǎǳ ŜƧŜǊŎƛŎƛƻ 

no puede ser válidamente limitado a ciertas edades; ser oído no es para el niño una obligación sino 

una facultad, la capacidad del niño y adolescente para formarse una opinión propia debe 

presumirse; es una garantía de procedimiento abarcativa de todos los ámbitos que lo involucren 

(familiar, escolar, sanitario, judicial, administrativo, etc.); para ejercer adecuadamente este 

derecho el NNA debe ser informado sobre la existencia del mismo y cómo puede ejercerlo; 

también debe explicarse al menor de edad cómo han influido sus manifestaciones en la resolución 

de la cuestión. 

 

El derecho a ser oído también tiene consagración en la normativa nacional, a través del art. 24 de 

la Ley Nº 26061. Incluso el Código Civil y Comercial de la Nación lo recepta de manera general al 

regular los principios procesales que inspiran el proceso de familia109 y de manera particular al 

regular cuestiones relativas a la capacidad de las personas menores de edad, la responsabilidad 

parental, la tutela, las restricciones a la capacidad por cuestiones de salud mental e inclusive la 

adopción. 

La relevancia de la opinión de la persona menor de edad tiene trascendencia jurídica tal que el 

Código de fondo ha previsto que el niño, niña o adolescente mayor de diez años de edad debe 

consentir en forma expresa su adopción110. Este supuesto se refiere específicamente al rechazo o 

aceptación de la pretensión adoptiva planteada en el expediente de adopción. Estos casos 

implicarían que se ha frustrado la construcción del vínculo pretendido por la guarda preadoptiva, 

habilitando a la persona menor de edad que ha alcanzado la edad prevista a oponerse a la 

construcción del vínculo con el/los adoptante/s implicado/s, lo que habilitaría una nueva búsqueda 

de aspirantes inscriptos y un nuevo intento de guarda preadoptiva. 
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  El derecho a ser oídos y a la participación está consagrado en el art. 707 del Código Civil y Comercial de la 
Nación Argentina. 
110

  άArt. 617 del Código Civil y Comercial de la Nación: Reglas del procedimiento. Se aplican al proceso de 
adopción las siguientes reglas: 
 a) son parte los pretensos adoptantes y el pretenso adoptado; si tiene edad y grado de madurez suficiente, 
debe comparecer con asistencia letrada; 
 b) el juez debe oír personalmente al pretenso adoptado y tener en cuenta su opinión según su edad y grado 
de madurez; 
 c) debe intervenir el Ministerio Público y el organismo administrativo; 
 d) el pretenso adoptado mayor de diez años debe prestar consentimiento expreso; 
 Ŝύ ƭŀǎ ŀǳŘƛŜƴŎƛŀǎ ǎƻƴ ǇǊƛǾŀŘŀǎ ȅ Ŝƭ ŜȄǇŜŘƛŜƴǘŜΣ ǊŜǎŜǊǾŀŘƻΦέ 



 

Sin embargo, en la praxis diaria hemos registrado casos en los que la persona menor de edad no 

quiere incorporarse en una familia adoptiva. En Argentina no existe previsión legal alguna sobre 

qué debemos hacer los operadores del sistema cuando ello sucede. El vacío legal también 

desconcierta en cuanto a qué hacer cuando pese a querer ser ahijado en una familia adoptiva, no 

se encuentran persona/s alguna/s dispuesta/s a asumir su cuidado (por ejemplo por haber 

ingresado al sistema de protección integral de derechos y ser declarados en adoptabilidad 

transcurriendo su adolescencia, superando ampliamente su edad la expectativa adoptiva de los 

inscriptos en los Registros). En este último caso, comprendiendo el carácter instrumental de la 

inscripción en los Registros de Aspirantes a Guardas con Fines de Adopción se realizan 

convocatorias públicas para incluir en las evaluaciones a personas que sin estar inscriptas 

manifiesten su deseo e idoneidad para ahijar a un NNNA en situación de adoptabilidad. No siempre 

se obtienen los resultados esperados. Es en estos casos donde entra en juego el análisis del 

derecho referido a continuación. 

 

c) Derecho al respeto al proyecto de vida autónomo. 

El derecho al proyecto de vida autónomo es manifestación del derecho a la autodeterminación 

también llamada capacidad progresiva, que fue introducida también en el art. 12 de la Convención 

sobre los Derechos del Niño. Es que en la lógica de la Convención el reconocimiento de la 

personalidad jurídica de las personas menores de edad no sería más que una proclamación vacía si 

no se les reconoce además el ejercicio personal de sus derechos. El respeto de la personalidad de 

los NNA supone fomentar su participación activa en su propio proceso formativo. La niñez y la 

adolescencia son etapas biológicas llamadas a terminar con la adultez, que trae consigo el 

reconocimiento de la plena capacidad jurídica. A ser adultos en sentido jurídico se llega con el 

cumplimiento de la mayoría de edad: en Argentina a los 18 años de edad111. Pero en los hechos 

convertirse en adulto es un proceso que se desarrolla durante toda la niñez y la adolescencia, 

período durante los cuales se aprehende de a poco a ser responsables de uno mismo. Los niños, 

niñas y adolescentes no pueden ser válidamente abstraídos de las cuestiones relativas a su propia 

vida, deben ser protagonistas.112 De manera que en tanto portadores de dignidad y libertad ínsitas 

                                                           
111

 ά!Ǌǘ. 25 del Código Civil y Comercial:  Menor de edad eǎ ƭŀ ǇŜǊǎƻƴŀ ǉǳŜ ƴƻ Ƙŀ ŎǳƳǇƭƛŘƻ ŘƛŜŎƛƻŎƘƻ ŀƷƻǎέΦ 
Aunque ya la Ley 26579 del año 2009 había reducido la edad en la que se alcanzaba la mayoría de edad de 21 en el 
Código Velezano, a 18 años.  
112

  Un ejemplo de protagonismo del NNA en su propia vida que tiene previsión normativa en nuestro sistema 
jurídico es el derecho a la identidad de género, regulado en la Ley N° 26.743, la cual pretendió entre otras cuestiones la 
des-heteronomía para que la rectificación registral del sexo dependa únicamente de autopercepción de la identidad, 
sin necesidad de autorización judicial. En el caso de que se trate de niñas, niños y adolescentes, el reconocimiento de 
los derechos consagrados en la norma,  no está sujeto a condicionamientos de edad. Al respecto la Comunidad 
Homosexual Argentina (CHA) ha elaborado una opinión técnica que indica cómo la identidad autopercibida de los 
niños se manifiesta desde muy temprana edad: aproximadamente a los 2 años. Por lo que corresponderá a los padres, 
acompañar el proceso de sus hijos, siendo sus voceros, sin posiblidad válida de oponerse, a lo que la persona menor de 
edad autopercibe de sí misma. 



 

del ser humano, los niños, niñas y adolescentes tienen derecho a forjar proyectos de vida acordes a 

su personalidad y en pos de su realización personal.  

 

Sumado a ello, no debe perderse de vista que el paradigma de la protección integral de derechos 

instaurado por la CDN estableció un sistema de responsabilidades a cargo de la familia, la 

comunidad y el Estado (en ese orden). Por tanto, los derecho a crecer, a capacitarse, a ganar 

autonomía y finalmente autovalerse, son también derechos que la persona menor de edad puede 

hacer valer frente a esa tríada de obligados.  

 

Sin embargo, en Argentina, no existe ni en el Código Civil y Comercial de la Nación como tampoco 

en las Leyes de Protección Integral de Derechos, propuestas de trabajo para garantizar a los NNA el 

goce de su derecho a la autodeterminación en el proyecto de vida cuando encontrándose en 

condiciones de ser declarados en adoptabilidad, no desean incluirse en una familia adoptiva. La 

omisión no es menor, pes si bien el derecho a la convivencia familiar es importante, no es el único 

derecho que se deba tener en cuenta. Es aquí donde nuestra hipótesis elaborada al comienzo de 

este trabajo entra en juego: "negarse a ser incluido en una familia adoptiva como alternativa para 

garantizar a una persona menor de edad en situación de adoptabilidad el derecho a la convivencia 

familiar hace al respeto al proyecto de vida y en estos casos corresponde apoyar al adolescente 

ǇŀǊŀ ŜƭŀōƻǊŀǊ ǎǳ ŜƎǊŜǎƻ ǇƭŀƴƛŦƛŎŀŘƻ ŘŜƭ ǎƛǎǘŜƳŀ ŘŜ ǇǊƻǘŜŎŎƛƽƴ ƛƴǘŜƎǊŀƭέ. 

 

Apoyar el proyecto de vida autónomo del adolescente se encontraría dentro de las medidas de 

acción positivas reconocidas en el art. 19 de la Convención Americana de Derechos Humanos, art. 

4 de la Convención sobre los Derechos del Niño y 75 inc. 23 de la Constitución de la Nación 

Argentina y art. 29 de la Ley Nacional N°26061. Es que cuando un Estado reconoce derechos, no 

solo debe abstenerse de interferir u obstaculizarlos (obligación negativa) sino que está obligado a 

adoptar medidas de promoción apropiadas para garantizar el goce efectivo de los derechos 

(obligación positiva). 

 

Las medidas de acción positivas tienden justamente a sopesar la desigualdad de oportunidades, de 

manera que es razonable sostener que el NNA en situación de acogimiento en instituciones del 

Estado tiene derecho a acceder a iguales oportunidades que aquellos que crecen en el seno de una 

familia, donde se preparan para la vida adulta. 

 

En esta instancia es necesario hacer una salvedad. No creemos que lo mejor para los  niños y 

adolescentes sea crecer en un Hogar del Estado. El derecho a la convivencia familiar sigue siendo 

primordial. Pero ¿qué objeto tendría imponer este camino de manera apriorística como si fuera 

apropiado a todos por igual?. Una guarda preadoptiva otorgada en contra de su opinión estaría 

condenada al fracaso, y supondría el retorno al patronato, donde el juez disponía de las personas 



 

menores de edad como si fueran objetos de protección, violando así el principio de progresividad 

en el reconocimiento y goce de los derechos humanos de los NNA.  

 

Abonando esta cuestión la Observación General N°12 del Comité de los Derechos del Niño 

establece que el interés superior del niño se establece en consulta con éste. Entonces, más allá de 

que la persona menor de edad haya alcanzado o no la edad legal para consentir su propia adopción 

(en Argentina: 10 años de edad), entendemos que no se puede llegar a una guarda preadoptiva 

hasta contar con su opinión favorable respecto de incluirse en una familia, so pena de violar su 

interés superior.  

 

Esto sin perjuicio de que, en ciertos casos, mientras se respete la posición de la persona menor de 

edad respecto al instituto de la adopción, también se garantice su derecho a acceder a 

acompañamiento terapéutico que permita desterrar miedos y prejuicios que fundamenten esa 

negativa, para deconstruir esa posición echando luz a los intereses y necesidades que bajo ella se 

esconden113. Tiempo durante el cual, insistimos, tendrá derecho también a desarrollar su proyecto 

vida.   

 

III.- CONCLUSIONES 

El sistema de protección integral de derechos de niños, niñas y adolescentes, originado en la CDN, 

se encuentra actualmente consagrado en el orden legislativo nacional argentino en la Ley 26061 y 

el nuevo Código Civil y Comercial; y en el ámbito de la provincia del Chaco, mediante ley 7162. 

 

El Código Civil y Comercial de la Nación Argentina recepta el principio de la capacidad progresiva 

de niños, niñas y adolescentes, que influye directamente en el instituto de la adopción. 

 

Asimismo la adopción se relaciona con el Sistema de Protección Integral de Derechos de las 

personas menores de edad, puesto que una vez vencidos los plazos legales para que el niño o 

adolescente, que fue apartado de su familia, regrese a la misma, sin que esto sea posible; 

corresponde definir su situación jurídica a través de la declaración de adoptabilidad del mismo. 

 

El derecho del niño/adolescente a la convivencia familiar es uno de los tantos derechos humanos 

de que son titulares las personas menores de edad, y en caso de que ello no sea posible, sólo sobre 

la base de la escucha de su opinión, y tratándose de adolescentes, contando con su 

consentimiento expreso, puede avanzarse hacia su adopción. 
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  Nos valemos aquí de nociones aprendidas en la Teoría la Negociación de Harvard, donde la posición es lo que 
decimos querer y se distingue tanto de lo que deseamos (el interés) como de lo que verdaderamente necesitamos 
(necesidad insatisfecha). 



 

 

Las estadísticas del Registro de Adoptantes del Chaco revelan que los adolescentes con declaración 

de adoptabilidad no tienen posibilidades de incorporarse a familias adoptivas, por falta de 

adoptantes inscriptos a tal fin, y que existen en la provincia numerosos casos de adolescentes 

declarados en adoptabilidad. 

 

Ante tal tensión de derechos (a vivir en familia y a expresar la opinión del adolescente de no querer 

ser adoptado), como así también de las casi nulas posibilidades de encontrar adoptantes (ya sea 

inscriptos o por convocatoria pública del Registro); cobra fundamental importancia el respeto al 

proyecto de vida autónomo del adolescente. 

9ƴǘŜƴŘŜƳƻǎ ǉǳŜ άƴŜƎŀǊǎŜ Ŝƭ ŀŘƻƭŜǎŎŜƴǘŜ ŀ ǎǳ ŀŘƻǇŎƛƽƴ ŎƻƳƻ ŀƭǘŜǊƴŀǘƛǾŀ ǇŀǊŀ ƎŀǊŀƴǘƛȊŀǊ ǎǳ 

derecho a la convivencia familiar, hace al respeto a su proyecto de vida, y en estos casos 

corresponde apoyarlo para elaborar su egreso pƭŀƴƛŦƛŎŀŘƻ ŘŜƭ ǎƛǎǘŜƳŀ ŘŜ ǇǊƻǘŜŎŎƛƽƴ ƛƴǘŜƎǊŀƭέΦ 

 

Existe un vacío legal en relación a la regulación del derecho al proyecto de vida autónomo, en 

virtud de lo cual proponemos que se trabaje arduamente a nivel provincial, y a través de los tres 

poderes del Estado, en su desarrollo e implementación. Correspondiéndole al Poder Legislativo: 

sancionar la norma adecuada, al Ejecutivo: asignar de modo efectivo recursos para la 

implementación de políticas públicas destinadas a promover la real autonomía de cada 

adolescente institucionalizado, y al Poder Judicial: hacer cumplir la ley. Nuestra propuesta aspira a 

la mejora progresiva del sistema de protección integral de derechos en pos de una mirada 

garantista, inclusiva y universal de derechos humanos.  
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LA TRATA DE PERSONAS EN COLOMBIA, LA ESCLAVITUD 

MODERNA114  

RESUMEN  

La trata de personas es una problemática antigua que afecta principalmente  a la mujer y niños en 

mayor parte. Este fenómeno constituye una de las formas de esclavitud del siglo XXI en el mundo 

globalizado contemporáneo, vivimos en una sociedad donde las personas quieren hacer dinero 

acosta del sufrimiento de otras. En Colombia la trata de personas es una problemática actual, que 

conoceremos a partir del desarrollo de este trabajo, analizando la vulneración de los derechos 

humanos e identificaremos las medidas de protección para controlar este fenómeno, establecidas 

por  los entes gubernamentales  junto con entes internacionales, que han creado tratados y leyes 

que protegen la vida, la libertad e  integridad de las personas afectadas por esta problemática. 

Pero aun así estas leyes no se cumplen del todo, y cada día son más las personas abordadas por 

esta problemática social.  

 

Palabras Claves: Trata de personas, entes gubernamentales, victimas, problemática social, 

políticas públicas.   
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Esta investigación hace referencia a la trata de persona, que se puede definir de forma 

oficial, como un delito atroz que afecta la dignidad humana en todas sus esferas, Según La OIM, A 

fines del siglo XIX, especialmente a partir de 1900, persistió el fenómeno de la trata de mujeres 

que se agudizó después de cada guerra mundial, siendo toda vez que con esta actividad se 

comercializa con seres humanos como si fueran otro de los bienes que circulan en el comercio, 

siendo una forma extrema de explotación, Es por esto reconocer cuales 

son los factores que  conducen y afectan  a  la violación  de los derechos fundamentales de las 

personas que son víctimas de la trata.   

 

En la actualidad, Colombia es uno de los países latinoamericanos con mayor número de 

explotación tanto al interior como hacia el exterior del país. Debido a que la trata de personas en 

general es un atentado a la libertad y a la autonomía,  hay que combatirla difundiendo el 

mensaje  en un sentido  global,  para que se pueda tomar conciencia  y avanzar de una buena vez, 

de aquellos años en los que fuimos esclavos, infortunadamente este fenómeno social ha venido 

aumentando. La trata es considerado el tercer delito más lucrativo del mundo, después de las 

armas y la droga, las cifras siguen siendo una aproximación a la realidad, pues las denuncias son 

escasas, porque las redes imparten miedo, aterrorizan a sus víctimas y reina la impunidad, con 

una alta capacidad de intimidación en proporciones alarmantes hasta considerarse una de las 

conductas delictivas de mayor provecho económico.  

 

La Trata de Personas es la esclavitud del siglo XXI, aún sin usar cadenas, se amenaza a la persona, 

se intimida su familia y en muchas ocasiones las condiciones de vulnerabilidad en las que se 

encuentran las víctimas son aprovechadas para vender falsas promesas. La finalidad que busca 

esta investigación es dar a conocer los derechos lesionados ante la trata de personas, 

específicamente en la niñez también abordando las opiniones más importantes por las 

organizaciones internacionales  y autores expertos en el tema a nivel general, de esa 

manera  plantear nuestra opinión al respecto, asimismo, nuestra investigación dará a conocer si 

existen políticas públicas que regulan la ya mencionada problemática o si Colombia está 

trabajando bajo medidas de protección y si realmente ellas están dando resultados.   

 

LA TRATA DE PERSONAS, PRINCIPAL OBSTACULO AL CUMPLIMIENTO DE 

LOS DERECHOS HUMANOS.  

 

Este delito es un fenómeno antiguo, que solo desde las últimas décadas ha salido a la luz pública. 

Durante la época colonial mujeres y niñas, particularmente africanas e indígenas, eran 

desarraigadas de sus lugares de origen y comerciadas como mano de obra, servidumbre u objetos 



 

sexuales. Esta problemática social comenzó a reconocerse a fines del siglo XIX e inicios del XX a 

ǘǊŀǾŞǎ ŘŜ ƭƻ ǉǳŜ ǎŜ ŘŜƴƻƳƛƴƽ άǘǊŀǘŀ ŘŜ ōƭŀƴŎŀǎέΣ ŎƻƴŎŜǇǘƻ ǉǳŜ ǎŜ ǳǘƛƭƛȊŀōŀ ǇŀǊŀ ƘŀŎŜǊ ǊŜŦŜǊŜƴŎƛŀ 

a la movilidad y comercio de mujeres blancas, europeas y americanas, para servir como 

prostitutas o concubinas generalmente en países árabes, africanos o asiáticos. (Bautista, s.f.) 

 

Entre todos los tipos diferentes de la trata ilegal, un aspecto específico sobre la trata de personas 

es que no hay solamente una causa directa  es muy importante reconocer los factores que 

afectan y conducen a la violación de los derechos fundamentales de las personas que son víctimas 

de la trata. Partiendo de esto podremos ir abordando los derechos de las víctimas de trata de 

personas directamente en el territorio colombiano ya que la explotación que aquí se maneja se 

encuentra dividida en varios sectores como la prostitución ajena u otras formas de explotación 

sexual, los trabajos o servicios forzados, las prácticas análogas a la esclavitud, la servidumbre, la 

extracción de órganos, venta de personas menores de edad, matrimonio servil, son algunos de los 

fines que conlleva a esta problemática. 

 

La trata de personas es un delito que lesiona los derechos humanos fundamentales, El tratante 

limita o elimina todos los derechos inherentes del ser humano que están consagrados en la 

ŘŜŎƭŀǊŀŎƛƽƴ ǳƴƛǾŜǊǎŀƭ ŘŜ ŘŜǊŜŎƘƻǎ ƘǳƳŀƴƻǎΣ [ŀ ǾƝŎǘƛƳŀ ǎŜ ŎƻƴǾƛŜǊǘŜ Ŝƴ ǳƴ άƻōƧŜǘƻέ ŘŜ ŎƻƳŜǊŎƛƻ 

sin libertad física o volitiva. (UNODC, 2009) 

 

Estadísticas demuestran que entre 2007 y 2010 la mayoría de las víctimas de trata de personas 

que se detectaron a nivel mundial eran mujeres. Si bien la proporción exacta del total varía 

ligeramente de un año a otro, en el período examinado las mujeres representaron entre el 55% y 

el 60% del total de víctimas detectadas. Aunque las mujeres son mayoría entre las víctimas de 

trata a nivel mundial, su proporción con respecto al total disminuyó ligeramente en el período 

examinado, durante el período 2003-2006, más de dos de cada tres víctimas detectadas eran 

mujeres, como se señaló en el informe mundial sobre la trata de personas correspondiente a 

2009 de la iniciativa mundial para luchar contra la trata de personas coordinada por la UNODC.  

 

La trata de menores de edad -concretamente, de niñas- parece estar aumentando. De las 

víctimas detectadas cuya edad se conocía y se comunicó en el período 2007-2010, 

aproximadamente el 27% eran menores. Como comparación, en el período 2003-2006, la 

proporción había sido del 20%. (UNODC, 2012)   

 

Este problema se presenta debido que en Colombia existe una alta tasa de pobreza y esta lleva 

como consecuencia el desempleo, desplazamiento, violencia intrafamiliar entre otras. La causa de 

esto es la falta de oportunidades, la migración en Colombia, por su parte (Durán, 2014) hace su 

crítica, diciendo que el gobierno aprueba la Estrategia Nacional de lucha contra la Trata de 



 

Personas, según el  mandato de la ley 985. Carlos Andrés Pérez, coordinador del proyecto contra 

trata de personas en Colombia, dice que en el país esta problemática también va en aumento, 

sobre todo la trata interna. Se refiere a niños, niñas y adolescentes que son reclutados con fines 

de explotación sexual comercial dentro del territorio nacional, desconociendo por otra parte los 

índices de explotación de menores por causa de las guerras civiles o militares,  la estrategia 

nacional debería contar con indicadores. 

 

Las causas básicas de la trata son diversas y a menudo difieren de un país a otro. En su búsqueda 

de una vida mejor en otra parte, las personas desfavorecidas caen a menudo en manos de 

delincuentes que se aprovechan de su situación y las explotan. Las dificultades económicas, los 

conflictos, la delincuencia y la violencia social, los desastres naturales y otros factores adversos de 

ese tipo ponen en una situación desesperada a millones de personas, haciéndolas vulnerables a 

diversas formas de explotación y esclavitud. En la sociedad, las niñas son menos valoradas que los 

niños y se espera de ellas que sacrifiquen su educación y asuman responsabilidades domésticas, 

como el cuidado de sus padres y hermanos. Esta discriminación basada en el sexo hace que las 

mujeres y las niñas sean desproporcionadamente vulnerables a la trata. Otros factores que 

facilitan la trata de personas son las fronteras permeables, los funcionarios públicos corruptos, la 

participación de grupos o redes de la delincuencia organizada internacional, la limitada capacidad 

o voluntad de los órganos de inmigración o aplicación de la ley para controlar las fronteras, la 

falta de una legislación adecuada, y de la voluntad y decisión políticas de aplicar la legislación o 

los mandatos existentes. 

 

Una de las importantes figuras en el ámbito religioso y quizá la más importante es el papa 

Francisco όнлмоύΣ ǉǳƛŜƴ ŀƭ ǊŜŦŜǊƛǊǎŜ ŀƭ ǘŜƳŀ ƳŜƴŎƛƻƴƽΥ ά9ȄƘƻǊǘƻ ŀ ƭŀ ŎƻƳǳƴƛŘŀŘ ƛƴǘŜǊƴŀŎƛƻƴŀƭ ǇŀǊŀ 

que llegue a un mayor acuerdo y eficacia en la estrategia contra la trata de personas, para que en 

todas las partes del mundo, los hombres y las mujeres nunca sean utilizados como un medio" 

(Trafico y trata de personas, 2015) 

 

Según el Departamento de Estado de Estados Unidos, unas 700.000 personas son objeto de 

ǘǊłŦƛŎƻ ŜƴǘǊŜ ŦǊƻƴǘŜǊŀǎ ƛƴǘŜǊƴŀŎƛƻƴŀƭŜǎ ŎŀŘŀ ŀƷƻΦ [ŀ ǘǊŀǘŀ ǎŜƎǵƴ Ŝƭ ά¢ǊŀŦŦƛŎƪƛƴƎ ƛƴ tŜǊǎƻƴǎ wŜǇƻǊǘ 

нлмпέ ό¢Lt wŜǇƻǊǘύ Ŝǎ ǳƴ ǘŞǊƳƛƴƻ ƎŜƴŜǊŀƭ ǉǳŜ ǎŜ Ƙŀ ŜƳǇƭŜŀŘƻ ǇŀǊŀ ǊŜŦŜǊirse al acto de captar, 

albergar, transportar, suministrar u obtener personas para obligarlas a realizar trabajos forzosos o 

actos de comercio sexual mediante el uso de fuerza, fraude o coacción. Hay que añadir la 

demanda constante que requiere víctimas para el trabajo en condiciones de servidumbre, niños 

soldados y hasta donantes involuntarios de órganos.  

 

Los órganos encargados de hacer cumplir la ley tropiezan en todas partes con difíciles obstáculos 

en sus esfuerzos por prevenir y controlar la trata de personas. El primero de ellos es que la trata 



 

suele ser un delito de carácter internacional, cometido a través de fronteras y ámbitos de 

jurisdicción. La labor de hacer cumplir la ley puede a menudo verse entorpecida por la necesidad 

de realizar investigaciones o perseguir delincuentes a través de fronteras internacionales. Poner 

fin a la trata de personas es un problema complejo para los encargados de hacer cumplir la ley. 

De hecho, la trata de personas se entiende mejor si se la considera como una serie de delitos 

conexos en lugar de un delito único, un proceso delictivo en vez de un acto delictivo. 

 

Durante el año 2015 según la OIM Colombia tuvo conocimiento de 55 casos de presuntas víctimas 

de este delito. Se relaciona a continuación la siguiente tabla con la distribución por sexo, 

modalidad de explotación y tipo de trata. 

Tabla 1. Casos trata de personas en Colombia 

SEXO MODALIDAD TIPO 

Total de 
casos 
2015 

Mujeres Hombres Explota- 
ción sexual  

Trabajos  
forzados 

Matrimonio 
servil 

Trata 
externa 

Trata 
interna  
 

55 45 6 42 9 4 48 7 

 Fuente: Fortalecimiento de los Centros de Referenciarían y Oportunidad para el Retorno (CRORE) del MRE (2015). 

 

Se realizaron diseño y difusión en los CRORE de material que contenía información de prevención 

de la ǘǊŀǘŀ ŘŜ ǇŜǊǎƻƴŀǎΣ Ŝƴ ƭƝƴŜŀ Ŏƻƴ ƭŀ ŎŀƳǇŀƷŀ ά!ƴǘŜ ƭŀ ǘǊŀǘŀ ŘŜ ǇŜǊǎƻƴŀǎΣ ǊŜŀŎŎƛƻƴŜƳƻǎ Ŝƴ 

ŎŀŘŜƴŀέΦ /ƻƴǘŜƴƛŘƻǎΥ ŀŦƛŎƘŜǎΣ ǇƭŜƎŀōƭŜΣ ƛƴŦƻƎǊŀŦƝŀ ȅ ŎŀǊǘƛƭƭŀΦ [ŀ ǇŜǊǘƛƴŜƴŎƛŀ ŘŜ Ŝǎǘŀ ŀŎŎƛƽƴ ŦǳŜ 

identificada conjuntamente entre el MRE y la OIM, y responde a que los CRORE se configuran 

como centros de referencia para personas retornadas a Colombia o personas que tienen la 

intención de migrar; así, la entrega de información de prevención sobre la trata de personas en 

los procesos de integración laboral que resulta fraudulentos o en los procesos migratorios 

internos o hacia otros países resultaba necesaria. (migraciones, 2015). 

Ahora bien centrándonos en los niños y jóvenes, es importante conocer la labor de las entidades 

para resolver estos casƻǎΦ 9ƴŎƻƴǘǊŀƳƻǎ ǉǳŜ άŘŜ ŀŎǳŜǊŘƻ Ŏƻƴ Ŝƭ ǊŜǇƻǊǘŜ ŘŜ ¢Ǌŀǘŀ ŘŜ tŜǊǎƻƴŀǎ 

όWǳƴƛƻ нллрύ ȅ {ŜƎǵƴ Ŝƭ 5ŜǇŀǊǘŀƳŜƴǘƻ !ŘƳƛƴƛǎǘǊŀǘƛǾƻ bŀŎƛƻƴŀƭ ŘŜ 9ǎǘŀŘƝǎǘƛŎŀ ό5!b9ύΣ нΩомуΦоту 

niños y niñas trabajan y algunos de ellos son explotados. En cuanto al reclutamiento forzado de 

personas menores de edad, algunas fuentes como Human Rights Watch calculan que alrededor 

ŘŜ ммΦллл ƴƛƷƻǎΣ ƴƛƷŀǎ ȅ ƧƽǾŜƴŜǎ Ŝǎǘłƴ Ŝƴ ƭŀǎ Ŧƛƭŀǎ ŘŜ ƭƻǎ ŀŎǘƻǊŜǎ ŀǊƳŀŘƻǎ ƛƭŜƎŀƭŜǎέ ό.ŜǊǘǊŀƴŘΣ 

2006). 



 

Pero y bien, ¿Cuáles son los mecanismos para buscar una solución? pues por su parte la Oficina 

de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (UNODC) se ha encargado de ciertos aspectos 

en Colombia, como el hacer actividades de educación información y prevención frente a este 

fenómeno, en donde mujeres que ha sufrido el conflicto armado y han sido víctimas, lideran esta 

ƛƴƛŎƛŀǘƛǾŀ ǇŀǊŀ ŘŀǊ ƛƴŦƻǊƳŀŎƛƽƴ ǉǳŜ ŜǾƛǘŜ Ƴłǎ ŎŀǇǘŀŎƛƻƴŜǎΣ ǎƛƴ ŜƳōŀǊƎƻ ȅ ŎƻƳƻ ǘƻŘƻ άŜƴ ǳƴ ǇŀƝǎ 

ŎƻƳƻ /ƻƭƻƳōƛŀΣ ŘƻƴŘŜ Ŝƭ ǎǳōŘŜǎŀǊǊƻƭƭƻ ƳŀǊŎŀ ǳƴŀ ŎƻƴŘƛŎƛƽƴ ŘŜ ǾǳƭƴŜǊŀōƛƭƛŘŀŘέ ό¦bh5/ύ 

podemos ver que no queda fácil enderezar muchos de los pensamientos arraigados por las 

diferentes situaciones que se viven en este país puesto que enseñar a un pueblo no es fácil y 

además de que muchos nos preguntamos de el por qué si muchas de estas personas conocen la 

realidad ocurrida a otras personas siguen incidiendo por desgracia en este fenómeno de la trata 

que constituye según las naciones unidas un crimen de lesa humanidad que se ha llevado por 

varios años miles y centenares de vidas humanas, lo cual es muy triste. 

Pero sumándole al trabajo hecho por Colombia también encontramos los cinco acuerdos 

bilaterales de cooperación para la prevención e investigación; y la asistencia y protección a las 

víctimas mediante el marco del protocolo internacional de Palermo adoptados por el sistema de 

Naciones Unidas, apartes de estas leyes. 

9ƴ ŜǎǘŜ ŀƷƻ нлмс Ŝƭ aƛƴƛǎǘŜǊƛƻ ŘŜ wŜƭŀŎƛƻƴŜǎ 9ȄǘŜǊƛƻǊŜǎ ȅ hLa ƭŀƴȊƽ ǳƴŀ ŎŀƳǇŀƷŀ ά!ƴǘŜ ƭŀ ǘǊŀǘŀ 

ŘŜ ǇŜǊǎƻƴŀǎΣ ƴƻ ǎŜŀ ƛƴŘƛŦŜǊŜƴǘŜέ ȅ Ŏƻƴ ǎǳ ƭŜƳŀ ІhƧƻ![ŀ¢ǊŀǘŀΣ Ŏƻƴ ŀȅǳŘŀ ŘŜ ƭŀǎ ŜƳōŀƧŀŘŀǎ ȅ ŘŜƭ 

internet para poder no solo informar a nacionales sino que también hagan parte extranjeros y 

que llegue a otros lugares del mundo. Por medio de twitter y Facebook estas entidades 

promueven la conciencia y el apoyo a la victimas como el derecho a la información. Esperamos 

que las redes sociales contribuyan tanto a concientizar de la problemática, como prevenir que la 

trata de personas siga siendo la esclavitud moderna. 

CONCLUSIÓN  

Colombia, es un país que padece los embates de este delito. La mayoría de la población 

colombiana es propensa a ser víctima de este delito, se calcula que más o menos 80.000 

colombianos y colombianas son tratados anualmente. Las causas de vulnerabilidad son variadas 

como: factores económicos, factores sociales, factores culturales y factores psicológicos. Estas 

razones hacen vulnerable a la población y se vuelven presas fáciles de los tratantes. La 

inestabilidad política y económica aumenta las posibilidades de convertir un país en materia prima 

para la trata de personas. Por tanto, facilita la labor de los tratantes, que mediante engaño 

prometen un futuro mejor fuera de las fronteras de las víctimas, ofreciendo mejores salarios, 

mejores condiciones laborales y mejor calidad de vida. Las condiciones precarias de vida 

desestabilizan y desplazan a grupos importantes, ante la perspectiva de una vida mejor.  

 



 

POR ELLO PROPONEMOS: 

1.- Una reforma legislativa  de carácter tanto sustantivo como de procedimiento, para que 

la trata de personas y los delitos conexos sean considerados delitos graves  

2.- Que  las autoridades encargadas de hacer cumplir la ley estén debidamente facultadas 

para realizar eficazmente investigaciones y enjuiciamientos a nivel nacional y facilitar la 

cooperación internacional en las esferas judiciales y de aplicación de la ley. 
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PARTICIPACIÓN JUVENIL: TODO UN RETO.115 

RESUMEN 

La situación de los jóvenes en condiciones de vulnerabilidad en la ciudad de Cartagena, se torna 

preocupante, toda vez que, se ha incrementado la conformación de pandillas en barrios pobres de 

la ciudad, y con ello problemas de drogadicción, deserción escolar, y aumento de delitos, entre 

otros. Con ellos, en estos mismos barrios, se encuentran jóvenes líderes, que desean la 

transformación de sus comunidades, que luchan por su participación en las instancias públicas, y 

desean mayor visibilización de la juventud y sus comunidades. A nivel nacional se expidió una ley 

estatutaria que brinda a la juventud de Colombia herramientas que impulsan su participación, en 

torno a la construcción de planes y programas que beneficien a la población joven. Desde esta 

perspectiva resulta relevante estudiar las condiciones de estos jóvenes en Cartagena, si tienen 

conocimiento de la ley que los cobija, y las formas de su participación, mediante herramientas de 

corte cualitativo como la investigación acción participativa, con la intención de compartir 

experiencias de primera mano, sobre las dinámicas y realidades de su participación juvenil.  

Palabras Clave: Participación ciudadana, cultura ciudadana, ley estatutaria, jóvenes, juventud, 

Liderazgo responsable. 
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Se comparten las experiencias compartidas con los jóvenes líderes que integran las plataformas 

distritales de juventudes de la ciudad de Cartagena, dentro del marco de la investigación que se 

encuentra en curso, y que ha permitido conocer a los jóvenes que habitan en la zona de influencia 

o cercana a Unicolombo sector Cuatro Vientos en la ciudad de Cartagena. 

Con la expedición y desarrollo de la ley Estatutaria 1622 de 2013 se le han permitido nuevos 

espacios a los jóvenes, que hoy reclaman a los entes gubernamentales, como es analizado en esta 

ponencia, inicialmente desde un aporte teórico de la noción de la participación juvenil y ciudadana, 

y posteriormente desde las experiencias del grupo de investigación con los jóvenes, en reuniones, 

grupos focales, foros y eventos realizados de manera conjunta.   

Mediante las herramientas de la investigación acción participativa, estamos construyendo 

conjuntamente espacios de encuentros sobre la participación y cultura ciudadana de los jóvenes 

en sus barrios en la ciudad de Cartagena, pero también del papel de los entes del distrito 

encargados de apoyar el tema de la juventud en Cartagena. 

DESAFIOS DE LA PARTICIPACIÓN JUVENIL 

CǊŜƴǘŜ ŀ ƭŀ ǇŀǊǘƛŎƛǇŀŎƛƽƴ ƧǳǾŜƴƛƭ IƻǇŜƴƘŀȅƴ όнллпύ ƴƻǎ ǇƭŀƴǘŜŀ ǉǳŜ άŜƭ ǇŀǇŜƭ ŘŜǎŜƳǇŜƷŀŘƻ ǇƻǊ ƭƻǎ 

consumos culturales como eje de identidad y de participación, los conflictos relacionados con sus 

opciones de inclusión social, así como formas más informales y cambiantes de organización entre 

jóvenes, plantean hoy los desafíos principales a programas públicos que buscan promover la 

ǇŀǊǘƛŎƛǇŀŎƛƽƴ ƧǳǾŜƴƛƭΦέόǇΦмύ 

Precisamente estos cambios no son inclusivos, y por ello pueden conducir a los jóvenes a 

dinámicas fuera del marco legal tan ascendentes y complejas en sí mismas, que desbordan las 

políticas gubernamentales. 

!ƭ ǊŜǎǇŜŎǘƻΣ /ŀǎǘŜƭƭŀƴƻǎ ϧ CǊŀƴŎƻΣ όǎΦŦΦύ ŜƴŦŀǘƛȊŀƴΥ ά5Ŝ ƭŀ ƳǳƭǘƛǇƭƛŎƛŘŀŘ ŘŜ ƛƴǘŜǊŀŎŎƛƻƴŜǎ ǎǳōjetivas, 

de esos intercambios, de esos encuentros y desencuentros, de los fenómenos de discriminación, 

desigualdad y exclusión social que se viven diariamente, y de la que se nutre la existencia del 

individuo como ser único y como miembro de un grupo o grupos, es que surgen la cantidad de 

conflictos que día a día asfixian a las sociedades. Todos esos comportamientos se producen en un 

espacio social, con una significación simbólica de acciones y repercusiones de cualquier índole, que 

Ŝƴ Şƭ ǎŜ ǾƛǾŜƴΣέ όǇΦ мΦύ 

Los jóvenes de la ciudad de Cartagena denominados en situación de riesgo o jóvenes en riesgo, se 

encuentran en espacios sociales y culturales multiproblémicos con un actuar violento que produce 

tensiones y contradicciones entre los jóvenes y las figuras de autoridad, ello debe ser considerado 

Ŝƴ ƭŀǎ ŀŎŎƛƻƴŜǎ ŘŜ ǇƻƭƝǘƛŎŀǎ ǇǵōƭƛŎŀǎ ŘƛǊƛƎƛŘŀǎ ŀ ƭŀ ƧǳǾŜƴǘǳŘΦ !ŘŜƳłǎΣ άǎƛ ōƛŜƴ Ƙƻȅ ƭŀ ƧǳǾŜƴǘǳŘ 

ostenta una fuerte desconfianza respecto de la oferta política, por otro lado, muestra mayor 



 

disposición a participar en acciones o programas cuyos resultados son menos diferidos al futuro, 

más palpables y más directamente relacionados con el tipo de problemas y aspiraciones que tienen 

ŎƻƳƻ ƧƽǾŜƴŜǎΦέ(Hopenhayn, 2004, p. 20) 

Poco a poco los jóvenes en situación de riesgo, mediante equipos interdisciplinarios y con diversas 

estrategias se acoge a las políticas gubernamentales, y participa en espacios en los que no tenian 

oportunidades de acceso, es así como puede ir entendiendo y reconstruyendo su realidad, y en 

últimas, un reconocimiento social que demanda dia a día mayor apoyo gubernamental.  

 

Vale la pena resaltar algunos de estos rasgos por sus implicaciones en relación a la participación 

juvenil y los desafíos que hoy le plantean a las políticas públicas, en estos contextos extremos, 

donde la pobreza toma fuerza desesperanzadora. 

Como lo afirma (Hopenhayn, 2004) ά9ǎǘƻ ŎƻƭƻŎŀ ŀ ƭƻǎ ƧƽǾŜƴŜǎ ŎƻƳƻ ǇƻǊǘŀŘƻǊŜǎ ŘŜƭ ŎŀƳōƛƻΣ Ŏƻƴ 

mayor autonomía moral que los niños, pero sin la autonomía material de los adultos, y como un 

grupo etario con funciones sociales y patrones culturales específicos. Recién entonces, puede 

decirse, nace la juventud como sujeto en la sociedad, como objeto de políticas y como tema crítico 

ŘŜ ŜǎǘǳŘƛƻΦέ(p. 3) 

El mundo de los jóvenes para los adultos se torna entre la inmadurez y la falta de experiencias, no 

obstante, en el contexto actual mediado por el internet y las redes sociales, muchos jóvenes han 

promovido procesos políticos, sociales y culturales. Este mundo lo describen Castellanos & Franco 

(s.f.) en el siguiente sentido: 

Es en ese mundo juvenil que para muchos es oscuro, desconcertante, trivial o extravagante, 

que, desde un reconocimiento interno de sus condiciones sociales, políticas y económicas, no 

muy favorables, se convierte en un actor potencial del cambio, actor cada vez más político y 

no politizado; esto no sucede desde la pertenencia a un partido político, o desde los consejos 

locales, o desde su participación en las elecciones. Es desde su ser y hacer en el mundo, desde 

reconocer a otro como un igual porque difiere y contradice, es desde el cuerpo como parte de 

la expresión simbólica, es desde lo local como una base para pensar lo global, es desde el 

teatro, la música, diferentes expresiones transformadas y mostradas desde el arte y desde 

hechos reales.(p.10.) 

En este mundo, y en esta ciudad se encuentran jóvenes que han forjado desde la nada proyectos 

sociales colectivos, que van adquiriendo poco a poco trascendencia y reconocimiento, ellos con 

lucha, seriedad, responsabilidad y mucho compromiso se convierten en lideres silenciosos, 

humildes, muy comprometidos con sus comunidades que gestionan intereses comunes, con el solo 

pago de la satisfacción personal. 



 

9ǎǘƻǎ ǇǊƻŎŜǎƻǎ ǇŀǊǘƛŎƛǇŀǘƛǾƻǎ άǎŜ ǇǳŜŘŜƴ ŜƴŎƻƴǘǊŀǊ ŘŜǎŘŜ Řƻǎ ŜǎŦŜǊŀǎΦ [ŀ ǇǊƛƳŜǊŀ Ŝǎ ƭŀ ŜǎŦŜǊŀ Ře la 

acción colectiva, en la cual por medio de organizaciones sociales se canalizan procesos de 

demandas, exigencias reforzadas por la acción conjunta de sujetos en búsqueda de reconocimiento 

de derechos y control social de las instituciones del Estado. La otra esfera es la pública, en la cual 

se vela por una realización del interés común, por medio de los mecanismos y canales 

ƛƴǎǘƛǘǳŎƛƻƴŀƭŜǎΦέ ό±ŜƭłǎǉǳŜȊΣ нлло ŎƛǘŀŘƻ Ŝƴ Castellanos & Franco , s.f. p.5).  

González (1995) nos plantea que; si bien los jóvenes manifiestan su descrédito respecto de 

organizaciones tradicionales de la política, valoran altamente la participación como mecanismo 

para la autorrealización y obtención de logros. Lo que rechazan, más bien, es el tipo de práctica 

política en que ellos, como jóvenes, tienden a sentirse manipulados por otros y para fines con los 

que no se identifican. Por otra parte, los jóvenes actuales tienden a ser más esporádicos y 

discontinuos en la participación: se involucran generalmente en actividades puntuales, durante 

ciertos períodos. Los jóvenes participan y lo hacen como sujetos transformadores, legitiman en sus 

contextos mecanismos diferentes e incluyentes que permiten evidenciar un compromiso político y 

social, estas acciones hacen parte de acciones colectivas de manera intencionada en busca de 

metas y logros específicos. (González, 1995, citado por Castellanos & Franco , s.f.) 

tƻǊ ǎǳ ǇŀǊǘŜΣ .ƻǳǊŘƛŜǳ όмффлύ ŀƭ ŎƻƴŎŜǇǘǳŀƭƛȊŀǊ ŀ ƭŀ ƧǳǾŜƴǘǳŘ ƛƴŘƛŎŀ ǉǳŜ άƴƻ ǎŜǊƝŀ Ƴłǎ ǉǳŜ ǳƴŀ 

ǇŀƭŀōǊŀέΥ /ǊŜŀŎƛƽƴ ǎƻŎƛŀƭ ǇŀǊŀ ŘŜŦƛƴƛǊ un período etario que debiera cumplir, en nuestra época, con 

ciertas expectativas, pero que no siempre ha sido tratado como un actor social en sí mismo. La 

ƧǳǾŜƴǘǳŘ ŜƳŜǊƎŜ ƘƛǎǘƽǊƛŎŀƳŜƴǘŜ ŎƻƳƻ ǳƴ ϦƎǊǳǇƻ ŘŜ ŀƎŜƴǘŜǎέ ǇƻǎƛōƭŜǎ ŘŜ ŀƴŀƭƛȊŀǊ ȅ ǘŜƳŀǘƛȊŀǊΣ Ŝƴ 

el momento en que la mayoría tiene acceso a la enseñanza y se enmarca, de esta forma, en un 

ǇǊƻŎŜǎƻ ŘŜ άƳƻǊŀǘƻǊƛŀ ŘŜ ǊŜǎǇƻƴǎŀōƛƭƛŘŀŘŜǎέ ǉǳŜ Ŝƴ ŞǇƻŎŀǎ ŀƴǘŜǊƛƻǊŜǎ ƴƻ ǎŜ ŘŀōŀΦ 9ƭ ƧƻǾŜƴ ǾƛǾŜ 

ŀǎƝ ǳƴ Ŝǎǘŀǘǳǘƻ ǘŜƳǇƻǊŀƭ Ŝƴ ǉǳŜ άƴƻ Ŝǎ ƴƛ ƴƛƷƻΣ ƴƛ ŀŘǳƭǘƻέ ό.ƻǳǊŘƛŜǳΣ мффл citado enHopenhayn, 

2004) 

La juventud  como definición y categoría social pertenece a la modernidad, hoy en día la transición 

hacia la adultez es más larga y las nuevas generaciones ya no desean reproducir a las generaciones 

anteriores, son propensos al cambio y quieren los cambios, de manera más rápida y enfocada hacia 

hechos concretos. ά9ǎǘƻ ŎƻƭƻŎŀ ŀ ƭƻǎ ƧƽǾŜƴŜǎ ŎƻƳƻ ǇƻǊǘŀŘƻǊŜǎ ŘŜƭ ŎŀƳōƛƻΣ Ŏƻƴ ƳŀȅƻǊ ŀǳǘƻƴƻƳƝŀ 

moral que los niños, pero sin la autonomía material de los adultos, y como un grupo etario con 

funciones sociales y patrones culturales específicos. Recién entonces, puede decirse, nace la 

ƧǳǾŜƴǘǳŘ ŎƻƳƻ ǎǳƧŜǘƻ Ŝƴ ƭŀ ǎƻŎƛŜŘŀŘΣ ŎƻƳƻ ƻōƧŜǘƻ ŘŜ ǇƻƭƝǘƛŎŀǎ ȅ ŎƻƳƻ ǘŜƳŀ ŎǊƝǘƛŎƻ ŘŜ ŜǎǘǳŘƛƻΦέ 

(Hopenhayn, 2004, p.3) 

Este nuevo joven sujeto de derechos, ciudadano por demás, busca espacios de reconocimientos 

formales e informales, algunos los construyen ellos mismos, se forjan paso a paso hacia caminos 

sociales que les permitan alzar su voz y ser reconocidos, no todos muestran apatía, hay otros 

jóvenes líderes naturales, forjados en las necesidades de los canales llenos de basuras, las calles de 



 

barro, la ciénaga putrefacta, una sola comida al día o amanecida, la falta de casas culturales, de 

canchas deportivas, escaso transporte, pocas oportunidades laborales y de educación superior. Así 

van tocando puertas en las instancias gubernamentales, alzan su voz, mediante el baile de 

champeta, muestras culturales, siembra de árboles, cine al parque y comités juvenilesΦ άAsí mismo 

al reconocer la participación política juvenil más allá de mecanismos e instancias formales, nos 

permite evidenciar que se construye un ciudadano más activo, un ser político más influyente, 

desde manifestaciones diferentes y mecanismos no formales de participación que lo pueden 

ayudar a transfoǊƳŀǊΦέ(Castellanos & Franco, s.f.) 

Todos estos son desafios, tanto para los jóvenes, como para los constructores y ejecutores de 

políticas públicas. 

EXPERIENCIAS DE PARTICIPACIÓN JUVENIL DESDE LA LOCALIDAD 2 DE 

CARTAGENA DE INDIAS. 

La sociedad ha evolucionado desde la sociedad agraria, manufacturera, industrial, hacia la  

sociedad de la información y el conocimiento, esta sociedad en la que transitamos mediada por las 

tecnologías y el auge del internet, avanza de manera global en particular en las comunicaciones, en 

este sentido (Krauskopf, 2000) agrega: ά[ŀ ƎƭƻōŀƭƛȊŀŎƛƽƴ Ƙŀ ŎƻƴǘǊƛōǳƛŘƻ ŀ ǉǳŜ ƭƻǎ ŀŘƻƭŜǎŎŜƴǘŜǎ ǎŜ 

encuentren expuestos a influencias multiculturales, ello ha roto la homogeneidad de las culturas y, 

por consiguiente, la inmovilidad de los roles. Se han redefinido los patrones de consumo y 

agudizado las diferencias en el acceso de oportunidades y en las condiciones de vida entre los 

grupos en ventaja socioeconómica y aquellos que no lo están. Las juventudes, más claramente, se 

constituyen en sujeto ƳǵƭǘƛǇƭŜΣ ŜȄǇǳŜǎǘƻ ŀ ŘƛǾŜǊǎƻǎ ƎǊŀŘƻǎ ŘŜ ǾǳƭƴŜǊŀōƛƭƛŘŀŘ ȅ ŜȄŎƭǳǎƛƽƴΦέ όp. 119). 

!ǎƝ ƳƛǎƳƻΣ άƭƻǎ ƧƽǾŜƴŜǎ Ŏƻƴ ƳŀȅƻǊŜǎ ǊŜŎǳǊǎƻǎ ŜŎƻƴƽƳƛŎƻǎ ǎŜ ŜƳǇƛŜȊŀƴ ŀ ǇŀǊŜŎŜǊ Ƴłǎ ŀ ƭƻǎ 

jóvenes con las mismas condiciones económicas de todas partes del mundo. Tienen acceso a la 

informática, a los conocimientos vigentes, más exposición a los adelantos. Los grupos de menores 

ǊŜŎǳǊǎƻǎ Ǿŀƴ ǉǳŜŘŀƴŘƻ ŀƭŜƧŀŘƻǎ ŘŜ ƭƻǎ ŀǾŀƴŎŜǎΦέ ό[ŜŎƘƴŜǊΣ мффт ŎƛǘŀŘƻ Ŝƴ Krauskopf, 2000). Se 

hace necesario reconocer la situación de los jóvenes, la heterogeneidad de los grupos, en estas 

condiciones la homogeneidad resta equidad y se requieren políticas diversificadas como indican los 

autores en cita.  

 

En este mismo sentido, no se puede fragmentar la juventud como problemática y relacionarla solo 

con embarazos indeseados, drogas, deserción escolar, delincuencias, pandillas, entre muchos 

males. 

La juventud no puede ser sinónimo de criminalización, todo lo contrario, se encuentran en la 

búsqueda de espacios donde puedan participar y sentirse atendidos. 



 

Esta participación es necesaria para forjar ciudadanos y ciudadanía, en cuanto a relaciones cívicas, 

liderazgo, derechos de los jóvenes y construcción de su propia identidad. Se buscan espacios de 

inclusión donde se puedan escuchar sus voces, las voces de jóvenes de diversos ámbitos que 

quieren tomar la palabra y ante todo actuar. 

 

En la búsqueda de esos jóvenes se encontraron experiencias de participación juvenil valiosas en la 

ciudad de Cartagena. Jóvenes Cartageneros lideres todos de sus comunidades, se forjaron ellos 

mismos, lugares de encuentros donde Unicolombo, la universidad de la cual hacemos parte, se 

constituyó en lugar de reuniones de la localidad No. 2 de la plataforma distrital de juventudes, la 

cual está contemplada en (Ley 1622, 2013), conforme los artículos 60 al 62. 

{ƻōǊŜ Ŝƭ ǇŀǊǘƛŎǳƭŀǊ Ŝǎǘŀǎ ƴƻǊƳŀǎ ƛƴŘƛŎŀƴΥ άtƭŀǘŀŦƻǊƳŀ ŘŜ ƧǳǾŜƴǘǳŘŜǎΣ ǎƻƴ ŜǎŎŜƴŀǊƛƻǎ ŘŜ ŜƴŎǳŜƴǘǊƻΣ 

ŀǊǘƛŎǳƭŀŎƛƽƴΣ ŎƻƻǊŘƛƴŀŎƛƽƴ ȅ ŎƻƴŎŜƴǘǊŀŎƛƽƴ ŘŜ ƭŀǎ ƧǳǾŜƴǘǳŘŜǎΣ ŘŜ ŎŀǊłŎǘŜǊ ŀǳǘƽƴƻƳƻ ŀǎŜǎƻǊέ ό!Ǌǘ 

60, Ley 1622).  

Esta se conforma gracias a la existencia de organizaciones formales e informales, la localidad 2 

cuenta con aproximadamente veinteorganizaciones, las cuales tienen componentes, culturales, 

educativos, ambientales, deportivos, tanto formales como informales y cada día más jóvenes se le 

suman a este proceso juvenil.  

Lo que se espera de nuestro acercamiento con estos jóvenes, es que desde los mismos jóvenes, de 

sus opiniones y vivencias, sea posible construir un programa de participación que permita a su vez, 

brindarles conocimiento respecto a los temas de participación ciudadana, cultura ciudadana y 

liderazgo responsable y que sean los jóvenes población 14 y 28 años, quienes se empoderen de 

estas temáticas, y principalmente que conozcan y socialicen la Ley 1622 de 2013. Como inicio de 

Ŝǎǘŀǎ ŜȄǇŜǊƛŜƴŎƛŀǎ ǎŜ ǊŜŀƭƛȊƽ Ŝƭ ǇǊƛƳŜǊ ŦƻǊƻ Ŝƴ ¦ƴƛŎƻƭƻƳōƻ άIŀōƭŜƳƻǎ ŘŜ ŎƛǳŘŀŘŀƴƝŀ WǳǾŜƴƛƭέΣ ǉǳŜ 

principalmente buscó de manera general socializar la Ley, evidenciándose que entre los jóvenes y 

las mismas organizaciones juveniles, si existe interés en participar en los espacios disponibles que 

se creen y que existen para los mismos.  

De igual forma, se realizó en las instalaciones de Unicolombo un conversatorio, junto con los 

líderes que trabajan con jóvenes en los barrios de la localidad 2, quienes nos ilustraron como se 

encuentra la situación de los jóvenes en nuestra localidad y los grandes retos que aún se tienen por 

lo grande de la localidad, y por todas las necesidades que existen en infraestructura para los 

jóvenes y en la falta de oportunidades, aunque se evidenció que hace falta que los líderes manejen 

información institucional sobre programas académicos y ofertas laborales que no conocen, y por 

ende no las pueden compartir en sus comunidades. 

A nivel de políticas públicas, tenemos que, en Cartagena en el año 2010 se presentaron las políticas 

ǇǵōƭƛŎŀǎ ŘŜ ƧǳǾŜƴǘǳŘ ŘŜƭ 5ƛǎǘǊƛǘƻ ŘŜƴƻƳƛƴŀŘƻ άWƽǾŜƴŜǎ ŎƻƴǎǘǊǳŎǘƻǊŜǎ ŘŜ ŎƛǳŘŀŘŀƴƝŀέ Ŏƻƴ ƭŀ 

ǇŀǊǘƛŎƛǇŀŎƛƽƴ ŘŜ ǾŀǊƛƻǎ ŜǎǘŀƳŜƴǘƻǎ ŘŜ ƭŀ ŎƛǳŘŀŘΦ 5ƛŎƘŀ ǇƻƭƝǘƛŎŀ ǎŜ ŜƴŎŀƳƛƴƽ άa la ejecución de 



 

acciones para favorecer los espacios de participación, el desarrollo de la autonomía y de las 

habilidades de la población juvenil, y la prevención de los riesgos sociales que amenazan su 

ƛƴǘŜƎǊƛŘŀŘΦέ ό!ƭŎŀƭŘƝŀ ŘŜ Cartagena, 2010). 

Estos y otros intentos de políticas públicas de juventud se han realizado en la ciudad, pero los 

jóvenes indican que se han construido sin su participación, manifiestan las dificultades y visicitudes 

para ser escuchados en las instancias gubernamentales, pero siguen insistiendo, buscando 

espacios, abriendo caminos para construir ciudad, porque desean contribuir a que Cartagena sea 

una sola, inclusiva e incluyente. 

CONCLUSIONES 

Si bien, no se desconocen el aporte que el gobierno nacional ha realizado en materia de programas 

sociales, como jóvenes en acción, primer empleo, programa ser pilo paga, y algunos intentos en 

Cartagena de acciones como becas educativas para acceder a la uƴƛǾŜǊǎƛŘŀŘ άōŜŎŀǎ ōƛŎŜƴǘŜƴŀǊƛƻέΣ 

se ven como acciones aisladas a graves problemáticas que aquejan a la juventud Cartagenera como 

desempleo, pandillismo, mototaxismo, empleo informal, delincuencia juvenil, embarazo temprano, 

entre otros, ya que persisten las problemáticas a pesar de las leyes y programas.  

PROPUESTAS 

La UCG 5 tiene los menores índices de las 15 localidades en educación y servicio público de 

alcantarillado, es por eso y por ser nuestra localidad de influencia que consideramos importante 

que desde los mismos jóvenes se puedan crear programas que aporten soluciones a estas 

problemáticas, así como encontrar juntos formas de interactuar con la cultura ciudadana, 

participación ciudadana y liderazgo responsable. Es importante contribuir con el empoderamiento 

de los jóvenes, tal como está contemplado en la ley estatutaria 1622 de 2013, pues los jóvenes 

tienen un papel fundamental, porque son quienes están sintiendo lo que es el presente y 

proyectándose al futuro, además de que ser gestores de paz. 

Los jóvenes deben convertirse en el principal actor de políticas ciudadanas, que permitan su 

desarrollo integral en la sociedad, junto con el apoyo gubernamental, reclamamos una ciudad que 

se reconozca como diversa, y se respete la diversidad étnica y cultural, una única ciudad y no dos 

dividida por la turística y por la otra Cartagena, para ello debemos contar con nuestros jóvenes, a 

quienes se les debe brindar todas las herramientas para que puedan desarrollar su proyecto de 

vida, y el proyecto de ciudad que todos deseamos para las futuras generaciones. 
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 LOS DESAFÍOS DE LA EDUCACIÓN SUPERIOR Y EL STATUS 

JURÍDICO DE LOS NIÑOS, NIÑAS, ADOLESCENTES Y JÓVENES. 

 

RESUMEN: 

El paradigma integral de los niños, niñas y adolescentes ha modificado el esquema de relaciones 

sociales, reconfigurando las identidades de la infancia y la juventud, porque a partir de ser 

consagrados como sujetos de derechos plenos, se produce una apertura en todos los aspectos 

sociales, culturales, políticos y educativos.  

El presente trabajo pretende reflexionar sobre algunas de las transformaciones que fueron 

gestadas específicamente en el ámbito educativo. La ampliación y complejidad del concepto de 

ciudadanía incide en el ejercicio del derecho a la educación que puede ser analizado desde tres 

dimensiones: la organizativa- institucional, la socioeconómica y la pedagógica. Así este paradigma 

exige pensar nuevas denominaciones de los sujetos pedagógicos en cuanto derechos y 

accionares, y su incidencia en las prácticas pedagógicas. 

En el ámbito educativo los mayores cambios se hacen visibles en las dimensiones organizacional y 

socioeconómica, que resultan de políticas públicas que promueven la participación y la 

mailto:stellakozur@gmail.com
mailto:fla10morales@hotmail.com


 

garantización del acceso a la educación a través de programas de apoyo socioeconómico. No 

obstante, la dimensión pedagógica sigue siendo el mayor desafío para pensar nuevas formas del 

ejercicio del derecho a la educación,  interpelada por la categoría de sujetos de derecho que 

recientemente se les reconoce a los niños, niñas y adolescentes. Así este desafío se traslada a 

todos los niveles educativos, incluido el nivel superior, tomando mayor envergadura en la 

formación docente. Es necesario pensar experiencias educativas que se gesten en la formación  

docente dando lugar a las representaciones y sentidos del paradigma integral. En este sentido se 

presenta el análisis de un experiencia pedagógica en el Instituto de Formación Docente Continua 

San Luis.  

LOS DESAFÍOS DE LA EDUCACIÓN SUPERIOR Y EL STATUS 

JURÍDICO DE LOS NIÑOS, NIÑAS, ADOLESCENTES Y JÓVENES. UN 

ANÁLISIS DE LA EXPERIENCIA EN EL INSTITUTO DE FORMACIÓN 

DOCENTE CONTINUA SAN LUIS. 

1. INTRODUCCIÓN 

Las instituciones sociales en general y las educativas en particular, se encuentran interpeladas por 

la ampliación y complejidad del concepto de ciudadanía. Entender las implicancias que para la 

educación, en todos los niveles, tiene la sustitución del paradigma tutelar por el paradigma integral 

de los niños, niñas y adolescentes es una condición de posibilidad para que los principios 

expresados por la Convención de los Derechos del Niño (CDN) se materialicen en las sociedades.  

Las prácticas ciudadanas son prácticas que superan la dimensión político institucional; la 

ciudadanía como construcción histórica se ha ampliado, tanto en las dimensiones que la 

componen como en los sujetos que incluye, generando cambios cualitativos y cuantitativos.  

9ƴ ǘŞǊƳƛƴƻǎ ŘŜ DǳƛƭƭŜǊƳƻ hΩ5ƻƴƴŜƭƭ όнллтύ ƭŀ ŎƻƴǎǘǊǳŎŎƛƽƴ ŘŜƭ ŎƻƴŎŜǇǘƻ ŘŜ ŎƛǳŘŀŘŀƴƝŀ ǇǳŜŘŜ ǎŜǊ 

proyectada desde la legalidad que el Estado le va concediendo/cediendo a sus ciudadanos 

(derechos civiles, políticos, socioeconómicos, etc.), y con ellos los mecanismos institucionales de 

ǇŀǊǘƛŎƛǇŀŎƛƽƴ ȅ ŎƻƴǘǊƻƭ όάŀŎŎƻǳƴǘŀōƛƭƛǘȅ ƘƻǊƛȊƻƴǘŀƭέύΥ  

 

 άŞǎǘŜ Ŝǎ Ŝƭ ǇǊŜǎǳǇǳŜǎǘƻ ǉǳŜ ƘŀŎŜ ŘŜ ŎŀŘŀ ƛƴŘƛǾƛŘǳƻΣ ǳƴŀ ǇŜǊǎƻƴŀ ƭŜƎŀƭ ǳƴκŀ ǇƻǊǘŀŘƻǊκŀ ŘŜ 

derechos y obligaciones formalmente iguales, no solamente en la esfera política sino también en 

las obligaciones contractuales, penales e impositivas, en la interacción con instituciones estatales 

ȅ Ŝƴ ƳǳŎƘŀǎ ƻǘǊŀǎ ŜǎŦŜǊŀǎ ŘŜ ƭŀ ǾƛŘŀ ǎƻŎƛŀƭέ όhΩ5ƻƴƴŜƭƭΣ нллтΣ ǇΦмрпύΦ 



 

 

El objetivo de este trabajo es reflexionar y analizar algunas de las consecuencias que para las 

prácticas pedagógicas116 en el nivel superior y específicamente de la formación docente, tiene la 

ampliación del concepto de sujeto de derecho. Desde esta mirada se analizarán experiencias 

institucionales de acompañamiento a las trayectorias educativas de los estudiantes del Instituto 

de Formación Docente Continua San Luis  (IFDC-SL-)   

El IFDC -SL- es una institución educativa de la provincia de San Luis (Argentina) cuya principal 

función es la de formar docentes para los niveles: primario y secundario, que por su naturaleza se 

encuentra directamente involucrada con la problemática del ejercicio de los derechos de los 

niños, niñas y adolescentes, tanto en lo que hace a sus propuestas curriculares117  para los futuros 

docentes como a las prácticas institucionales internas que debieran garantizar el derecho a 

educarse de los jóvenes aspirantes a la formación docente.  

Esta situación interpela las prácticas pedagógicas de la formación docente  siendo necesario 

analizarlas porque no podemos formar docentes que reconozcan a su futuro educando como 

sujeto de derecho si no han pasado por experiencias de formación que contengan este mismo 

principio. He aquí un punto de imbricación entre lo dispuesto por la CDN y los jóvenes en 

formación. 

 

 

2. LA CONCEPCIÓN DEL ESTUDIANTE COMO SUJETO DE DERECHO EN EL 

NIVEL SUPERIOR 

El ejercicio del derecho a la educación se puede analizar desde tres dimensiones: la organizativa- 

institucional, la socioeconómica y la pedagógica. Respecto de la dimensión organizativa se asocia a 

la participación  a través del ejercicio de la representación en los órganos colegiados; bajo el 

supuesto que la misma permitirá a los estudiantes involucrarse en todos los aspectos de la vida 

institucional. La dimensión socioeconómica remite a las posibilidades materiales de acceso a los 

recursos que le permitirán a los estudiantes el ejercicio del derecho a la educación y que se ve 

traducida más ampliamente en programas de becas y/ o pasantías. Estas dos dimensiones se 

contemplan en el artículo 13 de la Ley de Educación Superior N° 24.521:   

                                                           
116

 El concepto de prácticas pedagógicas fue trabajado desde Freire (1970 y 1994) como la relación dialógica que se 
entabla entre un educador y sus estudiantes en una coyuntura societal definida. 
117

 Según Alejandra Birgin hay que trabajar las miradas sobre la exclusión para redefinir al otro no desde sus 
limitaciones sino desde sus potenciales, y esto implica transformar el currículo y las reflexiones docentes.  



 

Artículo 13º - Los estudiantes de las instituciones estatales de educación superior tienen derecho: 

a) Al acceso al sistema sin discriminaciones de ninguna naturaleza. 

b) A asociarse líbremente en centros de estudiantes, federales nacionales y regionales, a elegir sus 

representantes y a participar en el gobierno y en la vida de la institución, conforme a los estatutos, 

lo que establece la presente ley y, en su caso, las normas legales de las respectivas jurisdicciones; 

c) A obtener becas, créditos y otras formas de apoyo económico y social que garanticen la igualdad 

de oportunidades y posibilidades, particularmente para el acceso y permanencia en los estudios de 

grado, conforme a las normas que reglamenten la materia; 

d) A recibir información para el adecuado uso de la oferta de servicio de educación superior; 

e) A solicitar, cuando se encuentren en las situaciones previstas en los artículos 1ero y 2do de la ley 

20.596118, la postergación o adelanto de exámenes o evaluaciones parciales o finales cuando las 

fechas previstas para los mismos se encuentren dentro del período de preparación y/o 

participación.  

Buscando desarrollar estas dos dimensiones, a partir del 2003 se  incrementó la inversión 

presupuestaria en infraestructura escolar, la distribución de libros, de material didáctico y de 

recursos tecnológicos; en conjunto con una serie de leyes que pretendieron resolver el problema 

de la fragmentación del sistema educativo (ley de 180 días de clases -2003-,  Fondo de Incentivo 

Docente -2004-, Financiamiento Educativo  -2005-, Educación Sexual Integral -2006-, y por último 

la ley Nacional de educación -2006-) , así como los planes estratégicos de Educación Obligatoria y 

Formación Docente 2012ς2016, y por último una serie de políticas socioeducativas (CAI, CAJ, 

PROGRESAR, Parlamento juvenil del mercosur, Proyectos sociocomunitarios Solidarios, turismo 

educativo, entre otros). Estas medidas implementadas por Ministerio de Educación entre los años 

2003/2015, incidieron fundamentalmente en las dimensiones organizativa- Institucional y 

socioeconómica y en menor medida  en la dimensión pedagógica.  

 

La dimensión pedagógica119 se refiere a los vínculos pedagógicos entre estudiantes-docente- 

conocimiento, y define las características del modelo pedagógico. Aquella se materializa en las 

prácticas docentes, las que se construyen en el marco de una red de complejas significaciones, 

sentidos, relaciones de poder.  

                                                           
118

 Refiere a las licencias especiales deportivas 
119

 Esta dimensión  es la que constituye nuestro objeto de análisis por considerarla relevante para el desarrollo de 
experiencias formativas de los futuros docentes y que es el eje estructurante del derecho a la educación y de las 
instituciones educativas.  



 

Siguiendo a Violeta Guyot y su mirada desde el enfoque de la complejidad120, un aspecto 

necesario a observar cuando analizamos esta dimensión es el de  situacionalidad histórica: 

ά[ŀ ǎƛǘǳŀŎƛƻƴŀƭƛŘŀŘ ƘƛǎǘƽǊƛŎŀ Ŝǎ ŎƻƴǎǘƛǘǳǘƛǾŀ ŘŜƭ ƳƻŘŜƭƻ ŘŜ  ƭŀ ǇǊłŎǘƛŎŀ ŜŘǳŎŀǘƛǾŀ Ŝƴ Ŏǳŀƴǘƻ 

condición de posibilidad espacio- temporal. Acontece como un proceso que se concreta en una 

determinada situación, en el entrecruzamiento de las coordenadas de tiempo y espacio, en un 

determinado lugar, la escuela de tal país, en tal región, ciudad, barrio y en una determinada época 

que es vivida por los sujetos de acuerdo al tiempo vital de su existencia. (...) Los sujetos son hijos 

ŘŜ ǎǳ ǘƛŜƳǇƻΣ Ŝƴ ƭƻ ǉǳŜ ƘŀŎŜ ŀ ƭƻǎ ŀǎǇŜŎǘƻǎ ŎƻƭŜŎǘƛǾƻǎ ŎƻƳƻ ŀ ƭƻǎ ǇŜǊǎƻƴŀƭŜǎΧέ όDǳȅƻǘΣ нллуΣ ǇΦ 

55)  

Al interior de esta categoría es relevante la vida cotidiana como instancia en la que se constituyen 

los sujetos educativos, los docentes y estudiantes: 

ά [ŀ ǘǊŀƴǎŦƻǊƳŀŎƛƽƴ ŘŜ ƭŀ ǇǊłŎǘƛŎŀ ŘƻŎŜƴǘŜ ǎƽƭƻ Ŝǎ ǇƻǎƛōƭŜΣ Ŝƴ ƭŀǎ ǇǊłŎǘƛŎŀǎ ŘŜ ƭŀ ǾƛŘŀ ŎƻǘƛŘƛŀƴŀ ŘŜ 

la escuela y a partir de la concentración en torno a la ejecución de una cambio, una 

transformación, teniendo presente la situación que se ha de modificar y las consecuencias 

ǇƻǎƛōƭŜǎέ όDǳȅƻǘΣ нллуΣ ǇłƎΦ ррύ 

tƻǊ ƭƻ ŜȄǇǳŜǎǘƻ ŎƻƴǎƛŘŜǊŀƳƻǎ ǉǳŜ Ŝǎ Ŝƴ άƭŀ ǾƛŘŀ ŎƻǘƛŘƛŀƴŀέ ŘŜ ƭŀǎ ǇǊłŎǘƛŎŀǎ ŘƻŎŜƴǘŜǎ  ŘƻƴŘŜ ǎŜ 

darían las condiciones de posibilidad para la efectiva vigencia del paradigma integral de los niños, 

niñas y adolescentes. 

Si analizamos la Ley de Educación superior advertimos que no existe una mirada del estudiante 

como sujeto de derecho, sino más bien  que se hizo extensivo el carácter de ciudadano en tanto 

sujeto adulto a las dimensiones organizativa y socioeconómica, por ello el reconocimiento  de la 

participación institucional y el acceso a programas de apoyo económico se hace claramente 

visible en la ley y no es visible el reconocimiento de este estatus en  la dimensión pedagógica, 

dimensión que es constitutiva del rol de estudiante dentro de las instituciones educativas.  Esto es 

consecuencia de la mirada formalista sobre la democracia en las instituciones, suponiendo que la 

sola participación de los estudiantes en los órganos de gobierno les permitirá ejercer su derecho a 

la educación, la experiencia cotidiana demuestra que es insuficiente para quebrar las relaciones 

verticalistas de poder que se dan al interior de las aulas, espacio institucional en el que adquiere 

forma efectiva la práctica docente. 
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 El modelo de la complejidad se apoya en una mirada interdisciplinaria de la práctica docente. Se trata de n modelo 
intermedio entre la pedagogía, las ciencias sociales y la epistemología. Este modelo es desarrollado y sostenido por un 
equipo de investigadores del Universidad Nacional de San Luis y cuya alma mater es la Prof. Violeta Guyot.  



 

3. EL PARADIGMA INTEGRAL Y SU IMPACTO EN EL VÍNCULO PEDAGÓGICO 

EN LA FORMACIÓN DOCENTE. 

Tal como se planteó en el apartado anterior, las prácticas docentes y por consiguiente el vínculo 

pedagógico que se construye, se encuentra atravesado por la situacionalidad histórica. Atendiendo 

a esta dimensión podemos decir que el estatus jurídico que se le otorga a los niños y jóvenes en un 

determinado momento histórico impacta en el modo en que se resuelve socialmente el proceso 

educativo y por consiguiente las prácticas de enseñanza.  

 

En nuestras casas, familias, instituciones educativas y sociales en general, coexisten y conviven dos 

paradigmas sobre la infancia y juventud. En uno de ellos se ve al niño o joven como objeto de 

tutela mientras que el otro paradigma los ubica como sujetos de derecho. En este sentido 

podemos identificar: el paradigma tutelar y el paradigma integral 

 

El paradigma tutelar en Argentina fue proclamado legalmente como la base de las políticas de la 

ƛƴŦŀƴŎƛŀ Ŏƻƴ ƭŀ ƭŜȅ млΦфлоΣ ŎƻƴƻŎƛŘŀ ŎƻƳƻ ά[Ŝȅ !ƎƻǘŜέΣ ȅ ǎƻǎǘŜƴƝŀ ƭŀ ƛƴǘŜǊǾŜƴŎƛƽƴ ŘŜƭ 9ǎǘŀŘƻ ŀ 

ǇŀǊǘƛǊ ŘŜƭ ŎƻƴŎŜǇǘƻ ŘŜ άǊƛŜǎƎƻ ƳƻǊŀƭ ȅ ƳŀǘŜǊƛŀƭέ ŘŜ ƴƛƷƻǎ ȅ ƧƽǾŜƴŜǎΦ 5ƛŎƘŀ ƛƴǘǊƻƳƛǎƛƽƴ ǎŜ ƭƭŜǾŀ ŀ 

cabo a través de la institucionalización y  judicialización de la pobreza; son los niños y jóvenes  en 

condiciones de vulnerabilidad los principales destinatarios.  

 

En este paradigma se pone el énfasis en la condición de minoría de edad, entendiéndolo como un 

estado de tránsito respecto de un grado de desarrollo pleno que se lograría con la adultez, 

haciendo a la vez equivalentes la noción de inmadurez con la de incompletud. Así lo que importa es  

lo que le hace falta al niño/joven para poder interactuar dentro del mundo de los adultos. Como el 

niño no ha completado su desarrollo (es un ser incompleto, a medio terminar) requiere la 

presencia tutelar de un adulto para ser protegido. Se toma al niño/joven como objeto de 

protección.  

 

La consecuencia más inmediata de estas significaciones es la  de profundizar la vulnerabilidad 

social ubicando a los sujetos que gozan de esta condición en un lugar pasivo, sin posibilidades de 

tomar decisiones hasta que alcancen la madurez. Se trata de un camino preparatorio para un 

futuro en el que sí podrá participar, suponiendo además que podrá salir de esa situación de riesgo. 

En segundo lugar y, en términos de construcción de subjetividades, para este paradigma es buen 

hijo/alumno quien permanece obediente, quieto, en silencio y acata todas las consignas sin 

cuestionarlas. Se trata de un no- ciudadano, por tanto carente de voz. Así, el paradigma tutelar 

supone estrategias pedagógicas que enfatizan el control e inhiben la creatividad y la toma de 

decisiones, suponen que el alumno no está en condiciones todavía de ejercer sus derechos y que 



 

debe ser formado para ejercer ese derecho cuando su madurez se lo permita, es decir, solo recién 

cuando el cronómetro diga que es adulto. 

 

El Paradigma Integral, en el marco de la CDN, considera al niño  un ser humano completo, que si 

bien precisa la protección del adulto, está en condiciones de ejercer un conjunto de derechos 

reconocidos para todas las personas. Es portador de derechos y sujeto activo de su ejercicio. Bajo 

esta visión se propone un cambio en la forma de vincularnos con los niños, en vez de decirle que 

tienen que hacer, se promulga el diálogo, donde el adulto guía al niño, escuchando sus 

necesidades, buscando puntos de consenso, impulsando la toma de decisiones con autonomía.  

 

En Argentina, si bien se adhirió a la CDN en al año 1990, con rango constitucional a partir de la 

reforma de 1994, recién en el año 2005 se dictó normativa específica, la ley 26.061, denominada 

ley de Protección Integral de los Derechos del niño, que determina el marco legal de definición 

para las políticas públicas.  

 

Este paradigma supone la obligación del Estado de adecuar sus políticas públicas para garantizar no 

sólo el desarrollo integral de niños y jóvenes sino también el ejercicio de todos sus derechos, 

replanteando las obligaciones de cuidado y protección hacia niños, niñas y adolescentes, y dotando 

de contenidos pero también de sentidos a las acciones que debemos desarrollar. 

 

El sistema educativo estatal, en todos sus niveles tiene la obligación de hacer cumplir la ley, por 

tanto debe desarrollar prácticas institucionales, lo que incluye a las prácticas docentes acorde con 

los principios normativos que regulan a las políticas públicas. Estas prácticas deben proveer a los 

estudiantes niños, niñas, adolescentes y jóvenes de las condiciones necesarias para el ejercicio de 

los derechos que reconoce la Ley 26.061, con especial atención a la educación (art. 15), sin dejar de 

advertir que  otros derechos como el derecho a la libertad (art. 19), a dar su opinión y ser oído (art. 

24), son necesarios para la consecución del primero. 

 

Desde el enfoque de protección integral, la escuela puede constituir un ámbito propicio para 

trabajar con los estudiantes la conciencia sobre sus derechos y los procedimientos para hacerlos 

valer, ya que en la medida en que los conozcan aprenderán mejor su ejercicio. El reconocimiento 

de sus derechos no deriva de su madurez emocional ni intelectual, sino de su condición de 

persona. Por otro lado nos permite salir del supuesto de que los niños, niñas, adolescentes y 

ƧƽǾŜƴŜǎ ǎƻƴ ǎŜǊŜǎ άƛƴŎƻƳǇƭŜǘƻǎέ ȅ ǇƻǊ ǘŀƴǘƻ ƴƻǎ ŜȄƛƎŜ ŘŀǊƭŜ ǾŀƭƻǊ ŀ ƭŀǎ ŀǇǊŜŎƛŀŎƛƻƴŜǎΣ ƛƴǘŜǊŜǎŜǎΣ 

miradas que de los conocimientos que ponemos a disposición en la escuela y de los fines de la 

escuela misma tienen los estudiantes, cualquiera sea el nivel educativo al que pertenezcan. 

 



 

En el nivel superior las prácticas pedagógicas, a pesar de que los estudiantes son adultos y por 

ŜƴŘŜ ŎƛǳŘŀŘŀƴƻǎ ǇƭŜƴƻǎΣ ǎƛƎǳŜƴ ǊŜǇǊƻŘǳŎƛŜƴŘƻ ƭŀ ƳŀǘǊƛȊ ŘŜ ŜƴǎŜƷŀƴȊŀ ōŀǎŀŘŀ Ŝƴ ƭŀ άƛƴŎƻƳǇƭŜǘǳŘέ 

del sujeto alumno, definido por su falta de conocimientos en las disciplinas/ profesión en las que se 

forman, siguen siendo considerados menores de edad. Esto se expresa en clases 

predominantemente expositivas, prácticas de evaluación ligadas más a la idea de control que de 

aprendizaje, el imaginario que sobre los profesores tienen los estudiantes que los lleva a 

ŘŜǎŀǊǊƻƭƭŀǊ ŜǎǘǊŀǘŜƎƛŀǎ ŘŜ ǊŜŎƻƴƻŎƛƳƛŜƴǘƻ ŘŜ ƭƻ άǉǳŜ ƭŜ Ǝǳǎǘŀ ŀ ǘŀƭ ƻ Ŏǳŀƭ ŘƻŎŜƴǘŜέ ŀƴǘŜǎ ŘŜ ŘŀǊ ǳƴ 

examen, que no pueden cuestionar al docente por temor a que tome revancha contra ellos y no 

puedan sacar jamás la materia, etc., como éstas circulan en el discurso estudiantil marcas 

registradas del paradigma tutelar que se trasladan a la vida adulta. 

 

En la formación docente, incorporar los principios del paradigma integral exige no sólo enseñarlo 

desde la teoría sino también ofrecer experiencias pedagógicas que se construyan a partir de estos 

principios, especialmente en este momento de transición en el que conviven ambos paradigmas. 

Los que hoy son estudiantes de nivel superior (y los docentes) han sido formados en matrices 

institucionales impregnadas predominantemente por el paradigma tutelar, con lo cual han 

naturalizado muchos de sus principios, especialmente aquel referido a la idea de incompletud, que 

es el que tradicionalmente se sostiene en torno al conocimiento y sirve para justificar prácticas 

pedagógicas caracterizadas por la unilateralidad y de corte bancario. En estas condiciones de 

formación básica la única manera de quebrar los modelos pedagógicos tradicionales, es hacer de la 

experiencia la estrategia de formación central en los profesorados. En este sentido, Diego Tatián 

ǎŜƷŀƭŀΣ ǎƛƎǳƛŜƴŘƻ ŀƭ ŦƛƭƽǎƻŦƻ ŜǎǇŀƷƻƭ WƻǊƎŜ [ŀǊǊƻǎŀΣ ǉǳŜ ƭŀ ŜȄǇŜǊƛŜƴŎƛŀ άŜǎ ŀǉǳŜƭƭŀ ǉǳŜ ƴƻǎ 

atraviesa, nos interroga Ŝƴ ƴǳŜǎǘǊŀ ŦƻǊƳŀ ŘŜ ǎŜǊΣ ŘŜ ǇŜƴǎŀǊΣ ŘŜ ŘŜŎƛǊΣ ŘŜ ǎŜƴǘƛǊέ ό5ƛŜƎƻ ¢ŀǘƛłƴΣ 

2015, P.1) y se da a partir de la irrupción que genera la presencia de otro. Es la alteridad, como 

señala Diego Tatián, la que otorga alguna posibilidad a la experiencia. Las prácticas docentes se 

construyen en torno a la alteridad por lo tanto es totalmente viable construir experiencia en y a 

partir de ellas. 

 

Ahora bien, qué rasgos debe contener esa experiencia para dar lugar al paradigma integral. A 

nuestro entender, las prácticas pedagógicas deben permitir el ejercicio de los derechos que para el 

paradigma son esenciales, especialmente, el derecho a educarse, el derecho a la libertad y el 

derecho a dar la propia opinión y a ser oído, como así también el principio de autonomía 

progresiva.    

 

4. PROPUESTA DE INTERVENCIÓN DEL IFDCSL 

En el IFDC San Luis se creó, en el año 2011, el área de acompañamiento y seguimiento 

estudiantil, que tiene como objetivo promover acciones de acompañamiento pedagógico a los 



 

estudiantes. Inicialmente surge frente a la necesidad de desarrollar y sistematizar acciones como 

consecuencia de la incorporación de estudiantes con discapacidad visual, y por los altos niveles de 

desgranamiento que no se vieron modificados a pesar de acciones ligadas a la dimensión 

socioeconómica.  

A partir de la concepción del estudiante como sujeto de derecho que impregnó todo el 

proceso de modificación de los planes de estudios y reorganización del sistema formador a partir 

de la Ley de Educación Nacional 26.206, se discuten al  interior de la institución  estrategias para 

fortalecer las trayectorias educativas. Así la primera idea rondó en torno a  la creación de un área 

ŘŜ άōƛŜƴŜǎǘŀǊ ŜǎǘǳŘƛŀƴǘƛƭέΦ 9ǎǘŀ ŘŜƴƻƳƛƴŀŎƛƽƴ ŜǎŎƻƴŘƝŀ ƭŀ ŎƻƴǘǊŀŘƛŎŎƛƽƴ ŜƴǘǊŜ Ŝƭ Ǉaradigma tutelar 

ȅ Ŝƭ ǇŀǊŀŘƛƎƳŀ ƛƴǘŜƎǊŀƭΣ ǇƻǊǉǳŜ Ŝƭ ǘŞǊƳƛƴƻ άōƛŜƴŜǎǘŀǊέ ǇƻǊ ǳƴ ƭŀŘƻ ŘŜƴƻǘŀ Ŝǎǘŀ ƛŘŜŀ ŘŜ 

proporcionar a otros aquello de lo que carecen y, por otro lado, el término estudiantes representa 

esta intención de pensar a los jóvenes como sujetos de derecho. Esta contradicción se hizo 

evidente al poner en discusión las líneas de acción que se debían llevar a cabo, y a partir de este 

debate, es que proponemos:   

¶ Reconocer al estudiante como sujeto de derecho, como responsable y diseñador de 

su trayectoria formativa. El antecedente lo encontramos en la experiencia con 

estudiantes ciegos y ambliopes. Generar una propuesta de formación para estos 

estudiantes enmarcada en este paradigma significó  pensar en estrategias que 

fortalezcan la idea de sujeto de derecho más allá de la discapacidad promoviendo 

un mayor margen de autonomía. Inicialmente se generaron acciones tendientes 

darle accesibilidad a los materiales de estudio, pero esto se vio ampliamente 

superado por el quiebre que en términos de prácticas educativas supone la 

formación de estudiantes ciegos. Este objetivo supera la instancia instrumental de 

convertir los textos escritos en archivos de voz, implica incrementar la autonomía 

del estudiante para seleccionar por ejemplo desde la voz hasta los ritmos de lectura 

de esos archivos, seleccionar los textos que sean más amigables;  el 

empoderamiento del estudiante ciego para que se reconociese como protagonista 

en la accesibilidad a estos materiales en tanto debía, entre otras tareas, coordinar y 

solicitar con los docentes la provisión del material, incluso indicarles los recursos de 

la clase que no eran accesibles para estos estudiantes (películas, mapas, 

presentaciones en diapositivas, etc.), colaborar en la capacitación de los docentes 

recuperando su voz en tanto destinatario de las prácticas de enseñanza. 

¶ Fortalecer los procesos de alfabetización académica de los ingresantes, capacidad 

que involucra no solo la lectura sin la producción y la expresión de ideas propias a 

partir de los recursos de los que se dispone.  Es un enfoque que reivindica la voz del 

estudiante, exige salir del prejuicio del desconocimiento o falta de capital cultural 

del estudiante como obstaculizador de  estrategias pedagógicas y promover el 

desarrollo de matrices de aprendizajes reproductiva. 



 

¶ Desarrollar un programa de tutoría de pares, que promueva, a partir del aprendizaje 

colaborativo, el reposicionamiento del sujeto respecto de su trayectoria educativa, 

dotándolo de una estructura institucional que incentive el empoderamiento de los 

estudiantes. 

¶ Propugnar por la concientización de los derechos a través  una serie de charlas ς 

taller referido a distintos temas de interés institucional, como por ejemplo: 

posicionamiento en torno a los aprendizajes en el nivel superior y la re-orientación 

vocacional, la participación estudiantil, la evaluación y autoevaluación. 
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LA LEY 30466 Y LA CONSIDERACION PRIMORDIAL DEL INTERES 

SUPERIOR DEL NIÑO 

SUMARIO: Introducción. 1.- Pronunciamiento del Tribunal Constitucional Peruano. 2.- 

Política Legislativa respecto del Interés Superior del Niño en el Perú: a). Constitución 

Política, b). Código de los Niños y Adolescentes; y, c). Plan Nacional por la Infancia 2012-

2021. 3.- Conclusiones. 

 

INTRODUCCIÓN 

Al igual que en el año 1998 en que se emitió pronunciamiento judicial en el expediente N° 257-93, 

sobre exclusión de nombre y apellido y reconvención sobre filiación extramatrimonial, sin contar 

legislativamente con la norma que regulara lo referente al Acido Desoxirribonucleico (ADN)121, 

nuestra Corte Superior cumpliendo lo ordenado por el superior jerárquico expidió sentencia 

amparando la demanda, la que posteriormente fue objeto de recurso de nulidad122 

pronunciándose la Corte Suprema de Justicia en el sentido de no haber nulidad en la sentencia 

expedida por la Corte Superior de Justicia de Piura, y asimismo, declaró improcedente la demanda 

sobre exclusión de nombre y fundada la reconvención sobre reconocimiento de paternidad 

extramatrimonial.  

                                                           
121

 La Ley N° 28457que regula el proceso de filiación judicial de paternidad extramatrimonial en la que se hace 
referencia a la prueba biológica del ADN, recién se expidió el 07 de enero de 2005 y se publicó al día siguiente en el 
diario oficial El Peruano. 
122

 El recurso de casación en el Perú recién fue introducido en el Código Civil del año 1993; este proceso judicial se llevó 
a cabo con el Código de Procedimientos Civiles por mandato expreso de la quinta disposición transitoria del Código 
Procesal Civil.  



 

Doce años después, en un escenario similar (esta vez, inexistencia de la ley sobre alienación 

parental) nuestro Supremo Tribunal en la Casación N° 2067-2010 Lima, que constituye el primer 

caso de síndrome de alienación parental en régimen de tenencia, expresó: 

άΧ ŘƛŎƘƻ síndrome incide negativamente en el desarrollo e integridad emocional de los 

infantes y establece que los criterios del Código de los Niños y Adolescentes son 

orientadores mas no determinantes, pues el parámetro será lo más beneficioso para los 

menores. Para el máximo colegiado, de acuerdo con los estudios aportados por la doctrina, 

el síndrome de alienación parental puede ser definido como: 1) el establecimiento de 

barreras contra el progenitor que no detenta la custodia del hijo; 2) la manipulación 

ejercida por un padre sobre su hijo a fin de que rechace la figura del otro progenitor; y, 3) 

programación del hijo para que, sin justificación, odie al otro progenitor. El síndrome de 

ŀƭƛŜƴŀŎƛƽƴ ǇŀǊŜƴǘŀƭ Ŝǎ ŎŀǘŀƭƻƎŀŘƻ όΧύ ŎƻƳƻ ǳƴ ǘƛǇƻ ŘŜ ǾƛƻƭŜƴŎƛŀ ƻ ƳŀƭǘǊŀǘƻ ŜƳocional de 

los padres a sus hijos cuyo origen es la separación y consiguiente disputa de los padres por 

la tenencia y custodia de aquellos123έΦ  

Es decir, judicialmente se reconoció la existencia del referido síndrome acudiendo a la doctrina 

como fuente del derecho y a la colaboración interdisciplinaria ς en el caso que no ocupa de la 

Psicología ς que ilustra al magistrado en temas ajenos a éste.  

Esto constituye una posición avanzada. La Corte Suprema de Justicia de la República y las Cortes 

Superiores, vienen resolviendo casos aun cuando no exista legislación sobre el particular. Primero, 

ocurrió en el caso de Acido Desoxirribonucleico (ADN) y tiempo después con el síndrome de 

alienación parental en atención a que ς éste último ς viola los derechos humanos de los niños y 

adolescentes al afectar el interés superior. 

 

1.- PRONUNCIAMIENTO DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL PERUANO. 

 

Al respecto el Tribunal Constitucional, en el expediente N° 01665-2014-PHC/TC-ICA, en sus 

fundamentos 15° y 16° expresó: 

 

ü  άмрΦ- En la STC 02132-2008-PA/TC, este Tribunal declaró que era implícito a este deber 

especial de protección del menor el principio de protección del interés superior de los niños. 

Dicho principio se encuentra reconocido en la Convención sobre los  Derechos del Niño, 
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 Vigésimo considerando de la CASACIÓN N° 2067-2010-LIMA  



 

aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, y ratificada por el Estado 

Peruano mediante Resolución Legislativa N.° 25278, cuyo artículo 3° establece:  

 

"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.  

 

Los Estados Partes se comprometen a asegurar al niño la protección y el cuidado que sean 

necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus padres, 

tutores u otras personas responsables de él ante la ley y, con ese fin, tomarán todas las 

medidas legislativas y administrativas adecuadas".  

ü 16. El principio del interés superior del niño se caracteriza por irradiar sus efectos de manera 

transversal. Así, el deber de considerar sus alcances, cada vez que se adopten decisiones que 

los tengan como destinatarios, comprende a toda institución privada o pública, esto es, al 

Congreso de la República, órganos de la administración pública y tribunales de justicia. Y 

exige de cualquiera de estos una actuación "garantista", de acuerdo con la cual cualquier 

decisión que involucre a un menor deba adoptarse considerando al menor como un sujeto 

ŘŜ ŘŜǊŜŎƘƻ ŀƭ ǉǳŜ Ŝǎ ǇǊŜŎƛǎƻ ƎŀǊŀƴǘƛȊŀǊ ƭŀ ǎŀǘƛǎŦŀŎŎƛƽƴ ƛƴǘŜƎǊŀƭ ŘŜ ǎǳǎ ŘŜǊŜŎƘƻǎέΦ 

 

 

 

2.- POLITICA LEGISLATIVA RESPECTO DEL INTERES SUPERIOR DEL NIÑO 

EN  EL PERÚ. 

 

a). CONSTITUCIÓN POLÍTICA: 

 

Artículo 1.- ά[ŀ ŘŜŦŜƴǎŀ ŘŜ ƭŀ ǇŜǊǎƻƴŀ ƘǳƳŀƴŀ ȅ Ŝƭ ǊŜǎǇŜǘƻ ŀ ǎǳ ŘƛƎƴƛŘŀŘ ǎƻƴ Ŝƭ Ŧƛƴ ǎǳǇǊŜƳƻ ŘŜ ƭŀ 

ǎƻŎƛŜŘŀŘ ȅ ŘŜƭ 9ǎǘŀŘƻέΦ 



 

Artículo 6.- ά[ŀ ŎƻƳǳƴƛŘŀŘ ȅ Ŝƭ 9ǎǘŀŘƻ ǇǊƻǘŜƎŜƴ ŘŜ ƳŀƴŜǊŀ ŜǎǇŜŎƛŀƭ ŀƭ ƴƛƷƻΣ ŀƭ ŀŘƻƭŜǎŎŜƴǘŜΣ ŀ ƭŀ 

ƳŀŘǊŜ ȅ ŀƭ ŀƴŎƛŀƴƻ Ŝƴ ǎƛǘǳŀŎƛƽƴ ŘŜ ŀōŀƴŘƻƴƻέΦ 

b). CODIGO DE LOS NIÑOS Y ADOLESCENTES: 

 

ά9ƴ ǘƻŘŀ ƳŜŘƛŘŀ ŎƻƴŎŜǊƴƛŜƴǘŜ ŀƭ ƴƛƷƻ ȅ ŀƭ ŀŘƻƭŜǎŎŜƴǘŜ ǉǳŜ ŀŘƻǇǘŜ Ŝƭ 9ǎǘŀŘƻ ŀ ǘǊŀǾŞǎ de los 

poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, del Ministerio Público, los Gobiernos Regionales, 

Gobiernos Locales y sus demás instituciones ; así como en la acción de la sociedad, se considerará 

el principio del Interés Superior del Niño y del AdolesceƴǘŜ ȅ Ŝƭ ǊŜǎǇŜǘƻ ŀ ǎǳǎ ŘŜǊŜŎƘƻǎ ά 

c). PLAN NACIONAL POR LA INFANCIA 2012-2021 

 

ά9ǎǘƻ Ŝƴ ŎƻƴŎƻǊŘŀƴŎƛŀ Ŏƻƴ ƭƻǎ ǘǊŀǘŀŘƻǎ ƛƴǘŜǊƴŀŎƛƻƴŀƭŜǎ ǎǳǎŎǊƛǘƻǎ ǇƻǊ Ŝƭ tŜǊǵΣ Ŝƴ Ŝƭ Ŏǳŀƭ ǎŜ Ƙŀ 

reconocido el principio del Interés Superior del Niño, que precisa en su exposición de motivos que 

el Plan Nacional de Acción por la Infancia y   Adolescencia 2012-2021conceptualizó dicho principio 

Ŏƻƴ Ŝƭ ǎƛƎǳƛŜƴǘŜ ǘŜȄǘƻΥ ά[ŀ ƴƛƷŀ ȅ Ŝƭ ƴƛƷƻ ǎƻƴ ǎǳƧŜǘƻǎ ǇƭŜƴƻǎ ŘŜ ŘŜǊŜŎƘƻǎ ǉǳŜ ŘŜōŜƴ ǎŜǊ ǊŜǎǇŜǘŀŘƻǎ 

por la familia, el Estado y la sociedad y, en todas las decisiones de política pública el Interés 

Superior del Niño debe primar al momento de resolver sobre cuestiones que le afecten. Se trata de 

un principio que obliga al Estado y a la sociedad a reconocer y garantizar los derechos humanos de 

niñas, niños y adolescentes y otorga preeminencia al Interés Superior del Niño por sobre otros 

ƛƴǘŜǊŜǎŜǎ ȅ ŎƻƴǎƛŘŜǊŀŎƛƻƴŜǎέ 

En esta línea, el Gobierno Peruano a través de la Ley N° 30466, establece los parámetros y 

garantías procesales para la consideración primordial del Interés Superior del Niño, ley que fue 

publicada en el diario oficial EL PERUANO, el día 17 de junio del 2016 y en armonía en lo dispuesto 

por la Convención Sobre los Derechos del Niño de las Naciones Unidas y su Observación General N° 

14124. 

Estando a lo expuesto, se evidencia la importancia de este principio no solo porque está regulado 

en el Derecho Nacional ς Constitución Política del Perú de 1993 y Código de los Niños y 

Adolescentes ς sino también en el Derecho Supranacional, como por ejemplo La Convención sobre 

los Derechos del Niño de las Naciones Unidas.  
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La observación N° 14  tiene por objeto garantizar que los Estados partes en la Convención den efectos al interés 

superior del niño y lo respeten. Define los requisitos para su debida consideración, en particular en las decisiones 
judiciales y administrativas, así como en otras medidas que afecten a niños con carácter individual, y en todas las 
etapas del proceso de aprobación de leyes, políticas, estrategias, programas, planes, presupuestos, iniciativas 
legislativas y presupuestarias, y directrices (es decir, todas las medidas de aplicación) relativas a los niños en general o 
a un determinado grupo. 



 

Sin embargo, su comprensión y aplicación, en la práctica no constituye un tema de fácil solución 

ǇŀǊŀ ƭƻǎ ƧǳŜŎŜǎ ǉǳŜ ǾŜƴ ŀǎǳƴǘƻǎ ŘŜ 5ŜǊŜŎƘƻ ŘŜ CŀƳƛƭƛŀΦ 9ƴ ŜŦŜŎǘƻΣ ƴƻ ƻōǎǘŀƴǘŜ ǉǳŜ άƭŀ ǇǊotección 

de la infancia constituye una prioridad para todos los estados del mundo, y que todas las 

sociedades han asumido que los niños no solo representan el futuro del país, sino que además la 

ƳŜƧƻǊ ƛƴǾŜǊǎƛƽƴ ǇŀǊŀ ƭƻƎǊŀǊ ǳƴ ǇŀƝǎ ŘŜǎŀǊǊƻƭƭŀŘƻ όΧύ ȅ ǉǳŜ ƴƛngún derecho debería verse 

ǇŜǊƧǳŘƛŎŀŘƻ ǇƻǊ ƛƴǘŜǊǇǊŜǘŀŎƛƽƴ ƴŜƎŀǘƛǾŀ ƻ ŜǊǊƽƴŜŀ ŘŜƭ tǊƛƴŎƛǇƛƻ ŘŜƭ LƴǘŜǊŞǎ {ǳǇŜǊƛƻǊ ŘŜƭ bƛƷƻ όΧύ ȅ 

que la novísima Ley N° 30466 constituye un valioso aporte para la protección de los Derechos 

IǳƳŀƴƻǎ ŘŜ ƭŀ ƛƴŦŀƴŎƛŀ όΧύέ125; en la práctica dados los fallos que se emiten en los Tribunales 

Peruanos apreciaremos las dificultades que existen en la interpretación de éste Principio del 

Interés Superior del Niño. Asimismo, analizaremos si realmente constituye un valioso aporte 

fundamental. 

La pregunta que cabe formular sería; ¿porque existe dificultad para la interpretación y aplicación 

de este Principio del Interés del Niño?  

Una primera lectura nos llevaría a considerar que el Interés Superior del Niño es un concepto 

jurídico indeterminado. Para ello, se le define al concepto jurídico indeterminado como aquel que 

se usa en una norma para indicar de manera imprecisa un supuesto de hecho. Así constituyen 

ŜƧŜƳǇƭƻǎ Ŝƴ Ŝƭ ŘŜǊŜŎƘƻ ŎƛǾƛƭΣ ƭŀ ōǳŜƴŀ ŦŜ ȅ Ŝƴ Ŝƭ ŘŜǊŜŎƘƻ ǇǊƻŎŜǎŀƭ ŎƛǾƛƭΣ Ŝƭ άŦǳƳǳǎ ōƻƴƛ ƛǳǊƛǎέΣ ȅ Ŝƭ 

άǇŜǊƛŎǳƭǳƳ ƛƴ ƳƻǊŀέΦ bƽǘŜǎŜ ǉǳŜ Ŝƴ ǎƝ ƳƛǎƳƻΣ Ŝƴ ǳƴ ŎƻƴŎŜǇǘƻ ƧǳǊƝŘƛŎƻ ƛƴŘŜǘŜǊƳƛƴŀŘƻΣ ǎŜ ǇƭŀƴǘŜŀ 

un problema de interpretación: No existen varias soluciones justas, sino una sola, a la que hay que 

llegar interpretando el caso concreto.  

Finalmente, será la justicia quien estará encargada de determinar si se aplicó el concepto jurídico 

indeterminado de forma correcta. En el caso que nos ocupa no hay duda que este principio es un 

concepto jurídico indeterminado, difícil de definir y de aplicar; y sería necesario consignar una 

variedad de criterios indicativos cuyo propósito oriente a especificar y facilitar la delimitación en 

cada caso en concreto del interés del menor. 

En definitiva, se trataría de incluir un listado abierto de situaciones que quedarían integradas 

dentro del concepto general del Interés Superior del Niño. Así, verbigracia, referencias relativas a la 

idea y a la capacidad de raciocinio, las necesidades físicas, emocionales y educativas; los posibles 

ŜŦŜŎǘƻǎ ŘŜ ǳƴ ŎŀƳōƛƻ ŘŜ ŎƛǊŎǳƴǎǘŀƴŎƛŀǎΣ ȅ Ŝƭ ŜƴǘƻǊƴƻ ŘŜƭ ƛƴŘƛǾƛŘǳƻΦ όά9ƭ LƴǘŜǊŞǎ {ǳǇŜǊƛƻǊ ŘŜƭ bƛƷƻΥ 
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 Ley que establece parámetros y garantías procesales para la consideración primordial del Interés Superior del Niño: 
Implicancia e importancia. En: 
http://observatorioderechoshumanos.minjus.gob.pe/jmla25/index.php/publicaciones/doc_download/898-ley-que-
establece-parametros-y-garantias-procesales-para-la-consideracion-primordial-del-interes-superior-del-nino-
importancia-e-implicancias. 

http://observatorioderechoshumanos.minjus.gob.pe/jmla25/index.php/publicaciones/doc_download/898-ley-que-establece-parametros-y-garantias-procesales-para-la-consideracion-primordial-del-interes-superior-del-nino-importancia-e-implicancias
http://observatorioderechoshumanos.minjus.gob.pe/jmla25/index.php/publicaciones/doc_download/898-ley-que-establece-parametros-y-garantias-procesales-para-la-consideracion-primordial-del-interes-superior-del-nino-importancia-e-implicancias
http://observatorioderechoshumanos.minjus.gob.pe/jmla25/index.php/publicaciones/doc_download/898-ley-que-establece-parametros-y-garantias-procesales-para-la-consideracion-primordial-del-interes-superior-del-nino-importancia-e-implicancias


 

ŎƻƴŎŜǇǘƻ ȅ ŘŜƭƛƳƛǘŀŎƛƽƴΣ ŘŜƭ ǘŞǊƳƛƴƻέΦ L{!!/ w!±9¢[[!¢ .![[9{¢; ς Universidad de Barcelona p. 

89-90)126 

Como puede apreciarse nos encontramos frente a un principio que requiere ser interpretado. En 

tal sentido, RUBIO CORREA citado por FRANCO DE LA CUBA dice en relación a la interpretación lo 

ǎƛƎǳƛŜƴǘŜΥ ά[ŀ ǘŜƻǊƝŀ ŘŜ ƭŀ ƛƴǘŜǊǇǊŜǘŀŎƛƽƴ ƧǳǊƝŘƛŎŀ όΧύΣ Ŝǎ ƭŀ ǇŀǊǘŜ ŘŜ ƭŀ Teoría General del Derecho 

destinada a desentrañar el significado último del contenido de las normas jurídicas cuando su 

sentido normativo no queda claro a partir del análisis lógico-ƧǳǊƝŘƛŎƻ ƛƴǘŜǊƴƻ ŘŜ ƭŀ ƴƻǊƳŀέ127; en el 

presente caso esclarecer el sentido último del Principio del Interés Superior del Niño. 

Desde esa perspectiva, es importante y fundamental que los Jueces y Fiscales - en el ámbito de 

Familia al momento de resolver un litigio en la que se vea inmerso el bienestar social de un niño o 

adolescente - tengan en cuenta el carácter tridimensional del Interés Superior del Niño; esto es: 1.- 

Que es un derecho sustantivo; es decir, una aplicación directa (aplicabilidad inmediata y puede 

invocarse ante los tribunales; 2.- Es un principio jurídico interpretativo fundamental; es decir, si 

una disposición jurídica admite más de una interpretación, se elegirá la interpretación que 

satisfaga de manera más efectiva el interés superior del niño; y, 3.- Que es una norma de 

procedimiento; es decir, una estimación de las posibles repercusiones (positivas o negativas) de la 

decisión en el niño. 

A continuación, se realizará el analisis correspondiente haciendo un enfoque comparativo con el 

Código de los Niños y Adolescentes (en adelante CNA). 

Artículo 3: Parámetros de Aplicación del Interés Superior del Niño 

Para la consideración primordial del interés superior del niño, de conformidad con la Observación 

General 14, se toman en cuenta los siguientes parámetros128:  

1. El carácter universal, indivisible, interdependiente e interrelacionado de los derechos del 

niño.  

 

2. El reconocimiento de los niños como titulares de derechos. (Art. II Título Preliminar del 

CNA) 

 

3. La naturaleza y el alcance globales de la Convención sobre los Derechos del Niño. (Art. VII 

Título Preliminar del CNA) 
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 L{!!/ w!±9¢[[!¢ .![[9{¢;Σ ά9ƭ LƴǘŜǊŞǎ {ǳǇŜǊƛƻǊ ŘŜƭ bƛƷƻΥ /ƻƴŎŜǇǘƻ ȅ ŘŜƭƛƳƛǘŀŎƛƽƴΣ ŘŜƭ ǘŞǊƳƛƴƻέΦ 9ƴΥ 
http://revistas.um.es/educatio/article/view/153701 
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 Cw!b/h 59 [! /¦.!Σ /ŀǊƭƻǎ aƛƎǳŜƭΦ ά[ŀ LƴǘŜǊǇǊŜǘŀŎƛƽƴ ŘŜ ƭŀ bƻǊƳŀ WǳǊƝŘƛŎŀέΦ 5ŜǊŜŎƘƻ ȅ /ŀƳōƛƻ {ƻŎƛŀƭΦ 9ƴΥ 
http://www.derechoycambiosocial.com/revista002/interpretacion.htm 
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 Se conoce como parámetro al dato que se considera como imprescindible y orientado para lograr evaluar o valorar 
una determinada situación. En: http://doravanessaestadistica.blogspot.pe/ 

http://revistas.um.es/educatio/article/view/153701
http://www.derechoycambiosocial.com/revista002/interpretacion.htm
http://doravanessaestadistica.blogspot.pe/


 

 

4. El respeto, la protección y la realización de todos los derechos reconocidos en la 

Convención sobre los Derechos del Niño. (Art. VIII Título Preliminar del CNA) 

 

5. Los efectos a corto, mediano y largo plazo de las medidas relacionadas con el desarrollo del 

niño a lo largo del tiempo.  

A efecto de una mejor comprensión del asunto nos remitiremos al Tercer Pleno Casatorio civil- 

Casación N° 4664-Puno, en donde la Corte Suprema de Justicia del Perú, que tuvo como materia el 

Divorcio por la causal de separación de hecho, en el punto 4 expresó: 

"Para una decisión de oficio o a instancia de parte sobre la indemnización o adjudicación de bienes, 

del proceso debe verificarse y establecerse las pruebas, presunciones e indicios que acrediten la 

condición de cónyuge más perjudicado a consecuencia de la separación de hecho o del divorcio en 

sí. El Juez apreciará, en el caso concreto, si se ha establecido algunas de las siguientes 

circunstancias: a) El grado de afectación moral o psicológica; b) la tenencia y custodia de hecho de 

sus hijos menores de edad y la dedicación al hogar; c) Si dicho cónyuge tuvo que demandar 

alimentos para él y sus hijos menores de edad ante el incumplimiento del cónyuge obligado; d) Si 

ha quedado en una manifiesta situación económica desventajosa y perjudicial con relación al otro 

cónyuge y a la situación que tenía durante al matrimonio, entre otra circunstancia relevantes".  

Como puede apreciarse la referida ley en realidad no establece parámetros o criterios que deberá 

tener en cuenta el Juzgador, lo deseable hubiera sido que los establezca no como un numerus 

clausus; es decir, no como una relación cerrada, sino que posibilite la inclusión de otras 

circunstancias para cada caso en concreto.  

 

Artículo 4: Garantías procesales 

Para la consideración primordial del interés superior del niño, de conformidad con la Observación 

General 14, se toman en cuenta las siguientes garantías procesales129:  

1. El derecho del niño a expresar su propia opinión, con los efectos que la Ley le otorga. (Art. 

9 Y 85 del CNA) 

2. La determinación de los hechos, con la participación de profesionales capacitados para 

evaluar el interés superior del niño. (Art. 149 del CNA- Equipo Multidisciplinario) 
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 Es el modo de cumplir con los principios de seguridad jurídica, de igualdad ante la ley, de equidad, para asegurar la 
garantía más general del debido proceso, y evitar que el Estado en ejercicio de su poder punitivo avasalle derechos 
fundamentales de sus habitantes. En: http://derecho.laguia2000.com/derecho-procesal/garantias-procesales 

http://derecho.laguia2000.com/derecho-procesal/garantias-procesales


 

3. La percepción del tiempo, por cuanto la dilación en los procesos y procedimientos afecta la 

evolución de los niños. (Art. 210° del CNA- Apelación al mandato de internamiento 

preventivo: Juez envía apelación dentro de las 24 horas de presentada la impugnación. La 

sala se pronunciará en el mismo término.)  

4. La participación de profesionales cualificados.  

5. La representación letrada del niño con la autorización respectiva de los padres, según 

corresponda  

6.  Art. 146° CNA -Abogados de oficio 

7.   Art. 147° CNA - Beneficiarios 

8.   Art.148° CNA ς Ausencia. Ningún adolescente debe ser procesado sin asesoramiento 

legal, la ausencia de abogado no posterga ningún acto del proceso, en ese caso el Juez 

nombra a un sustituto.  

9. La argumentación jurídica de la decisión tomada en la consideración primordial del interés 

superior del niño. (Art. IX Título Preliminar del CNA) 

10. Los mecanismos para examinar o revisar las decisiones concernientes a los niños.  

11. La evaluación del impacto de la decisión tomada en consideración de los derechos del niño. 

Art. X Título Preliminar del CNA- Proceso como problema humano. 

 

En lo relativo a las garantías procesales, del análisis realizado al igual que en el caso anterior no ha 

existido un desarrollo de ésta temática; asimismo, varias de éstas garantías ya se encuentran 

desarrolladas en la legislación nacional. Lo rescatable sería a que estas apuntan al debido 

proceso130 que tiene rango constitucional. Hubiera sido importante un tratamiento dado la 

trascendencia de las garantías procesales con la finalidad de buscar protección al Interés Superior 

del Niño. 
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 Para Gozaíni Osvaldo citado por QUIROGA LEÓN el concepto de debido proceso obedece a que la defensa en un 
juicio supone varias cuestiones esenciales. entre ellas se encuentran: el resguardo para el acceso a la justicia (derecho 
de acción), que otorga un procedimiento y un juez o tribunal para que lo tramite (derecho a la jurisdicción), y que en su 
amplia conceptualización se integra con los siguientes derechos: a) Derecho a un proceso rápido, sencillo y eficaz, b) 
Derecho a un proceso con todas las garantías de imparcialidad y justicia, c) Derecho a la prueba y a los recursos, o en 
otros términos, a la regularidad de la instancia, d) Derecho de acceso a la justicia, como garantía para ser oído en 
cualquier circunstancia, o como cobertura asistencial para el carente de recursos y e) Derecho a ejecutar de inmediato 
lo resuelto. (ANÍBAL QUIROGA LEÓN. "El Debido Proceso Legal. En el Perú y en el Sistema Interamericano de Derechos 
Humanos- Jurisprudencia -. 2 Edición, febrero 2014. Editorial IDEMSA. Lima - Perú). 



 

3.- CONCLUSIONES 

 

ü Como se puede apreciar de la política legislativa de nuestro país, existe un avance en lo 

relativo al Interés Superior del Niño.  Sin embargo, la ley 30466- no obstante referirse a la 

Observación 14 - se limita a enfatizar preceptos legales que ya se encuentran regulados en 

el Código de los Niños y Adolescentes, no constituyendo un real aporte. 

 

 

ü A diferencia de la ley 30466, el establecimiento de circunstancias o parámetros por la Corte 

Suprema de Justicia del Perú (Tercer Pleno Casatorio civil- Casación N° 4664-Puno), si 

constituyen una valiosa herramienta para los operadores jurídicos. Pues, el juez- que es uno 

de ellos- tiene un auxilio valioso al momento de resolver. No obstante esperamos que el 

reglamento contemple criterios o parámetros para una mejor aplicación del principio del 

interés superior del niño. 
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1-PROPUESTA:  
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A través del presente trabajo se abordará la función que cumple el Servicio de Orientación 

Educativa  dentro de la Educación Secundaria, el cual está compuesto por Orientador  

Psicopedagógico, Coordinador pedagógico, Orientador Social y Asesor pedagógico. 

Cada uno de estos actores  tiene un rol definido en la institución y trabajan en forma  

Interdisciplinaria con el resto de la comunidad educativa, directivos, profesores, preceptores y en 

especial en la inserción  socio pedagógica del alumnado. 

La escuela actual no cumple la función tradicional y primordial que era la de transmitir  

Conocimientos, actualmente cumple una función social sobre la pedagógica. S i bien la  Escuela es 

la única institución que está en condiciones de ser el espacio principal para  

Lograr competencias, conocimientos, destrezas, actitudes y valores  para convertir a los  Alumnos 

en ciudadanos que estén en condiciones de participar plenamente en sociedad, sola no puede, por 

lo que los Servicios de Orientación deben trabajar con la familia, y la comunidad  Educativa en 

distintos programas, dentro y fuera de la escuela con organizaciones civiles que vean revalorizada la 

función de la escuela y que prioricen el derecho a la educación de niños/as y adolescentes. 

Para tal fin se presentarán los distintos Proyectos : Pedagógicos (por problemas de Aprendizaje, 

baja autoestima , bajo rendimiento, falta de concentración) como Parejas Pedagógicas, Tutorías, 

Apoyo Escolar, CAJ (centro actividades juveniles) Proyectos Sociales: de INSERCIÓN SOCIAL por 

cambio y desordenes de conducta, 

Problemas de violencia escolar, niños víctimas y/o testigos de violencia, abuso, adicciones 

Conductas autodestructivas. 

         

2-FUNDAMENTACION: 

A través del presente trabajo se abordará la función que cumplen los Servicios de Orientación  

Escolar, de la provincia de Mendoza, cuales son las políticas y estrategias que aplican para lograr la  

inserción , retención del alumno en la escuela secundaria, en momentos donde la crisis política,  

ŜŎƻƴƽƳƛŎŀ ȅ ǎƻŎƛŀƭ ǇƻǊ ƭŀ ǉǳŜ ŀǘǊŀǾƛŜǎŀ Ŝƭ tŀƝǎ  Ǿŀƴ ƭƛƎŀŘƻǎ Ŏƻƴ ŜȄǇǊŜǎƛƻƴŜǎ ŘŜ ƭŀ άbǳŜǾŀ ŎǳŜǎǘƛƽƴ  

ǎƻŎƛŀƭέ Ŏƻƴ ǎǳǎ ŜȄǇǊŜǎƛƻƴŜǎ ŘŜ ǾǳƭƴŜǊŀōƛƭƛŘŀŘ Σ ŜȄŎƭǳǎƛƽƴ ΣŦŀƭǘŀ ŘŜ ǘǊŀōŀƧƻΣ ȅ ƘŜŎƘƻǎ ŘŜ ǾƛƻƭŜƴŎƛŀ  

cada vez más acentuados. Estos factores tienen un alto impacto en la problemática educacional, 

teniendo en cuenta que la educación forma parte del proceso social- global, agregando que la 

Escuela Pública sufrió el embate de un conjunto de políticas Neoliberales que la han  dejado 

empobrecida y con muchas dificultades para la apropiación del conocimiento. 



 

En este contexto social suele observarse que la escuela deja de cumplir su función pedagógica para 

darle más importancia a la función Socializadora. Esto se debe a que tienen una población donde 

las familias de la que provienen los alumnos se ubican en estratos sociales de bajos recursos 

económicos, culturales , con ingresos por debajo de la línea de la pobreza con situaciones de 

desempleo , violencia intrafamiliar lo que ineludiblemente incide en el aprendizaje. Produciendo 

entre otros efectos: deserción, repitencia, sobre edad, ausentismo que pueden ser las causas del  

fracaso escolar y de otras situaciones que es preocupación de profesores , directivos y de la 

sociedad en general como son las adicciones , la violencia escolar. Muchos de estos hechos, han 

derivado en la gestación de Proyectos de leyes en la Legislatura Provincial para contener tales 

situaciones donde se ve afectada la comunidad escolar  toda, medidas que tienen como objetivo 

modificar el Código de Faltas  en Mza , Argentina, para amparar a  los educadores y educandos. 

9ƴ ƭŀ ōǵǎǉǳŜŘŀ ŘŜ ǳƴŀ ά9ŘǳŎŀŎŎƛƽƴ Ŏƻƴ ŎŀƭƛŘŀŘέόCƛƭƳǳǎ 5ŀƴƛŜƭ-1997) la preocupación debe ser la 

Retención lo cual no implica que los alumnos permanezcan en la escuela sino el desafío está en 

jerarquizar la experiencia escolar , mejorando la calidad de la enseñanza y los resultados del 

ŀǇǊŜƴŘƛȊŀƧŜΣ ǘŜƴƛŜƴŘƻ Ŝƴ ŎǳŜƴǘŀ ǉǳŜ ǎŜ ǘǊŀōŀƧŀ Ŏƻƴ ƛƴŘƛǾƛŘǳƻǎ άǇŜǊǎƻƴŀǎέ Ŏƻƴ ƳŜƴƻǊŜǎ ƻ ƳŀȅƻǊŜǎ 

habilidades sociales pero con un caudal de emociones y conflictivas , en un medio que no prioriza 

ƭŀ ǎƻƭƛŘŀǊƛŘŀŘΣ ǇƻǊ ƭƻ ǉǳŜ ǎŜ ŘŜōŜ ǘǊŀǘŀǊ ƧǳǎǘŀƳŜƴǘŜ Ŝǎ ŘŜ άŜŘǳŎŀǊ ǇŀǊŀ ƭŀ ŘƛǾŜǊǎƛŘŀŘέΦ 

La función de los servicios de orientación en todos los casos será trabajar con el alumno que 

presente dificultades de aprendizaje(disminución de atención, baja autoestima) ,que le provoquen 

un bajo rendimiento, o problemas de cambios y desordenes de conducta , agresividad ,conductas 

autodestructivas provocado no solo por factores individuales sino derivados de problemas 

familiares sociales y culturales. 

Para ello el trabajo interdisciplinario de los integrantes el Servicio, psicopedagogo trabajador 

social, Coordinador  pedagógico, asesor pedagógico  trabajaran en la problemática que surja y 

conforme al rol que cada uno cumple en la escuela, aplicando estrategias de contención y atención 

de las necesidades debiendo implicar a la familia en la resolución y cobertura de dichas 

necesidades  como así también a los recursos de la comunidad (Municipio, Centros de salud. 

Fiscalía, OAL(órgano adminstrativo local) GAR (grupo alto riesgo)D.O.A.I.T.E (dirección de 

orientación y apoyo interdisciplinario) que puedan mejorar los trayectos educativos con el fin de 

acompañar y promover a los alumnos de modo que terminen de manera exitosa la escolaridad 

secundaria que según Resolución 79/2009 del Consejo Federal de Educación la aprobó como 

educación  Obligatoria incluyéndola en el Plan Nacional de educación obligatoria. 

ESCUELA, FAMILIA Y COMUNIDAD: 

En un contexto social caracterizado por los cambios, los conflictos y la incertidumbre la escuela 

ofrece al adolescente un ámbito de estabilidad en el cual no solo encuentra u espacio de 



 

aprendizaje sino También la seguridad y la permanencia de ciertos valores y vínculos que le 

permitirán la consolidación de la personalidad. Los rituales, el edificio, el ambiente las normas, los 

adultos y sobre todo el grupo de pares son constantes invariables en su vida cotidiana y le otorgan 

al adolescente un anclaje seguro aƭ Ŏǳŀƭ ǊŜŎǳǊǊƛǊΦ ! ǎǳ ǾŜȊ άŜƭ ŀƭǳƳƴŀŘƻ ŀŘƻƭŜǎŎŜƴǘŜ ǉǳŜ Ƙŀ ƘŜŎƘƻ 

de la escuela su hábitat, utiliza la vida escolar cotidiana, como almacén de repertorio de 

ŎƻƴŘǳŎǘŀǎέόCǳƴŜǎ !ǊǘƛŀƎŀ нлмлύΦ 

Es en el ámbito escolar donde el adolescente ensaya sus conductas de autonomía poniendo en 

práctica  Procesos cognitivos ya desarrollados y a la vez siendo conocedor de que se encuentra en 

un ambiente de normas explicitas y por lo general invariables. Las transgresiones que se pueden 

ǇǊŜǎŜƴǘŀǊ ƳŀƴƛŦƛŜǎǘŀƴ ƭŀ ƛƴǘŜƴŎƛƽƴ ŘŜ άǇǊƻōŀǊέ Ŝƭ ŀƭŎŀƴŎŜ ȅ ƭŀ ŦƛǊƳŜȊŀ ŘŜƭ ƭƝƳƛǘŜΣ ƭƻ ǉǳŜ ŎƻƴǘǊƛōǳƛǊł  

reafirmar su identidad. 

La escuela tradicional no respondia a las necesidades y exigencias comunitarias por lo que 

funcionando al margen de la comunidad, la invalidaba como generadora de conocimientos 

socialmente significativos.  

En la actualidad la escuela debe ser una expresión concreta de la comunidad, se debe imponer una 

estrecha relación: escuela-comunidad. 

bƻ ǎŜ ǘǊŀǘŀ ŘŜ ǳƴŀ ƛƴǎǘƛǘǳŎƛƽƴ ŜŘǳŎŀǘƛǾŀ ǇŀǊŀ ƭŀ ŎƻƳǳƴƛŘŀŘ ǎƛƴƻ ŘŜ ǳƴŀ άescuela de la 

ŎƻƳǳƴƛŘŀŘέΣ esto ocurre por la función social que cumple actualmente la escuela, que debe 

complementar a la pedagógica, abriendo sus puertas para que la comunidad ingrese a ella y que 

ella haga ingresar a la escuela en su propio contexto. La escuela es la única institución que está en 

condiciones de participar plenamente en la sociedad, peo la escuela sola no puede, por lo que 

debe transformarse en eje articulador con la familia y demás organizaciones civiles.(Filmus , Daniel 

1997). 

Es importante mencionar el rol fundamental de la Escuela en relación con las familias, Resulta 

Imprescindiber, generar con esta espacios de diálogo e intercambio reflexionando justos sobre el 

rol del Adulto en este nuevo escenario social y estableciendo pautas de conducta que se espera 

desarrollar en los adolescentes. 

 La escuela debe promover la instrumentalización de las demandas familiares y generar espacios y 

tiempos que favorezcan el dialogo intergeneracionales y el acompañamiento en el desarrollo 

Integral, brindando afecto y seguridad. El trabajo en común de estas dos instituciones tan 

significativas 

Escuela y familia, posibilita el abordaje coherente de los conflictos adolescentes como asi también 

la elaboración de estrategias de resolución más adecuadas a su situación personal. 



 

La escuela debe llevar a cabo una transformación basada en las nuevas demandas que genera el 

contexto actual, para plantearse una educación mas holística que tienda a profundizar la 

comunicación, la responsabilidad .la participación, la cooperación y el trabajo en equipo. 

El adolescente se posiciona y transforma en un observador crítico de la realidad. Espera encontrar 

en el Adulto la coherencia que este exige. Analiza las conductas de padres y docentes buscando la 

Cristalización de los valores que le han predicado en su infancia y que se le presentan en la 

actualidad y que representan los ideales con los cuales identificarse en su desarrollo hacia la 

madurez. Aquí encontramos a un adolescente hipercrítico , observador , que cuestiona al docente, 

impulsivo que pide voz y voto y reclama a la autoridad sin miedo. Las emociones y los sentimientos 

son vividos y expresados muy intensamente, llevándolos a veces a sostener conductas disruptivas y 

a transgredir las normas. Por otro lado se puede encontrar adolescentes con mayor tendencia a la 

introversión, manifestando aislamiento /terquedad. 

tƻǊ Ŝƭƭƻ ŘŜǎŘŜ ƭŀ 9ǎŎǳŜƭŀ ȅ ŀ ǘǊŀǾŞǎ ŘŜ ƭƻǎ {h9Σ ǎŜ ŘŜōŜ ƎŀǊŀƴǘƛȊŀǊ Ŝƭέ ŘŜǊŜŎƘƻ ŀ ƭŀ ŜŘǳŎŀŎƛƽƴέ  

Con un acceso efectivo para todos los adolescentes, jóvenes y adultos cualquiera sea su condición 

y/o situación personal, de género, lugar de residencia económica y cultural. 

Se debe garantizar la inclusión y las trayectorias escolares continuas y completas de adolescentes 

Implementando medidas que amplien las posibilidades de ingresar, permanecer y egresar de la 

escuela en condiciones de igualdad de oportunidades, y que les permita insertarse en el mercado 

laboral,como asi también articular con Universidades el ingreso de estos adolescentes. 

Para esto los SOE trabajan en  Planes de Mejora institucional (PMI) los cuales incluyen diferentes 

Proyectos: 1- los del área del aprendizaje y cuyo objetivo es mejorar los trayectos escolares, 

logrando que los alumnos que se  encuentran en riesgo pedagógico y/o social participen  de los 

espacios formativos extra-clase  por ej: ά/ƭŀǎŜǎ ŘŜ ŀǇƻȅƻΣ ¢ǳǘƻǊƝŀǎΣ tŀǊŜƧŀǎ ǇŜŘŀƎƽƎƛŎŀǎέΣ 

proyectos en los que los responsables son : Coordinador pedagógico ,Psicopedagogo Y Asesores 

pedagógicos. 

2-[ƻǎ ŘŜƭ łǊŜŀ ǎƻŎƛŀƭΥ /ƻƴǘǊƻƭ ŘŜ ŀǳǎŜƴǘƛǎƳƻ άŜƴǘǊŜƎŀ abono-ōŜŎŀέ όŀƭǳƳƴƻǎ Ŝƴ ǊƛŜǎƎƻ 

{ƻŎƛƻŜŎƻƴƽƳƛŎƻύΣέaŜƧƻǊŀƴŘƻ ƭŀ /ƻƴǾƛǾŜƴŎƛŀ ŜǎŎƻƭŀǊέέ 9ŘǳŎŀŎƛƽƴ {ŜȄǳŀƭέ  ά{ŜƴŘŜǊƻ ŜǎŎƻƭŀǊέΦ 

ά/Φ!ΦWέ ό/ŜƴǘǊƻǎ ŘŜ !ŎǘƛǾƛŘŀŘŜǎ WǳǾŜƴƛƭŜǎύ ά¢ŀƭƭŜǊŜǎ ǇŀǊŀ ǇŀŘǊŜǎέόIŀōƭŜƳƻǎ ŘŜ ƴǳŜǎǘǊƻǎ ƘƛƧƻǎΣ 

adicciones, VIF, violencia escolar)coordinando con los planes Provinciales de Adicciones, 

Conviviencia escolar, etc. De estos proyectos el responsable es el  Orientador Social (Trabajador 

Social) y la finalidad es lograr la contención del alumnado, permitiendo a través estos, atender y 

retener a los adolescentes  que debido a problemas socio familiares (VIF, Abusos contra la 

integridad física) culturales, adicciones,Se encuentran en situación de vulnerabilidad pedagógica y 



 

con riesgo a desertar o abandonar los estudios. Para ello y al no contar el SOE, con profesionales 

del área Psicológica se coordinan estrategias de  intervención en los casos que así lo ameriten, 

trabajando los protocolos de articulación con las entidades judiciales(Fiscalías-OAL) o de salud 

(GAR , Centro Infanto Juveniles, Unidad de intervención en Crisis(UIC), Centros de Salud  

Hospitales).- 

En todos los casos de intervención es de fundamental importancia el trabajo en equipo y la 

comunicación entre padres y escuela ya que por las relaciones conflictivas entre padres  hijos se 

han observado casos de suicidio, abuso sexual, maltrato infantil, trabajo adolescente y que por 

situaciones de desconocimiento,miedo y/o encubrimiento no se denuncia la situación 

problemática. Por lo que se debe hacer sentir a los padres el sentido de pertenencia a la 

comunidad escolar, invitándolo a talleres Y reuniones a fin de concientizarlos en el apoyo de sus 

hijos en la trayectoria escolar, y comprometerlos en el control de sus hijos en tareas, asistencias, y 

acompañamiento en situaciones en las que hayan sido víctimas de violencia o abuso de cualquier 

tipo ya que solo con el trabajo conjunto de escuela y familia se lograra la atención y contención 

integral del alumno. 

 

PROYECTOS PEDAGÓGICOS: 

ά!ŎƻƳǇŀƷŀƳƻǎ ǘǳ ǊŜŎƻǊǊƛŘƻ ŜǎŎƻƭŀǊ Ŏƻƴ ¢ǳǘƻǊƝŀǎέ  Objetivo: Mejorar los trayectos educativos con 

el fin de promover y acompañar a los alumnos y así disminuir las tasas de repitencia y de bajo 

rendimiento. Incluyendo en tutorías a todos los alumnos diagnosticados con dificultades al inicio 

del trayecto, implementando estrategias de acompañamiento, orientación y recuperación de 

aprendizajes no logrados.  

Metas: Lograr que el mayor porcentaje de alumnos incluidos en el proyecto , mejoren el 

rendimiento escolar. 

άŎƭŀǎŜǎ ŘŜ ŀǇƻȅƻέΥ hōƧŜǘƛǾƻΥ Fortalecer, redefinir y crear acciones de apoyo a los espacios 

 Curriculares que presenten mayor problemática, aplicando diferentes estrategias y formas para 

que el alumno aprenda. Ya sea en espacios curriculares que este cursando, asignatura pendiente 

de aprobación en el trayecto o con alumnos ya egresados.(actividades extra ςturno, los días 

sabados) 

Meta: Lograr el trabajo en equipo de profesores, asesores, coordinadores pedagógicos quienes 

llevaran el seguimiento y evaluación de las actividades realizadas por el alumno, como asi también 

la evolución de este, considerando que aquellos que superen las dificultades podrán dejar de 

asistir, ƳƛŜƴǘǊŀǎ ǉǳŜ Ŏƻƴ Ŝƭ ŘŜ άŀǇǊŜƴŘƛȊŀƧŜ ƭŜƴǘƻέ ǎŜ ǇƻŘǊłƴ ǊŜŦƻǊȊŀǊ ƘƻǊŀǎΦ  



 

άtŀǊŜƧŀ tŜŘŀƎƽƎƛŎŀέ hōƧŜǘƛǾƻΥ Lograr la promoción de alumnos que presentan dificultades en el 

aprendizaje, reforzando y personalizando la atención del alumno con otro profesor que trabaja en 

forma conjunta con el profesor del curso, quienes practican acciones tendientes al 

acompañamiento y apoyo de los alumnos con diversas problemáticas de orden socio-

psicopedagógica para el fortalecimiento de su permanencia y egreso escolar exitoso. 

Meta: Lograr que un porcentaje de alumnos incluidos en el proyecto con riesgo pedagógico y social 

evolucionen y superen las dificultades de aprendizaje. Fortalecer el trabajo en equipo de los 

profesores quienes evalúan en forma conjunta con coordinadores pedagogicos la evolución del 

alumno. 

 

PROYECTOS SOCIO EDUCATIVOS. 

 

POLITICA PROVINCIAL DE 

CONVIVENCIA ESCOLAR

¿POR QUÉ UNA POLITICA DE CONVIVENCIA?

üLos nuevos escenarios sociales.

ü La obligatoriedad en el nivel secundario.

üEl pasaje de una escuela selectiva a una escuela 
inclusiva.

 



 

ASPECTOS CENTRALES DE LA POLITICA DE CONVIVENCIA

ü Anexo 1    MARCO POLITICO

ü Anexo 2    ESTRATEGIAS PARA LA GESTION DE LA  
CONVIVENCIA ESCOLAR

ü Anexo 3   CONSEJO DE CONVIVENCIA ESCOLAR

ü Anexo 4   NORMAS GENERALES PARA LA 
CONVIVENCIA ESCOLAR

ü Anexo 5   ESTRATEGIAS DE APOYO PARA LA      
CALIDAD DE LA CONVIVENCIA ESCOLAR

1 Anexo 1 MARCO POLITICO

Promueve un Marco Político al conjunto de normas generales de convivencia escolar para el Nivel Secundario, basado en principios y valores que orientan el desarrollo de estrategias,  la gesti

 

 

 

CONSEJOS DE CONVIVENCIA 
ESCOLAR

Es un órgano colegiado, deliberativo, de consulta y 
resolución. No es un tribunal de disciplina.

El CCE es representativo de todos los actores de la escuelay 
tiene como fin garantizar en forma democrática el 
desarrollo de una micro política de convivencia escolar

 

- A RAIZ DE LOS PROGRAMAS PROVINCIALES DESDE LA ESCUELA SE TRABAJA DESDE EL 

INICIO DEL CICLO LECTIVO Y EN LOS PRIMEROS AÑOS CON LAS NORMAS DE 



 

CONVIVENCIA ESCOLAR (IMPORTANCIA Y SIGNIFICADO) TODO ELLO PARA MEJORAR EL 

CLIMA ESCOL!wΦ {9 w9![L½!b ά¢![[9w9{ t!w! t!5w9{ ¸ ![¦abh{έ/hb [! CLb![L5!5 

DE EVITAR O DISMINUIR HECHOS DE VIOLENCIA ESCOLAR. 

 

LA PROPUESTA ES TRABAJAR CON EJES TRANSVERSALES A TODOS LOS ESPACIOS 

CURRICULARES VISUALIZANDO A LA EDUCACION COMO FACTOR DE CAMBIO SOCIAL Y 
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άHABLEMOS DE NUESTROS HIJOS: TALLERES PARA PADRES SOBRE VIOLENCIA EN 

TODOS SUS TIPOS, ADICCIONES, SALUD MENTAL 

 

Estos talleres tienen como objetivo lograr la participación y capacitación de los padres 

con respecto a los problemas actuales de sus hijos, contención, apoyo y cumplimento 

de tratamientos a los que son derivados en los casos necesarios. En el caso de 

Adicciones puntualmente es muy difícil trabajar con padres que en ocasiones no 

aceptan la problemática por lo tanto no colaboran en los tratamientos a los que son 

derivados y los alumnos comienzan a deambular en diferentes instituciones, siendo 

víctimas en ocasiones de violencia institucional (demora de turnos, revictimizacion). En 

casos más graves los adolescentes que a raíz de esta problemática presentan trastornos 

psiquiátricos (autoagresión) son internados en Unidad de Internación en Crisis (U.I.C). 

 

Por lo expuesto se trabaja en coordinación con el Plan Provincial de Adicciones y el 

protocolo que es bajado a las instituciones educativas para la atención de la 

problemática. 



 

t

LEY NACIONAL DE SALUD MENTAL. 26657
AÑO 2011

Esta ley asegura, para todas las personas, el derecho a la protección de la salud mental, 
el que deberá ser respetado en todos los, servicios y efectores de salud del país, tanto del 
sector público como del privado.

La ley reconoce:

Principios Gralesde Salud Mental y Derechos Humanos y protección 
contra la discriminación.
Principios generales sobre la modalidad de abordaje en salud mental.
Derecho al consentimiento informado.
Derechos de los usuarios en los tratamiento.
Derechos de los usuarios en las internaciones.

ADICCIONES:

La ley garantiza que deben ser abordadas como parte integrante de la salud mental, y 
por ello las personas con uso problemático de drogas gozan de todos los derechos y 
garantías reconocidos por esta ley, en su relación con los servicios de salud.

PLAN PROVINCIAL 
DE ADICCIONES  
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òFavorecerla promoción de hábitos de vida saludables,tender a

disminuir conductasde discriminación y exclusión de las personaso

grupos con consumo problemático, garantizar el accesoa abordajes

interdisciplinarios e intersectoriales y la consolidación de una

democraciaparticipativa .

NUESTRA MISIÓN

PLAN PROVINCIAL DE 

ADICCIONES
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Experimentadores y abuso

Consumo 
Problemático que 

requiere 
internaciones

Abuso compulsivo y 
dependencia.

Prevención y 
detección de 
situaciones 

problemáticas

Dependientes graves y 
Trastorno Dual

-Iglesias
-Municipios
-Osc
-Escuelas

-CAṔ sy CICs
- Servicios Infanto Juv.
-DOAPC
-DINAF
Grupos de Autoayuda 
(NA, AA)

-Centros de Día
-Centros Preventivos Asistenciales 
en Adicciones (CPAA)
-GIA
-Servde S.Mentaly Sala Guardias 
Hospitales Generales.
Hospitales Monovalentes.

-Comunidad Terapéutica

Prevención 
Secundaria

Prevención 
Primaria

Prevención 
Terciaria
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CPAA GRAL. ALVEAR

CPAA ZONA ESTE

Abarca S. Martín, Junín,

S. Rosa, La Paz y Rivadavia

MENDOZACPAA LAS HERAS

CENTROS PREVENTIVOS Y ASISTENCIALES EN ADICCIONES (CPAA)

CPAA y CENTRO DE DÌA

ARMANDO TEJADA GÓMEZ

Abarca: Capital, Guaymallén,

Lavalle.

CPAA GODOY CRUZ

Abarca G. Cruz y Maipú

CPAA D.I.N.A.F.

CPAA MALARGÜE

CPAA LUJÁN DE CUYO

PLAN PROVINCIAL DE 
ADICCIONES

Programa 

JUEGO RESPONSABLE

CPAA SAN RAFAELCPAA VALLE DE UCO

 

 

-CON RESPECTO A SITUACIONES DE MALTRATO FISICO, ABUSO, TRABAJO INFANTIL LA ESCUELA 

TRABAJA ARTICULADAMENTE CON ORGANISMOS DEPENDIENTES DEL PODER JUDICIAL O DEL 

MINISTERIO DE SALUD, ORGANO ADMNISTRATIVO LOCAL (OAL) Y GRUPO DE ALTO RIESGO 

(GAR). Quienes elaboran protocolos los que son enviados a la DGE como Circulares para trabajar 

desde la Escuela. Circular 071 /2011.  

 



 

ARTICULACION CON LOS ÓRGANOS DE 
PROTECCIÓN DE NIÑOS- JÓVENES

ÅLEY 26.061

ÅTrabaja con: 

Derecho a la Integridad física

Derecho a la Educación

MALTRATO FÍSICO
ÅSituación de sospecha:

entrevista
confirmación
vinculación

ÅSituación evidentes: (moretones,temora volver a 
casa.abuso)

entrevista
denuncia en fiscalía
solicitud de intervención OAL               
medidas excepcionales o de
protección.
intervención del GAR                                       
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ACCESO A LA JUSTICIA Y PARTICIPACIÓN EN EL PROCESO DE 

NIÑOS, NIÑAS Y ADOLESCENTES CON DISCAPACIDAD: ANÁLISIS 

SOCIO-JURÍDICO. 

ABSTRACT O RESUMEN  

La reforma de la Constitución Nacional del año 1994 introdujo la incorporación de once tratados 

internacionales de Derechos Humanos, entre los que se encuentra la Convención de los Derechos 

del Niño, instrumento que ha tenido una importancia capital por cuanto resulta portador de un 

cambio de paradigma sustancial. La principal consecuencia de esta reforma a las reglas de la niñez 

consiste en el cambio del paradigma anterior,  que vira hacia uno más flexible y respetuoso de las 

características de la persona en la niñez, modificando las  condiciones en el acceso a la justicia y  

exigiendo adecuación de dispositivos  y procedimientos para  permitir la expresión  de  sus 

opiniones y tomar decisiones en esferas relacionadas con su persona y sus intereses, tanto  para el 

colectivo general como  para los grupos más vulnerables.   

 



 

I. INTRODUCCIÓN 

La Convención de los Derechos del Niño (CDN) ha resultado un instrumento portador de un cambio 

de paradigma que "constituye al niño en un sujeto de derecho", ampliando sus potestades y 

corriéndolo del tradicional lugar de objeto de protección y tutela. Concebir al niño como Sujeto de 

Derecho Participativo implica que se lo constituye en sujeto titular de derechos fundamentales y 

con capacidad de ejercicio por sí mismo, aunque con facultades acordes a su edad y a la etapa de 

madurez. 

El derecho de acceso a la justicia reclama el respeto del debido proceso, el derecho de defensa y la 

justicia como valor. Es decir, el acceso a la justicia, en general, debería tener un alcance en 

términos de cobertura, pero también en calidad y eficacia, que pueda resolver conflictos de toda 

naturaleza en forma justa, equitativa y pronta. 

La reforma de la Constitución Nacional del año 1994 introdujo la incorporación de once tratados 

internacionales de Derechos Humanos, entre los que se encuentra la Convención de los Derechos 

del Niño. La incorporación de la Convención de los Derechos del Niño implicó cambios en los 

agentes de interpretación de los tratados y en las obligaciones del Estado frente a los derechos de 

niñas, niños y adolescentes en Argentina. Las niñas y niños con discapacidad conforman uno de los 

grupos con mayor vulneración de sus derechos. 

El objetivo de este trabajo es realizar un análisis de las obligaciones del Estado frente a la 

problemática particular de la niñez y la discapacidad respecto a la participación en los procesos 

que los involucran. 

 

II. EL NUEVO MODELO DE NIÑEZ Y ADOLESCENCIA 

La Convención de los Derechos del Niño (CDN) ha resultado un instrumento portador de un cambio 

de paradigma que "constituye al niño en un sujeto de derecho", ampliando sus potestades y 

corriéndolo del tradicional lugar de objeto de protección y tutela.  

En el anterior modelo parental y familiar se ubicaba al niño como sujeto netamente destinado a ser 

protegido, cuidado y tutelado, por lo que muchas veces se recurría a excesivos recortes de su 

autonomía en perjuicio de la etapa madurativa de su desarrollo.  

La Convención impone una visión diferente, exigiendo que el régimen jurídico sea legislado bajo 

parámetros más flexibles, acordes con las aptitudes madurativas que forman el juicio y que no son 

uniformes para todos los niños ni para todas las edades.  



 

Esta nueva mirada del niño como sujeto de derecho, tornándolo activo y participativo, 

protagonista τen distinta medida y de acuerdo con las diferentes etapas madurativasτ de 

decisiones atinentes a su persona y sus intereses, se distancia del criterio centrado en la tutela y 

poco inclinada a la autodeterminación del niño. 

Concebir al niño como Sujeto de Derecho Participativo implica que se lo constituye en sujeto titular 

de derechos fundamentales y con capacidad de ejercicio por sí mismo, aunque con facultades 

acordes a su edad y a la etapa de madurez. Este concepto lo diferencia de su familia como entidad, 

ganando para sí una consideración autónoma que se manifiesta en una autonomía progresiva.  

Los postulados esenciales sobre los que gira la Convención sobre los Derechos del Niño son: 

1. Interés superior del niño 

2. Autonomía progresiva del niño 

3. Derecho del niño a ser oído de acuerdo con su edad y grado de madurez. 

 

III. ACCESO A LA JUSTICA 

Los expertos como Anne Grandjean131 han afirmado que garantizar el acceso a la justicia para los 

niños exige esfuerzos al menos en dos niveles denominados oferta y demanda. El primer término 

apunta a crear un sistema de justicia adaptado a las necesidades de los niños. La demanda implica 

ofrecer información y apoyo a niños para que reclamen sus derechos y obtengan reparaciones, 

poniendo especial atención en los niños y niñas más excluidos y de más difícil acceso.  

La CDN reconoce el acceso a la justicia como la posibilidad de obtener una justa y oportuna 

reparación ante la violación de derechos tal como se indica en las normas y criterios nacionales e 

internacionales. El acceso a la justicia es un derecho humano fundamental. Por lo tanto, significa 

que todas las personas, tanto adultos como niños, deben tener la posibilidad de hacer reclamos y 

de exigir responsabilidad cuando no se respetan sus derechos. Asimismo, el derecho de acceso a la 

justicia es un prerrequisito esencial para la protección y promoción de todos los demás derechos. 

Pedro Nikken132 sostiene que la sociedad contemporánea reconoce que todo ser humano, por el 

hecho de serlo, tiene derechos frente al Estado. En este sentido, el Estado tiene el deber de 
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 Grandjean, Anne. ñNo Rights without Accountability: Promoting Access to Justice for Childrenò, en Golub 
S. (editor) Legal Empowerment: Practitionersô Perspectives, págs. 265-283, Editorial: International 
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Interamericano de Derechos Humanos, San José de Costa Rica, 1994. 



 

respetar y garantizar estos derechos, debe organizar su acción a fin de satisfacer su plena 

realización. La dignidad del ser humano se ve reflejada en la indivisibilidad de los derechos 

humanos, sean civiles y políticos, como económicos, sociales y culturales. El acceso a la justicia 

como derecho civil y político, se proyecta como un elemento constitutivo de la dignidad frente al 

poder del Estado y las obligaciones que éste asume frente a la comunidad internacional respecto 

de los ciudadanos bajo su jurisdicción133.  

 

9ƭ ŘŜǊŜŎƘƻ ŘŜ ŀŎŎŜǎƻ ŀ ƭŀ ƧǳǎǘƛŎƛŀΣ ǉǳŜΣ άen tanto derecho humano fundamental, representa para 

las personas la puerta de entrada a los distintos cauces institucionales provistos por los Estados 

para la resolución de sus controversias. Ello implica que, además de abstenerse de incurrir en 

violaciones, los Estados tienen la obligación positiva de remover los obstáculos que impiden o 

limitan el acceso a la justiciaέ134. 

 

Asimismo, el derecho de acceso a la justicia reclama el respeto del debido proceso, el derecho de 

defensa y la justicia como valor. Es decir, el acceso a la justicia, en general, debería tener un 

alcance en términos de cobertura, pero también en calidad y eficacia, que pueda resolver 

conflictos de toda naturaleza en forma justa, equitativa y pronta135.  

 

IV. EL DEBIDO PROCESO 

Los tratados de Derechos Humanos han sido determinantes en la conformación del significado del 

debido proceso. El perfil actual es el producto de un desarrollo evolutivo por medio del cual se han 

incorporado a los aspectos legales y constitucionales de la regulación local el nivel supranacional 

del derecho internacional de los Derechos Humanos dando lugar a la incorporación de nuevos 

derechos y garantías. 

La Corte Interamericana ha expresado que el corpus iuris de Derechos Humanos,  se halla 

ƛƴǘŜƎǊŀŘƻ ǇƻǊ άun conjunto de instrumentos internacionales de contenido y efectos jurídicos 

variados (tratados, convenios, resoluciones y declaraciones). Su evolución dinámica ha determinado 

un impacto positivo en el derecho internacional, en el sentido de afirmar y desarrollar la aptitud de 
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este último para regular las relaciones entre los Estados y los seres humanos bajo sus respectivas 

jurisdiccionesέΦ 136 

En este sentido Villaverde137 ha resumido estos contenidos de debido proceso de la siguiente 

manera: Derecho a ser oído, entendido como el acceso a la justicia con independencia de 

condiciones personales o económicas; Derecho al proceso; Derecho al plazo razonable; Derecho al 

juez natural, competente, independiente e imparcial; Derecho al efecto útil de la sentencia138.  

Por lo tanto, el debido proceso observa el principio de igualdad ςformal y sustancial- siguiendo el 

corolario de no discriminación. Al mismo tiempo, por su propia naturaleza y funciones de las 

garantías procesales destinadas a proteger, asegurar y afirmar el goce o ejercicio efectivo de un 

derecho, se fueron adicionando otras protecciones del debido proceso con el fin de corregir 

situaciones de desventajas reales que afectan a determinadas personas durante el procedimiento. 

A raíz de este desarrollo, en Argentina, el plexo normativo que configura el debido proceso reposa 

tanto en el Art. 18 de la Constitución Nacional como en las disposiciones de las constituciones 

provinciales y los instrumentos internacionales de Derechos Humanos. Por lo tanto, para 

comprender si existe una vulneración de derechos del debido proceso debemos considerar este 

conjunto de normativas. 

 

V. EL DERECHO A SER OÍDO: NIÑAS, NIÑOS Y ADOLESCENTES COMO 

SUJETOS DE DERECHO 

La Corte Interamericana afirma que el derecho a ser oído debe ser interpretado a la luz del art. 12 

de la Convención de los Derechos del Niño. El artículo incluye previsiones respecto al derecho de 

las niñas y niños a ser escuchados cuya finalidad es lograr que la intervención del niño se ajuste a 

sus características teniendo en cuenta su desarrollo madurativo.  

En esǘŜ ǎŜƴǘƛŘƻ ǎŜ ǇǊƻƳǳƭƎƽ Ŝƴ Ŝƭ ŀƷƻ нлмн Ŝƴ Ŝƭ Ŧŀƭƭƻ ά!ǘŀƭŀ wƛŦŦƻ ȅ ƴƛƷŀǎ Ŏκ/ƘƛƭŜέ139, en el cual se 

condenó al Estado por violación de Garantías Judiciales contenidas en los artículos de la 

Convención Americana de Derechos Humanos, en perjuicio de 3 niñas. De esta manera, el derecho 

a ser oído como elemento de todo proceso fue avanzado por la jurisprudencia. Dicha sentencia se 
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desprende de lo que el Comité de los Derechos del Niño140 indica en la Observación General 

N°12141 lo siguiente: 

 άΧ ǊŜǎŀƭǘƽ ƭŀ ǊŜƭŀŎƛƽƴ Ŝƴǘre el interés superior del niño y el derecho a ser escuchado, al afirmar que 

no es posible una aplicación correcta del art. 3 (interés superior del niño) si no se respetan los 

componentes del art. 12. Del mismo modo, el art. 3 refuerza la funcionalidad del art. 12 al facilitar 

Ŝƭ ǇŀǇŜƭ ŜǎŜƴŎƛŀƭ ŘŜ ƭƻǎ ƴƛƷƻǎ Ŝƴ ǘƻŘŀǎ ƭŀǎ ŘŜŎƛǎƛƻƴŜǎ ǉǳŜ ŀŦŜŎǘŜƴ ǎǳ ǾƛŘŀέΦ142  

El derecho a ser oído y las especificaciones del propio artículo 12 refieren a la comunicación y la 

implementación de medios adecuados al desarrollo del niño. La Observación General N°12  del 

Comité de los Derechos de los Niños insta a los Estados a:  

άΧ ŜǾƛǘŀǊ ƭƻǎ ŜƴŦƻǉǳŜǎ ƳŜǊŀƳŜƴǘŜ ǎƛƳōƽƭƛŎƻǎ ǉǳŜ ƭƛƳƛǘŜƴ ƭŀ ŜȄǇǊŜǎƛƽƴ ŘŜ ƭŀǎ ƻǇƛƴƛƻƴŜǎ ŘŜ ƭƻǎ ƴƛƷƻǎ 

o que permitan que se escuche a los niños pero no que se tengan debidamente en cuenta sus 

opiniones. Hace hincapié en que permitir la manipulación de los niños por los adultos, poner a los 

niños en situaciones en que se les indica lo que pueden decir o exponer a los niños al riesgo de salir 

perjudicados por su participación no constituyen prácticas éticas y no se pueden entender como 

ŀǇƭƛŎŀŎƛƽƴ ŘŜƭ ŀǊǘΦ мн όǇłǊǊΦ монύέ 

Al mismo tiempo, el Comité expresa la necesidad de tener en cuenta las opiniones como está 

registrado en el párr. 45:  

άLa comunicación de los resultados al niño es una garantía de que las opiniones del niño no se 

ŜǎŎǳŎƘŀƴ ǎƻƭŀƳŜƴǘŜ ŎƻƳƻ ƳŜǊŀ ŦƻǊƳŀƭƛŘŀŘΣ ǎƛƴƻ ǉǳŜ ǎŜ ǘƻƳŀƴ Ŝƴ ǎŜǊƛƻέΦ 

El siguiente paso es entonces, la forma en que se comunica al niño considerando su edad y 

madurez, por lo que el párr. 28 puntualiza: 

άŜǎǘƻǎ ǘŞǊƳƛƴƻǎ ƘŀŎŜƴ ǊŜŦŜǊŜƴŎƛŀ ŀ ƭŀ ŎŀǇŀŎƛŘŀŘ ŘŜƭ ƴƛƷƻΣ ǉǳŜ ŘŜōŜ ǎŜǊ ŜǾŀƭǳŀŘŀ ǇŀǊŀ ǘŜƴŜǊ 

en cuenta sus opiniones o para comunicar al niño la influencia que han tenido sus opiniones en el 

ǊŜǎǳƭǘŀŘƻ ŘŜƭ ǇǊƻŎŜǎƻέΦ 

La forma en que se comunica cobra vital importancia cuando consideramos que una de las 

condiciones básicas para observar el art. 12 es la necesidad de que los procesos cuenten con la 

garantía de inclusión, tal y como lo considera el Comité en el párr.134: 

 ά[ŀ ǇŀǊǘƛŎƛǇŀŎƛƽƴ ŘŜōŜ ǎŜǊ ƛƴcluyente, evitar las pautas existentes de discriminación y 

estimular las oportunidades para que los niños marginados, tanto niñas como niños, puedan 
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participar. Los niños no constituyen un grupo homogéneo y es necesario que la participación prevea 

la igualŘŀŘ ŘŜ ƻǇƻǊǘǳƴƛŘŀŘŜǎ ǇŀǊŀ ǘƻŘƻǎΣ ǎƛƴ ŘƛǎŎǊƛƳƛƴŀŎƛƽƴ ǇƻǊ ƳƻǘƛǾƻ ŀƭƎǳƴƻέΦ  

En el caso de análisis que estamos considerando es primordial entender el art. 12 en conjunción 

con el art. 2 de la Convención de Derechos de los Niños ya que éste último señala la no 

discriminación. De esta manera, es necesario entender la problemática de la niñez con el foco 

puesto en que el proceso mismo sea inclusivo y adecuado frente a la discapacidad. 

 

VI. EL DERECHO A SER OÍDO: DE LAS NIÑAS, NIÑOS Y ADOLESCENTES CON 

DISCAPACIDAD  

Las niñas y niños con discapacidad conforman uno de los grupos con mayor vulneración de sus 

derechos. El reconocimiento y tratamiento de esta situación por parte del Comité de Derechos del 

Niño (ONU) se realizó a través de la Observación General N°9 143 elaborada en el año 2007. La 

misma señala las dificultades y obstáculos estructurales que afectan el pleno ejercicio de los 

derechos de los niños con discapacidad. 

En la Observación General N°9, el Comité, comienza con observaciones relacionadas con los 

artículos 2, que establece la prohibición de discriminación expresamente por motivos de 

discapacidad, y el artículo 23, que instituye el principio rector de la protección de niñas y niños con 

discapacidad, para luego extenderse sobre la necesidad de prestar atención especial a los niños 

con discapacidad dentro del marco de medidas generales para la aplicación de la Convención.  Sin 

embargo, en el párrafo 5 el comité aclara que la aplicación de la Convención con relación a los 

niños con discapacidad no debe limitarse específicamente a los  artículos 2 y 23. 

La preocupación por la desventaja existente de niñas, niños y adolescentes, también podemos 

observarla en el artículo 7: Niños y niñas con discapacidad, de la Convención sobre los Derechos de 

las Personas con Discapacidad.  

En el artículo se establecen las obligaciones estatales de adoptar las medidas necesarias para 

asegurar la realización de todos los derechos de niña, niños y adolescentes con discapacidad y la 

forma en que se debe asegurar, esto es: en igualdad con los demás niños, niñas y adolescentes, 

promover la protección del interés superior del niño, y, adopta en el inciso 3 especial referencia 

ǊŜǎǇŜŎǘƻ ŀΥ   ƎŀǊŀƴǘƛȊŀǊ ǎǳ άderecho a expresar su opinión libremente en todas las cuestiones que 

les afecten, opinión que recibirá la debida consideración teniendo en cuenta su edad y madurez, en 

igualdad de condiciones con los demás niños y niñas, y a recibir asistencia apropiada con arreglo a 

su discapacidad y edad para poder ejercer ese derechoέΦ 
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Tanto la Observación General N°9  del Comité de los Derechos del Niño como la Convención sobre 

los Derechos de las Personas con Discapacidad, consagran las aspiraciones sociales inclusivas 

resultantes de un nuevo paradigma en materia de protección de derechos de las personas con 

ŘƛǎŎŀǇŀŎƛŘŀŘΣ ƭŀ άdiscapacidad socialέΦ  

Comparten ambos instrumentos la misma estrategia: la obligación asumida por los Estados Partes 

de tomar medidas para eliminar los obstáculos al ejercicio de los derechos y a la participación 

social, plena e igualitaria, de las personas con discapacidad, ya sean niños, niñas, adolescentes o 

mayores de edad. 

 

VII. EL NUEVO MODELO SOCIO-JURÍDICO, DISPOSITIVOS Y PROCEDIMIENTOS 
 

¶ Derechos Habilitadores o Inclusivos 

Para poder pensar en el efectivo acceso a la justicia de niños, niñas y adolescentes con 

discapacidad, debemos hacerlo desde el reconocimiento de las ventajas de la prevención directa, 

por lo que tenemos como una de las principales herramientas a la educación desde la primera 

infancia, a la potenciación de su autonomía, por mínima que ésta sea, y del entrenamiento para la 

participación y la toma de decisiones sobre cuestiones que le afectan, como señala el artículo 3 de 

la Convención sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. 

Nos referimos así, a los derechos habilitadores144 o inclusivos, aquellos sin los cuales es imposible 

pensar en la efectividad de los demás derechos. Este tipo de derechos se entiende que reducen los 

factores determinantes o factores de riesgo de muchas violaciones de derechos humanos de las 

personas que se encuentran en situación de vulnerabilidad social, precisamente porque no se 

cumplen respecto de ellas esos derechos que los habilitan socialmente.  

En la Observación General N°9, el Comité de los Derechos del Niño, ha expresado que es frecuente 

ǉǳŜ ƭƻǎ ŀŘǳƭǘƻǎ ŦƻǊƳǳƭŜƴ ǇƻƭƝǘƛŎŀǎ ȅ ǘƻƳŜƴ ŘŜŎƛǎƛƻƴŜǎ ǎƻōǊŜ ƭƻǎ ƴƛƷƻǎ Ŏƻƴ ŘƛǎŎŀǇŀŎƛŘŀŘΣ άmientras 

que los propios niños se quedan fuera del procesoέΦ 9ƴ ǘŀƭ ǎŜƴǘƛŘƻ ǎŜƷŀƭƽΣ Ŝƴ Ŝƭ ǇłǊǊŀŦƻ онΣ ǊŜǎǇŜŎǘƻ 

al Artículo 12 - El respeto a la opinión del niño: ά/ƻƴ ōŀǎǘŀƴǘŜ ŦǊŜŎǳŜƴŎƛŀΣ ƭƻǎ ŀŘǳƭǘƻǎ Ŏƻƴ ƻ ǎƛƴ 

discapacidad formulan políticas y decisiones relacionadas con los niños con discapacidad mientras 

ǉǳŜ ƭƻǎ ǇǊƻǇƛƻǎ ƴƛƷƻǎ ǎŜ ǉǳŜŘŀƴ ŦǳŜǊŀ ŘŜƭ ǇǊƻŎŜǎƻέΦ Y manifiesta también la necesidad para 
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garantizar el derecho a ser oído άǉǳŜ ƭƻǎ ƴƛƷƻǎ Ŏƻƴ ŘƛǎŎŀǇŀŎƛŘŀŘ ǎŜŀƴ ŜǎŎǳŎƘŀŘƻǎ Ŝƴ ǘƻŘƻǎ ƭƻǎ 

procedimientos que los afecten y que sus opiniones se respeten de acuerdo con su capacidad en 

ŜǾƻƭǳŎƛƽƴέΦ 

La correlación entra la discapacidad y la marginación en el ámbito de la educación explica las 

limitadas oportunidades de las que disfrutan los niños con discapacidad145. No solamente se 

desconoce el concepto de educación inclusiva sino que existen otros obstáculos para que niñas y 

niños con discapacidad accedan a la educación: legislación discriminatoria, institucionalización, 

inaccesibilidad arquitectónica, sistema de transporte inadecuado, carencia de sistemas para 

facilitar la comunicación, falta de capacitación docente, prejuicios, estigmas y estereotipos- por 

conocimiento deficitario de la naturaleza de la discapacidad o  por concepciones perimidas pero 

fuertemente arraigadas sobre la discapacidad- por parte de docentes, padres y de otros 

profesionales que trabajan con niños, entre ellos los operadores de justicia. 

La Convención sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad incorpora la obligación estatal 

de asegurar el acceso a una educación inclusiva en el art. 24, párrafo 2 b). El Comité de los 

Derechos del Niño señaló la necesidad de adoptar medidas para poner fin a la segregación en la 

enseñanza y ha recomendado con insistencia en sus Observaciones Finales a los Estados Partes la 

creación de sistemas de educación inclusiva.146 

La Convención sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad incorpora la obligación 

expresa, a cargo del Estado, de garantizar asistencia apropiada con arreglo a su discapacidad y 

edad para poder ejercer el derecho a expresar su opinión libremente sobre todas las cuestiones 

que les afecten, en igualdad de condiciones con los demás niños y niñas. 

¶ Ajustes Adecuados al Procedimiento y Adecuados a la Edad 

[ŀ /ƻƴǾŜƴŎƛƽƴ ǎƻōǊŜ ƭƻǎ 5ŜǊŜŎƘƻǎ ŘŜ ƭŀǎ tŜǊǎƻƴŀǎ Ŏƻƴ 5ƛǎŎŀǇŀŎƛŘŀŘΣ Ŝƴ ǎǳ ŀǊǘƝŎǳƭƻ моΥ ά!ŎŎŜǎƻ ŀ ƭŀ 

WǳǎǘƛŎƛŀέΣ ǎŜ ŘŜǎǘŀŎŀ ƭŀ ŘƛǎǇƻǎƛŎƛƽƴ ŘŜ ƭƻǎ άajustes de procedimiento y adecuados a la edad, para 

ŦŀŎƛƭƛǘŀǊ Ŝƭ ŘŜǎŜƳǇŜƷƻ ŘŜ ƭŀǎ ŦǳƴŎƛƻƴŜ ŜŦŜŎǘƛǾŀǎέ ŘŜ ƭŀǎ ǇŜǊǎƻƴŀǎ Ŏƻƴ ŘƛǎŎŀǇŀŎƛŘŀŘ άcomo 

participantes directos e indirectos, incluida la declaración como testigos, en todos los 

procedimientos judiciales, con inclusión de la etapa de investigación y otras etapas preliminaresέΦ 

[ƻǎ άajustes de procedimiento y adecuados a la edadέ ǎŜ ƳŀƴƛŦƛŜǎǘŀƴ ǘŀƳōƛŞƴ Ŝƴ ƭŀ hōǎŜǊǾŀŎƛƽƴ 

General N°9, cuando se tratan las características de los Sistemas de Justicia de Menores y se 

recomienda a los Estados tomar medidas específicas en  el trato de los niños y niñas con 

discapacidad que presunta o efectivamente han infringido la ley.  
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Podemos observar así como el párrafo 73 de la Observación General N° 9 estableces que άΧƭƻǎ 

Estados Partes deben adoptar, cuando sea necesario, medidas específicas para asegurar que los 

ƴƛƷƻǎ Ŏƻƴ ŘƛǎŎŀǇŀŎƛŘŀŘ ŜǎǘŞƴ ǇǊƻǘŜƎƛŘƻǎ Ŝƴ ƭŀ ǇǊłŎǘƛŎŀ ǇƻǊ ƭƻǎ ŘŜǊŜŎƘƻǎέΧ y disposiciones 

contenidas en la Convención y se beneficien de ellos. 

Mientras que el párrafo 74, el Comité recomienda que, además de la recomendación general 

formulada arriba, se tengan en cuenta ciertos elementos de trato de los niños con discapacidad, 

debido a que se encuentran en un alto grado de vulnerabilidad, que (presuntamente) han 

infringido la ley: enfatizando que los procedimientos, las entrevistas y el trato con los niños con 

ŘƛǎŎŀǇŀŎƛŘŀŘ ŘŜōŜƴ ŜǎǘŀǊ ŀ ŎŀǊƎƻ ŘŜ ǇǊƻŦŜǎƛƻƴŀƭŜǎΣ άtales como los agentes de orden público, los 

abogados, los trabajadores sociales, los fiscales y/o jueces, que hayan recibido una formación 

apropiada al respectoέΦ 

!ǎƝ ǘŀƳōƛŞƴΣ ŘƛǎǇƻƴŜ ǉǳŜΥ ǎŜ άdeben desarrollar y aplicar medidas sustitutivas con una variedad y 

flexibilidad que permita ajustar la medida a la capacidad y las aptitudes individuales del niño para 

evitar la utilización de las actuaciones ƧǳŘƛŎƛŀƭŜǎέΦ Y cuando niños con discapacidad hayan infringido 

ƭŀ ƭŜȅΣ Ŝƭ /ƻƳƛǘŞ ǊŜŎƻƳƛŜƴŘŀ ǉǳŜ ǎŜ ŘŜǎǇƭƛŜƎǳŜƴ άΧesfuerzos especiales para informar al niño del 

ǇǊƻŎŜŘƛƳƛŜƴǘƻ ŘŜ ƭŀ ƧǳǎǘƛŎƛŀ ŘŜ ƳŜƴƻǊŜǎ ȅ ŘŜ ǎǳǎ ŘŜǊŜŎƘƻǎέΦ  

¶ Capacitación Adecuada como Garantía de Efectividad y de No Repetición 

Sin άƭŀ ŎŀǇŀŎƛǘŀŎƛƽƴ ŀŘŜŎǳŀŘŀ ŘŜ ƭƻǎ ǉǳŜ ǘǊŀōŀƧŀƴ Ŝƴ ƭŀ ŀŘƳƛƴƛǎǘǊŀŎƛƽƴ ŘŜ ƧǳǎǘƛŎƛŀΣ ƛƴŎƭǳƛŘƻ Ŝƭ 

personal policial y penitenciarioέΣ ƴƻ Ƙŀȅ ŀŎŎŜǎƻ ŜŦŜŎǘƛǾƻ ŀ ƭŀ ƧǳǎǘƛŎƛŀΦ aƻǘƛǾƻ ǇƻǊ Ŝƭ ǉǳŜ ƭŀ 

Convención sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, en su artículo 13 párrafo 2, insta 

ŀ ƭƻǎ 9ǎǘŀŘƻǎ ǇŀǊǘŜǎ ŀ ǇǊƻƳƻǾŜǊ άla capacitación adecuada de los que trabajan en la 

ŀŘƳƛƴƛǎǘǊŀŎƛƽƴ ŘŜ ƧǳǎǘƛŎƛŀΣ ƛƴŎƭǳƛŘƻ Ŝƭ ǇŜǊǎƻƴŀƭ ǇƻƭƛŎƛŀƭ ȅ ǇŜƴƛǘŜƴŎƛŀǊƛƻέΦ 

La formación para la aplicación e interpretación del Derecho desde los enfoques de los Derechos 

Humanos, de la discapacidad, es un aspecto determinante para garantizar la efectividad del acceso 

a la justicia de niños, niñas y adolescentes con discapacidad.  

[ŀ άŎŀǇŀŎƛǘŀŎƛƽƴ ŀŘŜŎǳŀŘŀέ de los operadores judiciales constituye una garantía de efectividad al 

acceso a la justicia y de no recurrencia de prácticas que se erigen ante las personas con 

discapacidad, como barreras insuperables, con efectos insondables en los proyectos de vida de 

niños, niñas y adolescentes. Sobre todo en estos casos donde la discriminación por motivos de 

discapacidad resulta invisible a los operadores jurídicos formados en lógicas excluyentes. 

En esta materia, por lo general, los actos de exclusión se relacionan con la reproducción de 

estereotipos que están asociados a la discriminación estructural e histórica sufrida por las personas 

con discapacidad, particularmente en cuestiones relacionadas con el acceso a la justicia y la 



 

aplicación del derecho interno no revisado para adaptarlo al derecho internacional de los derechos 

humanos. 

[ŀ άǾƻŎŀŎƛƽƴ ǘǊŀƴǎŦƻǊƳŀŘƻǊŀέ147 de la capacitación tiene como objetivo cambios estructurales que 

desarticulen aquellos estereotipos y prácticas que perpetúan la discriminación de las personas con 

discapacidad, por parte del poder judicial. 

La Observación General N°9, en el párrafo 27 estipula el tema de la formación de los profesionales 

que trabajan con niños con discapacidad y recomienda a los Estados que los programas de 

formación de dichos profesionales que trabajan para los niños con discapacidad deben incluir una 

educación específica y centrada en sus derechos, como requisito previo para la obtención del 

diploma. Y entre los profesionales que trabajan para los niños con discapacidad el Comité 

menciona a los abogados. 

 

VIII. CONSIDERACIONES FINALES 

Bajo la nueva visión respecto a la participación de los niños, niñas y adolescentes, y de aquellos 

que, dentro de este grupo, se encuentran en situación de discapacidad, entendida desde el 

concepto social y no ya del médico asistencial, se puede afirmar que tienen derecho a ser 

escuchados y que su opinión sea tenida en cuenta. Significando, además, que cualquier 

apartamiento de dicha opinión del niño deberá ser fundamentada e informada y explicada al niño, 

niña o adolescente. 

 

Para ello deberá ofrecérseles toda la información necesaria para que puedan tener una opinión 

propia sobre la cuestión, en formatos accesibles para su edad y condición, y garantizarse los 

apoyos y ajustes razonables en caso de ser necesarios para expresarse.  

 

A pesar de los avances normativos respecto a la materia en análisis, tanto en el ámbito interno 

como internacional, muchos colectivos estigmatizados de personas, entre ellos los niños, niñas y 

adolescentes con discapacidad, se ven privados del derecho al acceso a la justicia y su debida 

participación en el proceso. Esto, a pesar de ser un derecho humano básico y esencial, 

constituyendo así una evidente violación a sus derechos, que en la mayoría de los casos se produce 

de manera invisible. 
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Concientizar a la sociedad en general y formar, además, a los operadores jurídicos en temáticas de 

niñez y discapacidad, parece ser un imperativo para que el ejercicio de los derechos pueda ser 

efectivo y con la participación autónoma de los niños, niñas y adolescentes con discapacidad en los 

asuntos que los involucren y que sean de su interés. 
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PROGENITORES: UNA INTERPRETACIÓN DE LA NORMATIVA 
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SÍNTESIS DE PONENCIA: 

El art. 607 inc. C del Código Civil y Comercial de la Nación, se aplica a los supuestos de medidas 

excepcionales, cuyo objeto es la guarda institucional del niño, niña o adolescente (en adelante 

NNA). 

En cambio, si el objeto de la medida excepcional es la guarda a favor de un miembro de la familia 

ampliada o extensa, o de un referente afectivo de la comunidad, y es convalidado en sede judicial; 

cumplido el plazo legal de su vigencia, debe cesar la intervención del organismo administrativo 

local de protección de derechos, y se aplica lo previsto en los arts. 643 y 657 del Código Civil y 

Comercial, que autoriza a los progenitores a delegar la guarda a un pariente y al juez a otorgar la 

guarda a un pariente en casos de especial gravedad, por un período de un año prorrogable por 

otro período igual, tras lo cual en el supuesto de delegación judicial, el juez debe resolver la 

situación del NNA conforme las figuras que regula el CCC, entre ellas la tutela dativa. De 

conformidad con opinión doctrinaria y jurisprudencial, el juez también debe estar autorizado para 

otorgar la guarda a un tercero con quien el NNA tenga socioafectividad.  

 

1.- LA DECISIÓN DE SEPARAR A NIÑOS, NIÑAS Y ADOLESCENTES DE SUS 

PROGENITORES. 

El Código Civil y Comercial (en adelante CCC) ha integrado a su regulación normativa la ley nacional 

de Protección Integral de los Derechos de Niñas, Niños y Adolescentes n° 26.061 dictada en el año 



 

2005, como lo evidencia la articulación de las instituciones de las medidas de protección de 

derechos del Sistema de Protección Integral  y de la adopción, ambas  reguladas respectivamente 

en la ley 26.061 y en el CCC148. 

 9ƴ Ŝƭ ǘǊŀǘŀƳƛŜƴǘƻ ŘŜ Ŝǎŀ ŀǊǘƛŎǳƭŀŎƛƽƴΣ ŀōƻǊŘŀ Ŝƭ ǘŜƳŀ ŘŜƭ άǘƛŜƳǇƻέ Ŝƴ ƭŀ ǘƻƳŀ de decisiones, que 

tan crítico es cuando se trata de resolver el conflicto que suscita la decisión de separar al NNA de 

sus progenitores, y al mismo tiempo garantizarle su derecho a vivir en familia. 

La decisión de separar a un NNA de sus padres o medio familiar de origen es el resultado de un 

juicio de ponderación de los derechos que se encuentran en pugna en una situación determinada, 

a partir de la definición en el caso concreto del interés superior del NNA cuyos derechos se 

encuentran amenazados o vulnerados. 

En estos casos, el derecho a permanecer con sus padres y a ser criados por ellos, que surge del 

art.8 ap. 1 de la Convención sobre los Derechos del Niño149, cede ante otros derechos cuyo peso 

específico es más fuerte en la situación concreta, como ejemplifica la  Convención sobre los 

Derechos del Niño en el art.  9 apartado 1.150 

La ley 26.061 ha establecido un diseño institucional para la protección de los derechos  de la 

infancia que atribuye al órgano administrativo competente local, la facultad de resolver sobre la 

separación de niños, niñas y adolescentes de su medio familiar, a través del dictado de la medida 

excepcional contemplada en el art. 39, y al órgano judicial su control de legalidad. Se trata de un 

sistema mixto administrativo ς judicial. 

La norma reglamentaria contempla los supuestos que  exigen la separación o no permanencia en el 

medio familiar: a) circunstancias graves que amenacen o causen perjuicio a la salud física o mental 

de la NNA;  b) cuando el NNA fuere víctima de abuso o maltrato por parte de sus padres o 

convivientes y no resultare posible o procedente la exclusión del hogar de aquella persona que 

causare el daño. 

Asimismo, se regulan el requisito para su procedencia y los criterios para su aplicación. Así, solo 

procede si previamente se hubieran cumplimentado las medidas de protección integral de 
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 CŜǊƴłƴŘŜȊΣ {ƛƭǾƛŀΣ άaŜŘƛŘŀǎ ŘŜ ǇǊƻǘŜŎŎƛƽƴ ŘŜ ŘŜǊŜŎƘƻǎ ȅ ŀŘƻǇŎƛƽƴΦ [ŀ ŎƻƳǇƭŜƧƛŘŀŘ Ŝƴ ƭŀ ŀǊǘƛŎǳƭŀŎƛƽƴ ȅ Ŝƭ /ƽŘƛƎƻ 
/ƛǾƛƭ ȅ /ƻƳŜǊŎƛŀƭέΣ Ŝƴ wŜǾƛǎǘŀ /ƽŘƛƎƻ Civil y Comercial, La Ley, Noviembre 2015, p. 29. (cita on line: 
AR/DOC/3808/2015)  
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 !ǊǘΦ у ŀǇ м /5bΥ ά[ƻǎ 9ǎǘŀŘƻǎ tŀǊǘŜǎ ǎŜ ŎƻƳǇǊƻƳŜǘŜƴ ŀ ǊŜǎǇŜǘŀǊ Ŝƭ ŘŜǊŜŎƘƻ ŘŜƭ ƴƛƷƻ ŀ ǇǊŜǎŜǊǾŀǊ ǎǳ ƛŘŜƴǘƛŘŀŘΣ 
incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares, de conformidad  con la ley sin injerencias il 
150

 !ǊǘΦ фΦ !Ǉ м /5bΥ ά[ƻǎ 9ǎǘŀŘƻǎ  tŀǊǘŜǎ ǾŜƭŀǊłƴ ǇƻǊǉǳŜ Ŝƭ ƴƛƷƻ ƴƻ ǎŜŀ ǎŜǇŀǊŀŘƻ ŘŜ ǎǳǎ ǇŀŘǊŜǎ ŎƻƴǘǊŀ ƭŀ ǾƻƭǳƴǘŀŘ ŘŜ 
éstos, excepto cuando, a reserva de revisión judicial, las autoridades competentes determinen, de conformidad con la 
ley y los procedimientos aplicables, que tal separación es necesaria en el interés superior del niño. Tal determinación 
puede ser necesaria en casos particulares, por ejemplo, en los casos en que el niño sea objeto de maltrato o descuido 
por parte de sus padres o cuando éstos viven separados y debe adoptarse una decisión acerca del lugar de residencia 
ŘŜƭ ƴƛƷƻΧέ  



 

derechos que tienen como finalidad prioritaria la preservación y el fortalecimiento de los vínculos 

familiares (arts. 40 y 34). 

En cuanto a los criterios de aplicación, el art. 41 establece claramente que habiéndose 

determinado la necesidad de que el NNA no permanezca en su medio familiar, corresponde en 

primer lugar considerar su permanencia temporal en ámbitos familiares alternativos, con personas 

con  quienes tuvieran un vínculo de parentesco (abuelos, tíos hermanos mayores), o que forman 

parte de su ámbito comunitario (amigos), y agotada o descartada  esta posibilidad, recurrir a una 

ŦƻǊƳŀ ŎƻƴǾƛǾŜƴŎƛŀƭ ŀƭǘŜǊƴŀǘƛǾŀ ŀƭ łƳōƛǘƻ ŦŀƳƛƭƛŀǊ ƻ ŎƻƳǳƴƛǘŀǊƛƻΣ ŎƻƳƻ Ŝǎ ƭŀ άƎǳŀǊŘŀ ƛƴǎǘƛǘǳŎƛƻƴŀƭέΣ 

ƻ άƛƴǎǘƛǘǳŎƛƻƴŀƭƛȊŀŎƛƽƴέΦ 

9ǎǘŜ ǎƛǎǘŜƳŀ Ŝǎ ŎƻƴǎƛǎǘŜƴǘŜ Ŏƻƴ ƭŀǎ ά5ƛǊŜŎǘǊƛŎŜǎ ǎƻōǊŜ ƭŀǎ ƳƻŘŀƭƛŘŀŘŜǎ alternativas de cuidado de 

ƭƻǎ ƴƛƷƻǎέΣ ŀǇǊƻōŀŘŀǎ ǇƻǊ ƭŀ !ǎŀƳōƭŜŀ bŀŎƛƻƴŀƭ ŘŜ bŀŎƛƻƴŜǎ ¦ƴƛŘŀǎ Ŝƭ нпκлнκмлΣ ǉǳŜ ǎŜƷŀƭŀƴ ŎƻƳƻ 

principio y orientación general el deber de encaminar los esfuerzos para lograr que el niño 

permanezca o vuelva a estar bajo la guarda de sus padres o, cuando proceda, de otros familiares 

cercanos, dado que la familia es el núcleo fundamental de la sociedad y el medio natural para el 

crecimiento, el bienestar y la protección de los niños. Por ello, el Estado debe velar por que las 

familias tengan acceso a formas de apoyo en su función cuidadora (punto II. Principios y 

orientaciones generales. A. El niño y la familia. 3.) 

Por lo tanto, la medida excepcional cuyo objeto es la guarda institucional debe ser la última ratio, 

dado que, además, conforme lo establece el art. 41 de la ley 26.061, se debe analizar previamente 

la inserción del niño, niña o adolescente en un grupo familiar perteneciente a la familia ampliada o 

a la comunidad.  

El motivo de esta preferencia es que, de este modo, se gaǊŀƴǘƛȊŀ Ŝƭ ŘŜǊŜŎƘƻ ŀ άǾƛǾƛǊ Ŝƴ ŦŀƳƛƭƛŀέΣ 

aunque no sea con sus progenitores, ya que se presume que una convivencia en un ámbito 

familiar, aunque no sea el de origen, permite una mayor e integral  realización de derechos, que 

una convivencia en un ámbito institucional en el cual las personas encargadas de los cuidados 

cotidianos suelen ser profesionales o cuidadores que cumplen su labor, en la mayoría de los casos, 

a cambio de una contraprestación en dinero, pero con quienes no necesariamente se establece un 

vínculo afectivo. 

 

2.- [! bLe9½ ¸ !5h[9{/9b/L! άLb{¢L¢¦/Lhb![L½!5!έ 

[ŀǎ άƛƴǎǘƛǘǳŎƛƻƴŀƭƛȊŀŎƛƽƴέ ƘŀŎŜ ǊŜŦŜǊŜƴŎƛŀ ŀƭ ŀƭƻƧŀƳƛŜƴǘƻ ŘŜ  bb! Ŝƴ ƭƻǎ ǎƛƎǳƛŜƴǘŜǎ 

dispositivos: a)  instituciones en los cuales los recursos edilicios, humanos y económicos son 

estatales , o instituciones privadas que fueron creadas con los fines de una ONG con o sin convenio 



 

con el Estado; o b)  sistemas de cuidado familiar  o familias de acogimiento familiar que incluyen a 

los dispositivos de alojamiento que proponen una dinámica de funcionamiento similar a la familiar, 

que en la mayoría de los casos implican el cobro de dinero por día por cada NNA.151 

hōƭƛƎŀŘƻ ŘŜŦƛƴŜ ŀƭ bb! ƛƴǎǘƛǘǳŎƛƻƴŀƭƛȊŀŘƻ ŎƻƳƻ άun sujeto de derechos vulnerados que es 

alojado en un ámbito de convivencia institucional con el objeto de la reparación, del saneamiento 

ŘŜ ǎǳǎ ŘŜǊŜŎƘƻǎΧȅ ŘŜ ǎǳǎ ŎƻƴǎŜŎǳŜƴŎƛŀǎέ152. 

El derecho vulnerado macro del NNA institucionalizado es el derecho constitucional de vivir 

en familia, sobre el cual se desprenden consecuencias fácticas y jurídicas de tratamiento 

administrativo y/o jurisdiccional.153  

En el Informe de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos (en adelante CIDH) 

ǎƻōǊŜ ά9ƭ 5ŜǊŜŎƘƻ ŘŜƭ ƴƛƷƻ ȅ ƭŀ ƴƛƷŀ ŀ ƭŀ ŦŀƳƛƭƛŀΦ /ǳƛŘŀŘƻ ŀƭǘŜǊƴŀǘƛǾƻΦ tƻƴƛŜƴŘƻ Ŧƛƴ ŀ ƭŀ 

institucionalización eƴ ƭŀǎ !ƳŞǊƛŎŀǎέΣ ǎŜ ŘŜǎǘŀŎŀ ǉǳŜ άΧla institucionalización expone a los niños a 

mayores riesgos de sufrir  diversas formas de violencia, abuso, negligencia, e incluso explotación, 

en comparación con los niños que se encuentran en otras modalidades de cuidadƻ ŀƭǘŜǊƴŀǘƛǾŀΧέ 

όǇǳƴǘƻ ммύΦ !ǎƛƳƛǎƳƻΣ ǎŜƷŀƭŀ ǉǳŜ άΧlos niños, niñas y adolescentes que ingresan a una institución 

residencial pasan largos periodos de tiempo institucionalizados. Esta permanencia prolongada en 

las instituciones es atribuible en general a la ausencia de planes individualizados que promuevan la 

reintegración familiar y  comunitaria del niño, así como a la falta de programas y servicios 

adecuados y suficientes que ayuden a las familias a superar las causas que dieron lugar a su 

institucionalización y fortalezcan sus capacidades para cumplir con las responsabilidades 

parentalesέ όǇǳƴǘƻ моύΦ   

En el mismo sentido, Obligado describe los efectos desocializadores de la 

ƛƴǎǘƛǘǳŎƛƻƴŀƭƛȊŀŎƛƽƴΣ ŀƭ ŀŘǾŜǊǘƛǊ άΧLos efectos desocializadores de la institucionalización se tornan 

más graves cuanto mayor haya sido  la duración de ésta. En general, las institucionalizaciones 

prolongadas  tienen como resultado que los NNA, una vez que alcanzan la mayoría de edad, 

carezcan tanto de redes  y lazos afectivos como de preparación para la vida adulta autónomaέΦ154  
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 hōƭƛƎŀŘƻΣ /ƭŀǊŀ άaŜŘƛŘŀǎ ŀƭǘŜǊƴŀǘƛǾŀǎ  ŎƻƴǾƛǾŜƴŎƛŀƭŜǎΦ LƴǎǘƛǘǳŎƛƻƴŀƭƛȊŀŎƛƽƴΣ ƛƴǾƛǎƛōƛƭƛŘŀŘ ȅ ŀƭǘŜǊƴŀǘƛǾŀǎ ŦŀƳƛƭƛŀǊŜǎέΣ Ŝƴ 
ά¢ǊŀǘŀŘƻ ŘŜ 5ŜǊŜŎƘƻǎ ŘŜ bƛƷƻǎΣ bƛƷŀǎ ȅ !ŘƻƭŜǎŎŜƴǘŜǎέΣ ¢ƻƳƻ LLΣ 5ƛǊŜŎǘƻǊŀ {ƛƭǾƛŀ 9ǳƎŜƴƛŀ CŜǊƴłƴŘŜȊΣ !ōŜƭŜŘƻ tŜǊǊƻǘΣ 
2015, págs. 1380 y 1381. 
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 hōƭƛƎŀŘƻΣ /ƭŀǊŀ ά[ŀ bƛƷŜȊ LƴǎǘƛǘǳŎƛƻƴŀƭƛȊŀŘŀΦ 9ƭ ¢ƛŜƳǇƻ ŘŜ ƭŀ 9ǎǇŜǊŀΦ 9ƭ ¢ƛŜƳǇƻ ŘŜ ƭŀ 5ŜŎƛǎƛƽƴΦ 9ƭ ¢ƛŜƳǇƻ ŘŜl 
tǊƻŎŜǎƻΦ [ŀ /ƻƴǎǘǊǳŎŎƛƽƴ {ŜƳƛƽǘƛŎŀ ŘŜƭ CŜƴƽƳŜƴƻέΣ Ŝƴ 5ŜǊŜŎƘƻ ŘŜ CŀƳƛƭƛŀΦ wŜǾƛǎǘŀ LƴǘŜǊŘƛǎŎƛǇƭƛƴŀǊƛŀ ŘŜ 5ƻŎǘǊƛƴŀ ȅ 
Jurisprudencia. Directoras: Cecilia P. Grosman, Nora LLoveras, Aída Kemelmajer de Carlucci. Abeledo Perrot, 
Septiembre 2012, número 56, pág. 85 
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 Obligado, Clara, op. cit. pág. 85 
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 hōƭƛƎŀŘƻΣ /ƭŀǊŀ άaŜŘƛŘŀǎ ŀƭǘŜǊƴŀǘƛǾŀǎ ŎƻƴǾƛǾŜƴŎƛŀƭŜǎΧέΣ ƻǇ ŎƛǘΦ ǇłƎΦ моус 



 

NƴǘƛƳŀƳŜƴǘŜ ǊŜƭŀŎƛƻƴŀŘƻ Ŏƻƴ ƭŀ ƛƴǎǘƛǘǳŎƛƻƴŀƭƛȊŀŎƛƽƴ Ŝǎ Ŝƭ ŦŜƴƽƳŜƴƻ ŘŜ ƭŀ άŘƛǎŎǊƛƳƛƴŀŎƛƽƴ 

ƛƴǎǘƛǘǳŎƛƻƴŀƭέ ǇƻǊ ƭŀ ŜǎǘƛƎƳŀǘƛȊŀŎƛƽƴ  ȅ ŜǘƛǉǳŜǘŀŘƻ ŘŜƭ bb! ƛƴǎǘƛǘǳŎƛƻƴŀƭƛȊŀŘƻΣ ǉǳŜ ǎŜ ƘŀŎŜ ǇǊŜǎŜƴǘŜ 

por la selectividad misma del sistema.155  

Una vez que un NNA ha sido etiquetado o asociado a algún estereotipo  negativo, las 

discriminaciones se repiten en distintos contextos lo que afecta el proceso de construcción de su 

subjetividad156 

En razón de todo lo expuesto, esta medida debe ser acotada en el tiempo y tiene como objetivo, 

en primer lugar que cese la situación de vulneración de derechos detectada y alegada como 

sustento de la decisión, y en segundo lugar, la adopción de medidas de protección integral de 

derechos que permitan remover los obstáculos que impiden la realización de los derechos del NNA 

en el seno de su familia de origen. 

 

3.- 9[ άt¦9b¢9έ 9b¢w9 9[ {L{¢9a! 59 twh¢9//Ljb Lb¢9Dw![ 59 

DERECHOS Y LA ADOPCIÓN: EL ART. 607 INC C) DEL CCC. 

La ley 26.061 no establece el plazo de la medida excepcional, solo contempla como criterio general 

ŘŜ ŀǇƭƛŎŀŎƛƽƴ ǉǳŜ ŘŜōŜƴ ǎŜǊ άƭƛƳƛǘŀŘŀǎ Ŝƴ Ŝƭ ǘƛŜƳǇƻ ȅ ǎƻƭƻ ǎŜ ǇǳŜŘŜƴ ǇǊƻƭƻƴƎŀǊ ƳƛŜƴǘǊŀǎ ǇŜǊǎƛǎǘŀƴ 

ƭŀǎ Ŏŀǳǎŀǎ ǉǳŜ ƭŜǎ ŘƛŜǊƻƴ ƻǊƛƎŜƴέ όŀǊǘΦ офύΣ ǉǳŜ Ŝǎ ƛƴǘŜǊǇǊŜǘŀŘƻ ǇƻǊ Ŝƭ ŘŜŎǊŜǘƻ ǊŜƎƭŀƳŜƴtario como 

un plazo máximo de 90 días de duración. La reglamentación contempla la posibilidad de que al 

término de ese plazo aún persistan las causas que dieron origen a la medida excepcional, por lo 

que autoriza su prórroga debiendo fijar un nuevo plazo de duración mediante acto fundado. 

La nueva regulación del ordenamiento civil y comercial ha venido a encauzar estos procesos mixtos 

administrativo-judicial, acotando en el tiempo las facultades de decisión tanto del órgano 

administrativo como del órgano judicial, como vinculando sus decisiones en lo referente a dar al 

NNA un marco familiar estable ajeno a su grupo familiar de origen o ampliado. 

El Código Civil derogado no regulaba la declaración judicial de situación de adoptabilidad como 

etapa inicial del proceso de adopción, y menos aún algún tipo de articulación entre las medidas del 

Sistema de Protección Integral y el instituto de la adopción. 
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 hōƭƛƎŀŘƻΣ /ƭŀǊŀ άaŜŘƛŘŀǎ ŀƭǘŜǊƴŀǘƛǾŀǎ ŎƻƴǾƛǾŜƴŎƛŀƭŜǎΧέΣ ƻǇ Ŏƛǘ ǇłƎΦ мофп ȅ мофрΥ ά ΧŜƭ ǎƛǎǘŜƳŀ ƧǳŘƛŎƛŀƭ ȅκƻ 
administrative que determina que un NNA debe estar alojado en una institución opera selectivamente sobre el 
ŎƻƴƧǳƴǘƻ ŘŜ bb! ǎƛƴ ŎǳƛŘŀŘƻ ǇŀǊŜƴǘŀƭΧΦ9ƭ ƳƻŘƻ ȅ ƭƻǎ ǇǊƻŎŜŘƛƳƛŜƴǘƻǎ Ŏƻƴ ƭƻǎ ǉǳŜ ǎŜ ŜŦŜŎǘǵŀ Ŝǎŀ ǎŜƭŜŎŎƛƽƴ ǊŜǎǳƭǘŀƴΣ Ŝƴ 
ƭŀ ƳŀȅƻǊƛŀ ŘŜ ƭƻǎ ŎŀǎƻǎΣ ŘƛǎŎǊƛƳƛƴŀǘƻǊƛƻǎΧΦŜȄƛǎǘŜƴ ǎƛǘǳŀŎƛƻƴŜs de NNA que por poseer un atributo que es considerado 
negative, puede ser exlcuido o denunciado como no apto para determinada institución y sí apto para otra (institución  

ŘƛǎŎǊƛƳƛƴŀŘŀ ƴŜƎŀǘƛǾŀƳŜƴǘŜ ǇƻǊ ŀƭƻƧŀǊ bb! ǉǳŜ ǇƻǎŜŜƴ ŘƛŎƘƻ ŀǘǊƛōǳǘƻ  ƴŜƎŀǘƛǾƻύέ
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[ŀ ƴƻǊƳŀ ƛƴŎƻǊǇƻǊŀŘŀ ŀƭ ŀǊǘΦ слт ƛƴŎΦ Ŏύ ŦǳƴŎƛƻƴŀ ŎƻƳƻ ǳƴ άǇǳŜƴǘŜέ ŜƴǘǊŜ Ŝƭ ǎƛǎǘŜƳŀ ŀŘƳƛƴƛǎǘǊŀǘƛǾƻ 

ς judicial y el CCC.157   

La ausencia de un plazo máximo para las medidas excepcionales, y de normativa que vincule esas 

medidas con la adopción; así como la prioridad en la consideración de la familia de origen por 

sobre cualquier otro tipo de vinculación familiar y/o comunitaria, dieron lugar a prácticas 

institucionales tanto en el ámbito administrativo como judicial, que perpetuaron a lo largo de los 

años guardas institucionales que en muchos casos  culminaron después de la llegada de los NNA a 

la mayoría de edad. 

En remedio de ello, esta situación ha sido abordada expresamente por el CCC, y así, en el art. 607 

inc. C) contempla el supuesto en el que hubieran  transcurrido 180 días desde el dictado de la 

primer medida excepcional, y no se hubieran revertido las causas que la motivaron, el órgano 

administrativo  debe dictaminar de inmediato sobre la situación de adoptabilidad y comunicarlo al 

juez interviniente en el plazo de 24 hs., quien lo debe resolver en el plazo máximo de 90 días. 

La referida norma se refiere a aquellas medidas excepcionales que tuvieron como finalidad que el 

NNA pueda permanecer en su familia de origen o ampliada, por lo que se recurre a una guarda 

institucional con el fin de que durante su transcurso se adopten todas las medidas de protección 

integral que sean necesarias para lograr el objetivo de recomponer la convivencia con la familia de 

origen o con la familia ampliada.   

Asimismo, no permite que se dicte la declaración judicial de adoptabilidad si existe algún familiar o 

referente afectivo  del NNA (familia ampliada) que se ofrece para asumir su guarda o tutela y ello 

es considerado adecuado a su interés superior.  

 

4.- CONCLUSIÓN. 

Es claro, entonces, que si la medida excepcional consistió en una guarda a favor de algún miembro 

de la familia ampliada o de un referente afectivo del NNA, no es aplicable la norma del art. 607 inc. 

C), dado que a los fines de la decisión de la declaración judicial de situación de adoptabilidad, 

familia de origen y familia ampliada quedan equiparadas, porque ambas ofrecen a NNA un ámbito 

ŦŀƳƛƭƛŀǊ ŘŜ ŎǊƛŀƴȊŀ  ȅ ŜŘǳŎŀŎƛƽƴ ȅ Řŀƴ ŜŦŜŎǘƛǾƛŘŀŘ ŀ ǎǳ ŘŜǊŜŎƘƻ ŀ άǾƛǾƛǊ Ŝƴ ŦŀƳƛƭƛŀέΣ ǉǳŜ Ŝǎ ƭŀ ƳƛǎƳŀ 

ŦƛƴŀƭƛŘŀŘ ǉǳŜ ǘƛŜƴŜ Ŝƭ ƛƴǎǘƛǘǳǘƻ ŘŜ ƭŀ ŀŘƻǇŎƛƽƴΣ ǉǳŜ Ŝƭ bb! ǇǳŜŘŀ άǾƛǾƛǊ Ŝƴ ŦŀƳƛƭƛŀέΦ  
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En los casos de guarda a un referente familiar o afectivo, adoptadas por el órgano administrativo 

en el marco del sistema de protección integral de derechos, consideramos que una vez vencido y 

prorrogado por una sola vez el plazo contemplado en la norma reglamentaria; el caso debe salir de 

la órbita administrativa y continuar exclusivamente en la judicial,  aplicándose las norma contenida 

en los arts. 643 o  657 del CCC que regulan la delegación por los progenitores y el otorgamiento 

judicial de la guarda a un pariente, respectivamente. 

El art. 643 preǾŞ ǉǳŜ άEn el interés del hijo y por razones suficientemente justificadas, los 

progenitores pueden convenir que el ejercicio de la responsabilidad parental sea otorgado a un 

pariente, sin perjuicio de lo establecido en el art. 674. El acuerdo con la persona que acepta la 

ŘŜƭŜƎŀŎƛƽƴ ŘŜōŜ ǎŜǊ ƘƻƳƻƭƻƎŀŘƻ ƧǳŘƛŎƛŀƭƳŜƴǘŜΣ ŘŜōƛŜƴŘƻ ƻƝǊǎŜ ƴŜŎŜǎŀǊƛŀƳŜƴǘŜ ŀƭ ƘƛƧƻΧέΦ 

9ƭ ŀǊǘΦ срт ŜǎǘŀōƭŜŎŜ ǉǳŜ άEn supuestos de especial gravedad, el juez puede otorgar la guarda a un 

pariente por un plazo de un año, prorrogable por razones fundadas por otro período igual. Vencido 

el plazo, el juez debe resolver la situación  del niño, niña o adolescente mediante otras figuras que 

se regulen en este Código...έΦ  

Las figuras a las que alude la norma son la tutela dativa contemplada en el art. 107 del CCC e 

incluso la adopción  si correspondiere. Ello, con el fin de brindar estabilidad a los vínculos creados y 

consolidados con el paso del tiempo con el familiar o referente afectivo que asumió la guarda del 

NNA con el fin de brindarle protección. 

Si bien los artículos mencionados hacen referencia solo a guarda a favor de parientes, la doctrina 

ha tenido oportunidad de expresar que la norma debió incluir también a  referentes afectivos 

miembros de la comunidad a la que pertenece el NNA. Así, en las XXV Jornadas Nacionales de 

Derecho Civil, celebradas en la ciudad de Bahía Blanca en el año 2015, en la Comisión 6, Familia 

άLŘŜƴǘƛŘŀŘ ȅ CƛƭƛŀŎƛƽƴέ Ŝƴ ƳŀǘŜǊƛŀ ŘŜ ƎǳŀǊŘŀ ǎŜ ŎƻƴŎƭǳȅƽ ŘŜ ƭŜƎŜ ŦŜǊŜƴŘŀ ȅ ǇƻǊ ǳƴŀƴƛƳƛŘŀŘ ǉǳŜ 

άΧse deben modificar los arts. 643 y 657 a los fines de extender los supuestos de delegación de 

ejercicio de la responsabilidad parental y la guarda a los terceros idóneos con quienes se tenga 

socioafectividadΦΦΦέΦ   

Asimismo, ya contamos con antecedentes jurisprudenciales en los que de oficio se declaró la 

inconstitucionalidad del art. 657 del CCC, lo que permitió homologar un acuerdo de delegación de 

guarda de una madre en favor de un matrimonio con quienes su hijo se encontraba vinculado 

afectivamente pero sin ningún tipo de parentesco.158 
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CONSEJERO DE FAMILIA 

RESUMEN 

En la etapa previa judicial y obligatoria de resolución consensuada de conflictos ante el consultor o 

consejero de familia no serían aplicables las reglas de confidencialidad y secreto profesional. Su 

intervención sería oportuna una vez trabada la litis, es decir demanda y contestación, de otra 

manera se vería vulnerado el principio de igualdad procesal de las partes. 

Proponemos también la existencia de una instancia prejudicial de mediación como una opción más 

de resolución consensuada de los conflictos, con sus notas características de voluntariedad, 

confidencialidad e imparcialidad, a cargo del Cuerpo de Mediadores del Poder Judicial de Mendoza 
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I.- INTRODUCCIÓN 

En el presente trabajo partimos de un análisis comparativo de los distintos métodos de resolución 

alternativa  de conflictos y de su funcionamiento en la realidad sociojurídica de nuestra provincia. 

Hacemos un análisis de los diferentes roles  y las características de los mismos. Describimos en 

particular el rol  del mediadora fin de tomar algunos elementos que nos puedan servir para la 

caracterización de un probable y nuevo  protagonista  en el sistema judicial del fuero  de Familia, el 

consejero o consultor de familia. Este análisis nos permite también afirmar qué elementos no 

deberían presentarse  en la función del consejero de familia. Todo lo cual irá anticipando los 

fundamentos de nuestra propuesta sobre el diseño de la función. 

Asimismo contamos brevemente  la experiencia y trayectoria del cuerpo de mediadores del Poder 

Judicial de Mendoza desde sus inicios hasta el presente. Esto nos permite concluir en la 

importancia del trabajo sistémico y coordinado de ambas figuras, junto con otros operadores 

jurídicos y sociales. 

II.- CONTEXTO NORMATIVO GENERAL  

Es necesario para comenzar con la propuesta de trabajo planteada repasar y mencionar a grandes 

rasgos el marco normativo dentro del cual nos situamos. 

En Mendoza se sancionó en 1995 la ley número 6354 de Protección Integral del Niño y 

Adolescente. Su objetivo fue que en las prácticas socio jurídicas de la provincia estuvieran 

contemplados los principios de la Convención de los Derechos del Niño; resaltando el nuevo 

paradigma que destaca la calidad de sujeto de derecho de los niños y adolescentes y convierte a 

los adultos en sujetos de responsabilidades. Asimismo del artículo75 inc. 22 de la Constitución 

Nacional, se desprende la idea de examinar y aggiornarlas categorías jurídicas tradicionales del 

derecho de la niñez y de la  adolescencia.  

Concomitantemente la Ley de Protección Integral de los Niños, Niñas y Adolescentes (ley 26.061) 

se adhiere a estos principios emergentes de este paradigma. Considera que todo diseño de Política 

tǵōƭƛŎŀ ŘŜōŜ ǊŜǎǇƻƴŘŜǊ ŀƭ ŦƻǊǘŀƭŜŎƛƳƛŜƴǘƻ ŘŜƭ Ǌƻƭ ŘŜ ƭŀ CŀƳƛƭƛŀ ǎƻǎǘŜƴƛŜƴŘƻ άla concertación 

articulada de acciones de la Nación, las provincias, la Ciudad Autónoma de Buenos Aires y los 

aǳƴƛŎƛǇƛƻǎΦέ Se destaca entonces la importancia de la responsabilidad de las provincias y los 

municipios. 

En el siglo XXI presenciamos la consolidación de nuevos sujetos de derecho. En la actualidad todos 

ellos se encuentran legitimados para recurrir a la justicia a fin de hacer valer sus intereses que el 

derecho les reconoce. 



 

Mendoza, en calidad de pionera en su trayectoria legislativa, ha presentado un proyecto de ley, 

que al momento de redacción del presente trabajo no cuenta aún con trámite legislativo, pero que 

muy probablemente lo tenga a la brevedad. 

Algunos de sus principales objetivos es adecuar la legislación provincial a la Ley Nacional 26.061; 

como  también  el sistema procesal vigente en el fuero jurisdiccional de Familia local ajustándolo al 

Nuevo Código Civil y Comercial de la Nación.  Entre las novedades contempladas en el 

anteproyecto se señala la oralidad de las audiencias y la creación de la figura del consejero de 

familia. 

III.- CONTEXTO NORMATIVO PARTICULAR - INSTANCIA PREVIA DE 

MEDIACIÓN 

Cuerpo de Mediadores del Poder Judicial. 

El Cuerpo de Mediadores del Poder Judicial de Mendoza comenzó a funcionar en el año 1998  a 

través de la Acordada N° 15.347. Así inicia sus actividades en el ámbito de las mediaciones de 

familia, como resultado de la aplicación de la Ley N° 6354.  

El sistema previsto en la mencionada ley para la jurisdicción de familia es un sistema anexo al 

Poder Judicial.  El proceso de mediación se regula como una instancia previa y voluntaria a la 

iniciación de un proceso judicial, en los temas referidos a la responsabilidad parental, y  que la ley  

6354 y anterior Código Civil denominaban como tenencia, alimentos y régimen de visitas. 

A partir del año 2008 se llevó a cabo el plan de descentralización del servicio de mediación, a fin de 

hacer efectivo el principio de Acceso a la Justicia. La metodología utilizada se encontraba orientada 

a dar una respuesta a los requerimientos cotidianos de la gente en los lugares más cercanos a su 

residencia o domicilio. Para ello se dispuso la presencia del Cuerpo de Mediadores en todas las 

jurisdicciones judiciales de la Provincia en forma permanente (se presta servicio en todos los 

lugares donde funciona una dependencia del Poder Judicial, Juzgados de Paz departamentales).  

Además de la mediación familiar, este organismo realiza: Mediaciones civiles: La mediación es de 

carácter voluntario y puede ser factible en cualquier instancia del proceso, previo el 

consentimiento de las partes. En  2010 la Suprema Corte de Justicia dictó la acordada 22.748, a 

través de la cual pueden ser derivadas al Cuerpo de Mediadores causas tramitadas ante la 

Suprema Corte de Justicia, Cámaras de Apelaciones; Juzgados Civiles; Juzgados de Paz Letrado y 

Tributario y Juzgados de Paz. Mediaciones penales. En 2008 se dictó la Acordada (N° 21.612 bis) 

para el fuero penal juvenil y en materia correccional y contravencional. Y  mediaciones Laborales, 

también reguladas por acordadas de la Suprema Corte de Justicia. 

 IV.- VISIÓN DE LOS DISTINTOS MÉTODOS DE RESOLUCIÓN ALTERNATIVA 

DE CONFLICTOS    



 

Existen diferentes métodos alternativos de resolución de conflictos, las más conocidas son: 

facilitación, negociación, mediación, conciliación y arbitraje. 

La facilitación es una práctica mediante la cual una o más personas colaboran para que se produzca 

el intercambio de ideas en un grupo, con el objeto de construir consensos, encaminados a lograr 

objetivos fijados previamente. Si bien la facilitación no es únicamente un método alternativo de 

resolución de conflictos, ya que no necesita para su utilización la existencia de un conflicto, transita 

su existencia bajo el esquema colaborativo propio de esos métodos. 

La negociación es una forma alternativa  que las partes enfrentadas realizan directamente sin 

ayuda ni facilitación de terceros y muchas veces no implica disputa previa. 

Según el modelo de negociación distributivo, de carácter posicional, conocido como de suma cero 

ƻ άƎŀƴŀǊ - ǇŜǊŘŜǊέΣ ŎŀŘŀ Ǉarte trata de conseguir la mayor porción posible, lo cual implica un 

detrimento de la otra. La negociación interpersonal es dura, se trata de alcanzar determinados 

objetivos, tiene baja confianza, no considera la posibilidad de mantener relaciones a largo plazo. La 

información sobre el interés de la otra parte, y la primera oferta que se lance, son variables claves 

en esta negociación. En el modelo de negociación integrativa, que se desarrolla bajo el esquema 

άƎŀƴŀǊ-ƎŀƴŀǊέΣ ǎŜ ǘǊŀōŀƧŀ Ŏƻƴ ōŀǎŜ Ŝƴ ƭƻǎ ƛƴǘŜǊŜses, propicia la relación, acompaña información, 

tiene alta confianza, pretende el logro de metas mutuas. 

La mediación es una forma pacífica de resolución de conflictos en la que interviene un tercero 

neutral o imparcial, el mediador, que asiste a las partes en el análisis de su problema desde 

distintos puntos de vista para que puedan llegar a una solución mutuamente aceptable. La 

mediación es una negociación asistida por un tercero, el mediador, que ayuda a restablecer la 

comunicación entre las partes, a fin que pueden llegar a un acuerdo mutuamente satisfactorio.  

Los caracteres del método son los siguientes: voluntario, neutral, informal, confidencial, con 

mirada hacia el futuro, de autocomposición, no adversarial  y colaborativo. 

άLa conciliación es similar a la mediación pero con la diferencia de que el tercero conciliador puede 

realizar propuestas de solución a las partes, lo que no ocurre en la anterior. Éste método 

alternativo de resolución de conflictos se utiliza en el ámbito judicial, en las instancias 

administrativas y laborales y también en las cuestiones relativas a la defensa del consumidor, entre 

ƻǘǊŀǎΦέ(1) Avances en Mediación y Resolución de Conflictos. ZETA Editores 2006 
 

VI- PARADOJAS DE LA  MEDIACIÓN 



 

Existe una tendencia que podríamos caracterizar como paradójica en la dinámica de 

funcionamiento de la mediación,  la que podría enunciarse de la siguiente manera:  

Los participantes de una mediación demuestran  niveles más altos   de  satisfacción con el resultado 

comparado con el litigio judicial, sin embargo se resisten a participar de la misma. 

La pregunta que surge sería  qué tipo de necesidades, además de sus intereses subyacentes a sus 

posiciones, no estarían siendo atendidas por el diseño clásico del proceso de mediación. O ¿Qué 

demandan profundamente las personas implicadas en un conflicto? 

A.-Ser escuchadas por una autoridad social legitimada y que resuelva el problema 

Lo que ofrece técnicamente la mediación es la escucha  recíproca de las partes en conflicto,  

asistidas por el mediador. Frecuentemente, las partes, también demandan una directiva 

proveniente del mediador que los dirija a la solución del problema. 

 Una de las características principales de la mediación,  la confidencialidad, puede terminar 

obstaculizando  esta pretensión y la capacidad de los actores para tener esa voz que necesitan sea 

escuchada por ese otro  que no sean ellos mismos.   

En los litigios tradicionales el juez representa  esa autoridad y legitimidad, y aunque el sentido 

común sabe que el άƧǳŜȊέ ƴƻ ǇƻŘǊł ŜǎŎǳŎƘŀǊƭƻǎ ŀ ǘƻŘƻǎ ǇƻǊ ƛƎǳŀƭΣ  Ŝƴ Ŝǎǘŀ ǇǊŜǘŜƴǎƛƽƴ ŀǳƴǉǳŜ 

parezca ingenua,  subyace una regla de derecho.  

B.- Reivindicación 

Con esto nos referimos a los aspectos normativos de un conflicto.  Es muy común que las personas  

no piensen que su problema gira en torno a sus intereses percibidos como incompatibles, sino 

acerca de los correcto o incorrecto y de  que su causa es justa. Muchos enfoques de la mediación 

sostienen que los aspectos normativos o basados en valores  no conforman una perspectiva 

productiva y abogan por la necesidad de olvidar sus deseos de victoria y aceptar resultados que  

amalgamen sus intereses principales.  

En cambio la confrontación clásica judicial no excluye  la necesidad de reivindicación, aunque sean 

procesos más costosos,  dificultosos e inciertos. Sin embargo la gente también  se siente deseosa de 

renunciar a su esperanza de victoria, pero sólo son capaces de hacerlo  si creen que han hecho  su 

mejor intento para obtenerla. 

Esto también se relaciona con la necesidad de las personas referida a que la solución a su problema 

ƛƴŦƭǳȅŀ Ŝƴ ǎǳ ǾƛŘŀ ƛƴŘƛǾƛŘǳŀƭ ŎƻƳƻ ǘŀƳōƛŞƴ ǎƻŎƛŀƭΣ  ŀ ǉǳŜ ǎǳ Ŏŀǳǎŀ άǎƛŜƴǘŜ ǳƴŀ ǇǊŜŎŜŘŜƴǘŜέΦ 

Generalmente los acuerdos de mediación son privados, CONFIDENCIALES, y no tienen en la 

percepción de la gente un impacto social significativo 



 

C-Seguridad 

Las partes involucradas en conflictos quieren sentirse poderosas y efectivas pero también seguras 

y a salvo. Para muchos esa seguridad  se encuentra en un proceso formal con normas y 

procedimientos claros. También  es probable que se consiga al recurrir a representantes, 

abogados,  con la fantasía del compromiso que asumen con su causa, su implicancia con el 

problema y finalmente concluirán evitándolo. 

D -Neutralidad e Imparcialidad 

La neutralidad e imparcialidad no parece ofrecer demasiadas oportunidades para la Escucha, La 

Justicia, La Reivindicación y el Impacto Social, puntos que hemos mencionados anteriormente.  El 

problema es que las partes en conflicto  a menudo  necesitan  algo diferente de la intervención de 

un tercero neutral.   Por ejemplo cuando buscan tener esa voz,  o conseguir el valor justicia, la 

neutralidad tiene poco que ofrecer. 

También y no menos importante es que la neutralidad da la sensación de ser sólo una expresión de 

intenciones y no de comportamientos. 

El rol de tercero neutral es importante y poderoso pero es  uno de los muchos roles que la gente 

necesita  cuando está en  conflicto. También precisa, consultores, consejeros, representates, 

facilitadores, conciliadores y mediadores. 

D - La resolución de la disputa como meta de trabajo 

No cabe duda que resolver el conflicto es un objetivo excelente, pero es sólo uno de los tantos. Es 

necesario enfocar al conflicto  de una forma distinta y más compleja. Muy a menudo es un proceso 

que no es susceptible de solución tal y como la entendemos. A menudo el objetivo de la mediación 

que es llegar a un acuerdo puede parecer, por la complejidad de los conflictos, una solución 

superficial y circunstancial. Es por esto que es necesario comprender que muchas  veces las 

personas necesitan sacar a la superficie, a veces intensificar, y gestionar el conflicto, por lo que los 

acuerdos sólo pueden en estos casos servir  a modo de tregua temporal. La necesidad entonces es 

la de un acompañamiento, defensa, consejo y asistencia, en miras a una gestión pacífica y 

constructiva del problema. 

VII Necesidad de un nuevo rol-Consejero de familia 

Por todas estas razones; por la complejidad y diversidad de conflictos;  porque muchas personas 

necesitaƴ ǎŜǊ ŜǎŎǳŎƘŀŘŀǎ ǇƻǊ ǳƴŀ άŀǳǘƻǊƛŘŀŘέ ƭŜƎƛǘƛƳŀŘŀ Ŏƻƴ ƭŀ ŎŀǇŀŎƛŘŀŘ ŘŜ ǊŜǎƻƭǾŜǊ ǎǳ  

ǇǊƻōƭŜƳŀΣ ǉǳŜ ŘƛŎƘŀ ǊŜǎƻƭǳŎƛƽƴ ƛƳǇƭƛǉǳŜ ƭŀ ǊŜŀƭƛȊŀŎƛƽƴ ŘŜƭ ǾŀƭƻǊ άƧǳǎǘƛŎƛŀέ  ŀǳƴǉǳŜ ƴƻ ƭƻǎ ōŜƴŜŦƛŎƛŜΣ 

pero con la percepción de haber asumido el riesgo de  luchar por su causa, en un contexto de 

seguridad. Que esta solución va a trascender del escenario íntimo de la relación  de las partes 



 

porque no va a ser secreto ni confidencial, y por lo tanto tendrá de alguna manera  mayor impacto 

social. Y  además el ciudadano sabe, porque  la cultura y sentido común se lo dicen,  de las grandes 

limitaciones del  sistema judicial de administración de justicia, y de la imposibilidad de ser 

efectivamente escuchados por  un άWǳŜȊέΦ  tƻǊ Ŝǎƻ  ŜƴǘŜƴŘŜƳƻǎΣ  ŘŜǎŘŜ ƭŀ ŜȄǇŜǊƛŜƴŎƛŀ ŘŜ ƴǳŜǎǘǊŀ 

práctica,  que la figura del Consejero de Familia resulta necesaria  y útil para todo un universo de 

casos cuyos protagonistas elijen transitar su conflicto familiar en el  ámbito Judicial. 

VIII.- PRINCIPALES CARACTERÍSTICAS DEL CONSULTOR 

Técnicamente el consultor de familia es un tercero que opera dentro del esquema tradicional del  

litigio. Se trata de un funcionario Judicial, persona con experiencia y trayectoria en la materia; y 

que por tener cierto prestigio en el área merece respeto,  por lo que su actuación tiene fuerza de 

persuasión.  

Además de su versación específica en  materia de derecho de familia,  en particular, debe tener la 

formación y experiencia para asistir y acompañar a las familias en crisis,  a fin de encontrar 

soluciones consensuadas y  caminos constructivos de resolución.  Su actividad es conciliatoria y de 

composición de intereses; y si bien no es un Juez, debe tener ciertas atribuciones y poder que lo 

legitimen y jerarquicen como el peldaño inmediato anterior al mismo.  

Debe logra   que las partes desplieguen el drama cotidiano de su conflicto en términos afectivos y 

relacionales, independientemente de los términos de la contienda y litis legal, la cual debe conocer 

antes de su intervención. Su actuación debe ser bajo el principio de inmediatez, debe escuchar 

ǇŜǊǎƻƴŀƭƳŜƴǘŜ ŀ ƭŀǎ ǇŀǊǘŜǎ ŀ Ŧƛƴ ŘŜ ŜƭŀōƻǊŀǊ ǳƴ άŘƛŀƎƴƽǎǘƛŎƻ άǊŜŦŜǊƛŘƻ ŀ ƭŀ άŘƛƴłƳƛŎŀ ŘŜƭ ŎƻƴŦƭƛŎǘƻέ  

en que se encuentran las personas.  Para esto es necesario un trabajo en equipo  e 

interdisciplinario con los demás auxiliares de la Justicia, a fin de poder proponer o elaborar  un plan 

ŎƻƴǎŜƴǎǳŀŘƻ ǉǳŜ ǘƛŜƴŘŀ ŀ ƭŀ άŘŜǎŜǎŎŀƭŀŘŀέ ŘŜƭ ŎƻƴŦƭƛŎǘƻΦ  

También podrá emitir un informe, que tendrá el carácter de una simple recomendación. De 

ninguna manera podría asimilarse su función a la de un perito, y aunque en teoría esto es 

perfectamente diferenciable, pensamos que en la práctica se debería elaborar un protocolo de 

actuación para no traspasar  una delgada línea ética y legal.  

IX PROPUESTA -Construcción de un nuevo  rol-Encuadre de trabajo de consultor de familia-  

Importancia de la etapa prejudicial de mediación 

1) En primer lugar, caracterizado el perfil profesional del consejero consultor de Familia, 

consideramos que su intervención debería comenzar una vez trabada la litis, demanda y 

contestación,  a fin de garantizar el principio de igualdad procesal de las partes y debido proceso. Si 

interviniera  luego de presentada la demanda y antes del traslado y contestación de la misma, 

dejaría expuesta la estrategia procesal de una sola de las partes.  Le daría la oportunidad al 



 

demandado de reunir más elementos para elaborar su táctica de defensa; y obstaculizaría el 

desempeño del consejero o consultor de familia, generándole serios conflictos éticos y legales. 

Desarrollaría sus funciones mediante un proceso informal y consensuado bajo su dirección y 

recomendaciones. Sin embargo se labrarán actas  (no circunstanciadas) con el fin de dejar 

constancia de la presencia de las partes, de los avances en la resolución, de sus recomendaciones, 

del plan de trabajo eventualmente propuesto, es decir de los hechos más significativos tendientes 

a la solución o cierre de la instancia previa. 

Dichas actuaciones no serán secretas ni confidenciales, pero si absolutamente reservadas,  bajo el 

mismo principio de  todo el proceso jurisdiccional de familia. No es aplicable el secreto profesional 

ni la confidencialidad por la simple razón  que se trata de un funcionario judicial,  en algunos 

aspectos casi percibidos ŎƻƳƻ ǳƴ άƧǳŜȊέΣ ǉǳŜ ŜƧŜǊŎŜ ǎǳǎ ŦǳƴŎƛƻƴŜǎ ŘŜƴǘǊƻ ŘŜ ǳƴ ǇǊƻŎŜŘƛƳƛŜƴǘƻ 

jurisdiccional. No se trata de un  abogado de parte, ni de un defensor oficial, ni de un mediador 

prejudicial, los que si estarían sometidos a la obligación de secreto profesional y  al principio de 

confidencialidad. Sus actuaciones estarán orientadas por las convenciones internacionales, en 

particular la Convención internacional de los derechos del niño y  una perspectiva de género. 

2) En segundo lugar, consideramos de suma importancia  que exista, una instancia prejudicial de 

mediación. La diversidad y complejidad de los conflictos hace imprescindible ofrecerle al ciudadano  

la  posibilidad de elegir entre los dos carriles por los cuales pueda gestionar su conflicto familiar, 

teniendo en cuenta las grandes ventajas que ofrece la mediación, la trayectoria de los 

profesionales y sus excelentes resultados.  Muchos, más apropiados de su problema,  desearán 

contar con la confidencialidad, prejudicialidad y demás ventajas  que ofrece la mediación. Muchos 

otros,  necesitaran  presentar su conflicto ante una  autoridad legitimada que  acerque y sugiera de 

manera amigable alternativas de solución; no obstante ello, algunos otros probablemente 

necesitarán indefectiblemente la sentencia de un Juez, deber indelegable de un estado de 

derecho. 
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DERECHO DEL NIÑO A PARTICIPAR EN LOS PROCESOS 

JUDICIALES 

El derecho del Niño a ser escuchado. 

 

I.- INTRODUCCION: 

Con el presente pretendemos, a la luz de la doctrina de la protección integral de la niñez, analizar 

en la práctica cotidiana el derecho garantizado a todos los niños a participar en los procesos 

judiciales. 

La protección especial para la infancia por parte de la comunidad internacional fue evolucionando 

hasta consagrar en la Convención sobre los Derechos del Niño de manera sistemática los 

instrumentos internacionales existentes hasta ese momento. Los que le reconocieron a los niños 

sus derechos como ciudadanos siendo una de las herramientas fundamentales a la hora de darle 

vigencia la garantía de la participación en todos los procesos judiciales o administrativos que los 

mailto:silaran@hotmail.com


 

afecten. Tal participación de niños, niñas y adolescentes159, dispuesta en el art. 12 de la 

Convención de Derechos del Niño,  significa de por sí una notable innovación, que nos pone a 

jueces, abogados y todos los operadores de derecho ante las encrucijadas de ¿Cómo hacer efectiva 

tal garantía? ¿Cómo dar lugar a la palabra de niños, niñas y adolescentes? La normativa se refiere 

ampliamente al derecho de NNA a ser escuchados en todos los asuntos que lo afecten, no 

obstante nos limitaremos a tomar como objeto de análisis su participación en los procesos de 

familia. Centrando el objeto de estudio en las situaciones  concretas  en que la palabra 

(literalmente) del niño debe ser escuchada y en lo que, con esa palabra hacemos los adultos 

responsables de la escucha. 

Es decir que si bien el tema es sobre los niños y sus derechos, en definitiva se trata de cómo άƴƻǎ 

ŀǊǊŜƎƭŀƳƻǎέ ƭƻǎ ŀŘǳƭǘƻǎΣ ǇŀǊŀ άǎƻǇƻǊǘŀǊέ Ŝǎŀ ŜǎŎǳŎƘŀ ȅ ƳŜŘƛŀƴǘŜ Ŝƭƭŀ ōǊƛƴŘŀǊ ŀ bb! ƭŀǎ ǊŜǎǇǳŜǎǘŀǎ 

esperadas que garanticen su interés superior entendido tal como la definición del art 3 de la Ley 

26.061 160como άƭŀ ƳłȄƛƳŀ ǎŀǘƛǎŦŀŎŎƛƽƴΣ ƛƴǘŜƎǊŀƭ ȅ ǎƛƳǳƭtanea de los derechos y garantías 

ǊŜŎƻƴƻŎƛŘƻǎΧέ: 

La referencia a los adultos responsables de la escucha en el contexto de la presente  es para los 

llamados a intervenir, a quienes en lo sucesivo y a modo de convención mencionaremos como 

operadores de derecho161incluye a:  abogados que se dedican a atender cuestiones de familia, 

especializados o no, a los representantes del Ministerio Pupilar, los Psicólogos y Asistentes Sociales 

( que integran los Equipos Interdisciplinarios) a los funcionarios, magistrados y empleados de la 

Justicia de Familia; y por supuesto de otros organismos judiciales que con competencia en Familia 

no resulten especializados . 

Partiendo de la siguiente hipótesis: Hacer efectivo el derecho del niño a ser escuchado en todos 

los procesos judiciales de familia en los cuales se debatan asuntos que lo afecten garantiza que las 

decisiones que se tomen atiendan su interés superior, entendido tal como lo define la Ley 26.061 

άƭŀ ƳłȄƛƳŀ ǎŀǘƛǎŦŀŎŎƛƽƴΣ ƛƴǘŜƎǊŀƭ ȅ ǎƛƳǳƭǘłƴŜŀ ŘŜ ƭƻǎ ŘŜǊŜŎƘƻǎ ȅ ƎŀǊŀƴǘƝŀǎ ǊŜŎƻƴƻŎƛŘƻǎ Ŝƴ Ŝǎǘŀ 

ƭŜȅΧέ 

II.- EVOLUCION DEL DERECHO DEL NIÑO A SER ESCUCHADO: 

Previo al estudio que nos ocupa cabe formular una breve reseña,162 de los instrumentos 

internacionales y legislación vigente, que demuestra a las claras la evolución que se produjo desde 

hace más de cincuenta años, en lo que se refiere a la concepción del niño como sujeto de 

derechos, dándole una mayor participación en aquellos procesos que los afecten. 
                                                           
159

 En lo sucesivo NNA 
160

Ley de Proteccion Integral de Niños y Adolescentes ( año 2005) 
161

 Sólo a los fines de la simplificación gramatical y facilitar la lectura evitando las enumeraciones reiterativas. 
162
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Es  ŀ ǘǊŀǾŞǎ ŘŜ ƭŀ ƴƻǊƳŀ ŎƻƴǘŜƴƛŘŀ Ŝƴ Ŝƭ ŀǊǘƝŎǳƭƻ р ŘŜ ƭŀ /L5b ŘƻƴŘŜ ǎŜ ƛƴŎƻǊǇƻǊŀ Ŝƭ άǇǊƛƴŎƛǇƛƻ ŘŜ 

ŀǳǘƻƴƻƳƝŀ ǇǊƻƎǊŜǎƛǾŀέΦ  9ǎǘŜ ǇǊƛƴŎƛǇƛƻ ǎǳƳŀŘƻ ŀƭ ǊŜŎƻƴƻŎƛƳƛŜƴǘƻ ŘŜƭ ƴƛƷƻ ŎƻƳƻ ǎǳƧŜǘƻ ŘŜ 

derecho, ha resinificado el tradicional concepto de patria potestad de los padres que se 

relacionaba más con la idea de poder o dominio,  receptando el nuevo concepto de 

responsabilidad parental, consagrando la idea de deberes y derechos de los padres con los hijos, 

que implica el reconocimiento de la capacidad de los niños y de su condición de sujetos de 

derechos, separados de la voluntad de sus padres.  

El reformado Código Civil entre otros, en los art. 26, 707, incorpora esta nueva lógica del niño 

sujeto que en consonancia con la CIDN y con las 100 Reglas de Brasilia dispone la obligatoriedad de 

la escucha de todas las personas en condiciones de vulnerabilidad, aun cuando el objeto del 

presente trabajo se circunscribe al nuevo rol de los niños en los procesos judiciales. Esta capacidad 

progresiva de expresión en función de cada etapa evolutiva, que habilita al niño a peticionar en 

defensa de sus derechos, es lo que fundamenta la necesidad de regular las formas de participación. 

Todo niño tiene derecho a una efectiva tutela del órgano jurisdiccional, a fin de remover cualquier 

obstáculo que le impida el ejercicio de sus derechos personalísimos, de acuerdo con el grado de 

madurez alcanzado. 

Estrechamente vinculado con el ejercicio de sus derechos, la Convención reconoce a los niños en 

ǎǳ ŀǊǘƝŎǳƭƻ мн Ŝƭ άŘŜǊŜŎƘƻ ŀ ǎŜǊ ƻƝŘƻέΣ Ŝƭ Ŏual contempla aspectos sobresalientes a tener en cuenta 

por el operador. Como correlato de este derecho de expresión, el niño como persona humana goza 

al igual que los adultos del derecho de peticionar ante las autoridades para la tutela legal de 

derechos reconocidos. Así el principio de efectividad consagrado en el artículo 4 de la Convención, 

obliga al Estado a adoptar todas las medidas administrativas, legales y otra índole, v.gr. 

resoluciones judiciales, que son necesarias para dar efectividad a los derechos que allí se 

consagran. 

Del juego armónico de lo establecido en los arts. 4, 5, 12 y 18 de la Convención, surge la obligación 

del Estado de intervenir a fin de remover cualquier obstáculo que le impida al niño el ejercicio 

autónomo de sus derechos personalísimos, en consonancia con el grado de madurez alcanzado. 

Tal se viene expresando, 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. La constitucionalización del 

derecho de familia ha determinado que el centro y protagonista de la legislación es el sujeto y 

como tales los niños al igual que los adultos. Por lo cual se debe ver al niño como un ciudadano 

actual, más allá de la fase de desarrollo madurativo. 

hǊƛŜƴǘŀŘƻ Ŝƴ ŜǎǘŜ ǎŜƴǘƛŘƻΣ ƭŀ /ƻǊǘŜ L5I ǎƻǎǘǳǾƻ ǉǳŜΥ άόΧύ ƭŀ ŜȄǇǊŜǎƛƽƴ άƛƴǘŜǊŞǎ ǎǳǇŜǊƛƻǊ ŘŜƭ ƴƛƷƻέΣ 

consagrada en el art. 3 de la Convención sobre los Derechos del Niño, implica que el desarrollo de 



 

éste y el ejercicio pleno de sus derechos deben ser considerados como criterios rectores para la 

elaboración de normas y la aplicación de éstas en todos los órdenes relativos a la vida del 

niño.163La CSJN ha considerado que el concepto de ISN es abierto, en consiguiente, el Poder 

Judicial debe precisarlo al momento de resolver. Esto implica valorar las circunstancias del caso 

concreto como parámetros aceptados por la jurisprudencia y la doctrina así como tener en cuenta 

la información suministrada por otras disciplinas.   

Del referido marco normativo y de la interpretación de nuestro máximo tribunal164 surge 

claramente la obligación de nuestro estado de actuar conforme la normativa en sus condiciones de 

vigencia, es decir que más allá de las interpretaciones para cada caso concreto, el interés superior 

del niño es la pauta rectora de todas las intervenciones de los magistrados en las cuestiones en 

que derechos de niños estén en conflicto, así lo ha dicho reiteradamente la Corte Suprema de 

Justicia de la Nación: 

III.- EL DERECHO A SER OIDO: 

El Comité de los Derechos del Niño en su carácter de órgano especializado para examinar el 

cumplimiento de las obligaciones contraídas por los estados parte en su calidad de intérprete de la 

Convención, dictó el 20 de julio de 2009 la Observación General n°12; ha señalado al art. 12 como 

uno de los cuatro principios generales de la Convención sobre los Derechos del Niño, junto con: el 

derecho a la no discriminación, el derecho a la vida y el desarrollo y la consideración primordial del 

interés superior del niño. 

a) Análisis del art. 12 de la CIDN 

Para el niño, expresar sus opiniones es una opción, no una obligación. Los Estados partes deben 

asegurarse de que el niño reciba toda la información y el asesoramiento necesarios para tomar una 

decisión que favorezca su interés superior. 

wŜǎǳƭǘŀ ŦǳƴŘŀƳŜƴǘŀƭ ŀǘŜƴŘŜǊ ŀ ƭŀ ƛŘŜŀ ŘŜ ŎŀǇŀŎƛŘŀŘ ǇǊƻƎǊŜǎƛǾŀΣ ƭŀ ŜȄǇǊŜǎƛƽƴ άǘƻŘƻ ƴƛƷƻ ǉǳŜ ŜǎǘŞ 

Ŝƴ ŎƻƴŘƛŎƛƻƴŜǎ ŘŜ ŦƻǊƳŀǊǎŜ ǳƴ ƧǳƛŎƛƻ ǇǊƻǇƛƻ άΤ ƴƻ ŘŜōŜ ǾŜǊǎŜ ŎƻƳƻ ǳƴŀ ƭƛƳƛǘŀŎƛƽƴΣ ǎƛƴƻ ŎƻƳƻ ǳƴŀ 

obligación de evaluar la capacidad del niño de formarse una opinión autónoma en la mayor 

medida posible. No pueden partir de la premisa de que un niño es incapaz de expresar sus propias 

opiniones. Al contrario, los Estados partes deben dar por supuesto que el niño tiene capacidad 

para formarse sus propias opiniones y reconocer que tiene derecho a expresarlas. 

El Comité hace hincapié en que el art. 12 no impone ningún límite de edad al derecho del niño a 

expresar su opinión y desaconseja a los Estados partes que introduzcan por ley o en la práctica 
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límites de edad que restrinjan el derecho del niño a  ser escuchado en todos los asuntos que lo 

afectan. 

En primer lugar la plena aplicación del art. 12 exige el reconocimiento y respeto de las formas no 

verbales de comunicación, como el juego, la expresión corporal y facial y el dibujo y la pintura, 

mediante las cuales los niños muy pequeños demuestran capacidad de comprender, elegir y tener 

preferencias. 

En segundo lugar, el niño no debe tener necesariamente un conocimiento exhaustivo de todos los 

aspectos del asunto que lo afecta, sino una comprensión suficiente para ser capaz de formarse 

adecuadamente un juicio propio sobre el asunto. 

En tercer lugar, los estados partes también tienen la obligación de garantizar la observancia de este 

derecho para los niños que experimentan dificultades, ej. Los niños con discapacidades, así como 

también los niños pertenecientes a minorías, que no hablen el idioma mayoritario. 

Por último, deben ser conscientes de las posibles consecuencias de una práctica desconsiderada de 

este derecho, especialmente en casos en que los niños sean muy pequeños o en que haya sido 

víctima de delitos penales, abusos sexuales, violencia u otras formas de maltrato; se debe 

garantizar el derecho a ser escuchado asegurando la plena protección del niño. 

Libremente significa que el niño puede expresar sus opiniones sin presión y puede escoger si 

quiere o no ejercer su derecho a ser escuchado. Significa también que el niño no puede ser 

manipulado ni estar sujeto a una influencia o presiones indebidas. Libremente es además una 

ƴƻŎƛƽƴ ƛƴǘǊƝƴǎŜŎŀƳŜƴǘŜ ƭƛƎŀŘŀ ŀ ƭŀ ǇŜǊǎǇŜŎǘƛǾŀ άǇǊƻǇƛŀέ ŘŜƭ ƴƛƷƻΥ Ŝƭ ƴƛƷƻ ǘƛŜƴŜ ŘŜǊŜŎƘƻ ŀ ŜȄǇǊŜǎŀǊ 

sus propias opiniones y no las opiniones de los demás. 

El Comité hace hincapié en que el niño no debe ser entrevistado con más frecuencia de la 

ƴŜŎŜǎŀǊƛŀΣ Ŝƴ ǇŀǊǘƛŎǳƭŀǊ ŎǳŀƴŘƻ ǎŜ ƛƴǾŜǎǘƛƎǳŜƴ ŀŎƻƴǘŜŎƛƳƛŜƴǘƻǎ ŘŀƷƛƴƻǎΦ 9ƭ ǇǊƻŎŜǎƻ ŘŜ άŜǎŎǳŎƘŀǊ 

άŀƭ ƴƛƷƻ Ŝǎ ŘƛŦƝŎƛƭ ȅ ǇǳŜŘŜ ŎŀǳǎŀǊ ŜŦŜŎǘƻǎ ǘǊŀǳƳłǘƛŎƻǎΦ 

La realización del derecho del niño a expresar sus opiniones exige que los responsables de 

escuchar al niño y los padres o tutores lo informen de los asuntos, las opciones y las posibles 

decisiones que pueden adoptarse y sus consecuencias. El niño debe estar informado sobre las 

condiciones en que se le pedirá que exprese sus opiniones. 

En todos los asuntos que afectan: El grupo de trabajo establecido por la Comisión de Derechos 

Humanos que redacto el texto de la convención rechazo una propuesta para definir esos asuntos, 

ǎŜ ŘŜŎƛŘƛƽ ǉǳŜ ŘŜōƝŀ ǊŜŦŜǊƛǊǎŜ ŀ άǘƻŘƻǎ ƭƻǎ ŀǎǳƴǘƻǎ ǉǳŜ ŀŦŜŎǘŀƴ ŀƭ ƴƛƷƻέΦ ¢Ŝƴiéndose debidamente 

en cuenta las opiniones del niño en función de su edad y madurez. Estos términos hacen referencia 

a la capacidad del niño que debe ser evaluada para tener debidamente en cuenta sus opiniones o 



 

para comunicarle la influencia que han tenido esas opiniones en el resultado del proceso. No basta 

con escuchar; las opiniones tienen que tomarse en consideración seriamente a partir de que el 

niño sea capaz de formarse un juicio  propio. Al exigir que se tengan en cuenta sus opiniones en 

función de su edad y madurez deja claro que la EDAD en sí misma no puede determinar la 

trascendencia de las opiniones del niño. 

 Los niveles de comprensión de los niños no van ligados de manera uniforme a su edad biológica. 

Se ha demostrado que la información, la experiencia, el entorno, las expectativas sociales y 

culturales y el nivel de apoyo contribuyen al desarrollo de la capacidad del niño para formarse una 

opinión. Por ese motivo, las opiniones del niño tienen que evaluarse mediante un examen caso por 

ŎŀǎƻΦ άaŀŘǳǊŜȊέ ƘŀŎŜ ǊŜŦŜǊŜƴŎƛŀ ŀ ƭŀ ŎŀǇŀŎƛŘŀŘ ŘŜ ŎƻƳǇǊŜƴŘŜǊ ȅ ŜǾŀƭǳŀǊ ƭŀǎ ŎƻƴǎŜŎǳŜƴŎƛŀǎ ŘŜ un 

asunto determinado, por lo que debe tomarse en consideración al determinar la capacidad de cada 

niño. La madurez es difícil de definir; en el contexto del art. 12; es la capacidad de un niño para 

expresar sus opiniones sobre las cuestiones de forma razonable e independiente. Los efectos del 

asunto también deben tomarse en consideración. Cuantas más cosas sepa, haya experimentado y 

comprenda el niño, más deben los padres, tutores u otras personas legalmente responsables del 

niño transformar la dirección y orientación en recordatorios y consejos y, más adelante, en un 

intercambio en pie de igualdad.  Esta transformación  no tendrá lugar en un punto fijo del 

desarrollo del niño, sino que se producirá paulatinamente a medida que se alienta al niño a aportar 

sus opiniones. Debe darse al niño oportunidades de ser escuchado, en particular en todo 

procedimiento judicial o administrativo que afecte al niño. Es aplicable a todos los 

procedimientos judiciales pertinentes que afecten al niño, sin limitaciones. 

No se puede escuchar eficazmente a un niño cuando el entorno sea intimidatorio, hostil, insensible 

o inadecuado  para su edad. Los procedimientos tienen que ser accesibles y apropiados para los 

niños. Debe prestarse especial atención al suministro y la transmisión de información adaptada a 

los niños, la prestación de apoyo adecuado para la defensa de intereses propios, la debida 

capacitación del personal, el diseño de las salas del tribunal, la vestimenta de los jueces y abogados 

y la disponibilidad de pantallas de protección visual y salas de espera separadas. 

IV.- LAS DUDAS:  

En la práctica concreta surgen los interrogantes sobre la obligación de convocarlos en todos los 

tramites que lo afecten, y ante esta cuestión si bien la respuesta habitual y espontánea es que 

deben comparecer en TODOS, una vez que se analiza entendemos conveniente que en aquellas 

cuestiones de índole patrimonial (tales como los reclamos alimentarios) la participación de los 

niños se garantice con la representación de los adultos, ya que es esperable sean ellos quienes se 

encuentran en condiciones de acordar al respecto. Entender lo contrario, y citarlos en los casos en 

que los adultos no logran celebrar acuerdos, implica poner al niño en el lugar de testigo u objeto 

de prueba y no es ese el sentido de la norma. Con el eventual riesgo que podría emerger de 



 

posicionar al niño como testigo de uno de los progenitores en detrimento del otro, situación que 

indefectiblemente repercute en el interés familiar y que no es lo pretendido por la legislación. 

Una de las cuestiones que resultan de notable complejidad es la forma de registrar la escucha, ya 

que atendiendo el carácter confidencial y la posibilidad que en cada oportunidad los NNA tienen 

de decidir de todo lo que comentan qué se registra y queda escrito en el acta que luego se agrega 

al expediente, resulta en no pocas oportunidades a pedido expreso de ellos se excluye del acta 

algunos comentarios que luego resultan fundamentales al momento de tomar decisiones. Sobre 

todo cuando durante la audiencia sienten la suficiente confianza para comentar circunstancias que 

a sus padres y/o cuidadores los molestan, y ellos dan por sentado no serán contadas por los niños. 

Esto ocasiona la dificultad de como fundar debidamente las decisiones sin exponerlos, ya que lo 

resulto podría ser atacado por nulo. Consideramos en tal sentido que la forma conveniente de 

registrar las audiencias debería ser (previa consulta a cada niño) mediante la grabación en un 

registro fílmico, que se conserve con carácter reservado y sólo se exhiba ante los miembros de la 

alzada y en caso de existir una instancia de revisión. En nuestra provincia no existe ese recurso el 

que simplificaría el registro y control de lo actuado al menos en todos aquellos supuestos en que 

los NNA presten acuerdo a ser grabados. 

V.-LA OBSERVACION GENERAL N° 12 ¿Un protocolo de actuación? 

La aplicación de los dos párrafos del art. 12 exige que se adopten cinco (5) medidas para hacer 

realidad efectivamente el derecho del niño a ser escuchado; deben aplicarse de manera adecuada 

para el contexto de que se trate: Preparación, Los responsables de escuchar al niño deben 

asegurarse que este informado sobre su derecho a expresar su opinión en todos los asuntos que lo 

afecten. Audiencia, El contexto en que el niño ejerza su derecho tiene que ser propicio e inspirar 

confianza, de modo que el niño pueda estar seguro de que el adulto responsable de la audiencia 

está dispuesto a escuchar y tomar en consideración seriamente lo que el niño haya decidido 

comunicar. La experiencia indica que la situación puede adoptar forma de conversación en lugar de 

examen unilateral. Es preferible que sea escuchado en condiciones de confidencialidad y NO en 

audiencia pública. Evaluación de la Capacidad del niño Siempre que del análisis caso por caso surja 

que el niño es capaz de formarse un juicio propio de manera razonable e independiente las 

opiniones deben tenerse debidamente en cuenta, el encargado de adoptar las decisiones las debe 

considerar como factor destacado en la resolución de la cuestión. Deben establecerse buenas 

prácticas para evaluar la capacidad del niño, entendemos sin embargo que es conveniente por 

regla la convocatoria a los NNA, en definitiva resultando que poseen un plus de derechos es más 

sensato dejar sin efecto una audiencia ante la  comprobación de la imposibilidad del niño de 

manifestarse, que presumir que no podrá hacerlo, cuando tal vez encontrándose con los ajustes 

necesarios pueda expresar su opinión. Información sobre la consideración otorgada a las opiniones 

del niño (comunicación de los resultados al niño) El encargado de adoptar decisiones debe 



 

informar al niño el resultado del proceso y explicar cómo se tuvieron en consideración sus 

opiniones. La comunicación de los resultados es una garantía de que las opiniones del niño no se 

escucharan solamente como mera formalidad sino que se tomarán en serio. Quejas, vías de 

recurso y desagravios el derecho del niño a ser escuchado se vulnera deben legislarse 

procedimientos de apelación y denuncia que ofrezcan vías de recurso para las violaciones de sus 

derechos. 

 

 

VI.- CONCLUSIONES FINALES: 

La primera conclusión que obtenemos es que todos los operadores del derecho nos encontramos 

ante el desafío de abandonar el modelo tutelar (es más difícil porque la mayoría de nosotros 

hemos crecido, sido educados y formados en ese modelo, de los niños en situación irregular, 

objeto de derecho), lo que nos impone la obligación de replantear nuestras prácticas. Todo ello sin 

olvidar que conforme las decisiones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, el Comité 

de Derechos del Niño y nuestra propia Corte, la disposiciones de la Observación General N°12  son 

obligaciones para que los estados actúen, con lo cual, las formas de abordar la escucha en todos 

los supuestos en que se deben resolver asuntos que afecten a niños, tiene un reducido margen de 

discrecionalidad Uno de los principales desafíos de este modelo centrado en la subjetividad del 

niño, es la necesidad de equilibrar su derecho a participar en las decisiones y asumir las 

responsabilidades para las cuales tiene competencia, con  el derecho a recibir protección adecuada 

por parte del poder público, en nuestro caso de parte de los Jueces. Está latente en cada 

intervención, la tensión entre intervención/protección y autonomía. La autonomía progresiva, en 

consonancia con la evolución de las facultades del niño, constituye la base de un apropiado 

respeto de la conducta independiente de los niños, sin exponerlos prematuramente a las plenas 

responsabilidades normalmente asociadas con la edad adulta. 

La búsqueda de este equilibrio presenta una dificultad constante cuya solución varía en función de 

los distintos derechos en juego, resultando complejo establecer una solución universal y uniforme. 

La promoción y apoyo del ejercicio de una autonomía progresiva y responsable involucra tres 

aspectos: a) la evolución, reconociendo en qué medida la realización de los derechos enunciados 

en la CIDN promueve el desarrollo, la competencia y la gradual autonomía del niño; b) la 

participación, destacando el derecho del niño a que se respeten sus capacidades y transfiriendo la 

responsabilidad del ejercicio de derechos de los adultos al niño en función de su nivel de 

competencia, y c) la protección, admitiendo que, dado que las facultades del niño se siguen 

desarrollando durante toda su infancia, este tiene derecho a recibir la protección de sus 



 

progenitores o representantes y del Estado contra la exposición a situaciones que puedan serle 

perjudiciales.  

Consideramos como Propuesta de esta ponencia; que las recomendaciones brindadas en la 

Observación General n° 12 deben ser homologadas como protocolo de actuación obligatorio en 

todos los supuestos de escuchas de NNA. 

Asimismo que corresponde regular y normalizar la forma de registro de la escucha de modo de 

conciliar el derecho a la intimidad con la necesidad de dictar resoluciones fundadas. 

El interés superior del niño debe ser tenido  como el norte, cada decisión que se tome debe ser 

άƳƛǊŀŘŀ ŀ ǘǊŀǾŞǎ ŘŜ ƭŀ ƭŜƴǘŜ ŘŜƭ ƛƴǘŜǊŞǎ ǎǳǇŜǊƛƻǊέΤ ƭŀ /ƻƴǾŜƴŎƛƽƴΣ ƴƻ ǇƻŘǊƝŀ ŀǇƭƛŎŀǊǎŜ ƝƴǘŜƎǊŀƳŜƴǘŜ 

si no se respeta al niño como sujeto con sus propias opiniones. 

De hacer un análisis de costo-beneficios, el costo de la preparación de disponer de mayor tiempo 

para celebrar las audiencias, de ajustar las apretadas agendas de los juzgados dando prioridad a la 

escucha, justifica el beneficio obtenido, siempre la inmediación con las personas en los procesos de 

familia, y la escucha de los niños en particular permite tomar mejores decisiones.  

Aún nos queda mucho por andar pero entendemos es este y no otro el camino correcto, por una 

infancia respetada, que formará adultos felices. 
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DISCAPACIDAD: La revisión de las sentencia en materia de 

capacidad jurídica ¿es obligatoria en todos los casos? 

 

SÍNTESIS DE LA PROPUESTA:  

a.) Mejorar la calidad de vida de las PCD resolviéndose mediante una decisión judicial 

razonablemente fundada que en función de las necesidades y circunstancias de esa persona no es 

oportuna ni viable la revisión (art. 40 CCCU) de la sentencia dictada declarativa de apoyos 

(restricción o incapacidad);  

b.) Despaternalizar y contribuir a una mayor inclusión social, cultural y familiar de las PCD 

previéndose en la sentencia declarativa de apoyos la obtención de información sobre las 

actividades y desarrollo de las potencialidades de las mismas, gestionada a través del sistema 

integral de apoyos;  

c.) Respetar la dignidad, libertad y voluntad en la toma de decisiones de las PCD haciéndoles saber 

por medio de la sentencia que podrán solicitar la revisión de la determinación de los apoyos para 

intensificarlos, ampliarlos, cambiarlos o hacerlos cesar en la medida que sus necesidades y 

asistencia lo requieran. 
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I. INTRODUCCIÓN 
La incorporación del instrumento jurídico universal de la Convención de los Derechos de las 

Personas con Discapacidad el 11 de diciembre de 2014 a nuestra Constitución Nacional (CN) en su 

artículo 75 inc. 22, le confirió al texto una jerarquización constitucional superior a las leyes (art. 31 

/bύ ŘŜǊƛǾŀŘŀ ŘŜƭ ǉǳŜ ǇƻŘǊƝŀƳƻǎ ŘŜƴƻƳƛƴŀǊ άƳƻǾƛƳƛŜƴǘƻ ŘŜ ŎƻƴǎǘƛǘǳŎƛƻƴŀƭƛȊŀŎƛƽƴ ŘŜ ƭƻǎ ŘŜǊŜŎƘƻǎ 

ǇǊƛǾŀŘƻǎέ ǉǳŜ ƛƴŎƭǳȅƽ ŀƭ 5ŜǊŜŎƘƻ ŘŜ CŀƳƛƭƛŀΣ ǳƴŀ ŘŜ ƭŀǎ ǊŀƳŀǎ Ŝƴ ƭŀǎ ǉǳŜ Ƙŀ ǘŜƴƛŘƻ Ƴłǎ ǊŜƭŜǾŀƴŎƛŀ 

la reforma, influenciando profusamente a todo el microsistema jurídico de normas referidas a la 

capacidad de las personas. Se trata del primer documento internacional de Derechos Humanos 

temático y que se dedica de manera exclusiva a la discapacidad; consagra un elenco de derechos 

con una intensidad, capacidad garantista y protectora igual que para el resto de las personas.  

 

El proyecto del Código Civil y Comercial de la Nación Unificado argentino sancionado el 1/10/2014 

había receptado e introducido entre sus significativas modificaciones diversos artículos referidos a 

los derechos de las personas con discapacidad y a la posibilidad de restringir el ejercicio de la 

capacidad jurídica, teniendo en cuenta dicha Convención y la Ley nacional de Salud Mental 

(26657). Su vigencia fue diferida hasta el 1/8/2015, es decir con posterioridad a la incorporación de 

la CDPCD en la Carta Magna, lo cual a mi criterio evidenció con mayor profundidad los desfasajes 

que existen entre la norma convencional constitucionalizada y nuestra ley de fondo, ya que adopta 

un sistema de restricciones que la Convención no contempla o hace diferenciaciones de 

capacidades cuando en la Convención la capacidad jurídica constituye un concepto único, lo cual 

implica actualmente para los operadores de justicia nuevos desafíos en la resignificación de las 

disposiciones contempladas en el Libro Primero, Título I, Capítulo 2 dedicado a la Capacidad de las 

Personas Humanas, y en especial la Sección 3ª que comprende los artículos 31 a 50 dedicados la 

restricción de la capacidad de ejercicio e inhabilitación. 

 

Fundamentalmente la CDPCD junto a otros documentos internacionales como la Convención de 

Eliminación de todas las Formas de Discriminación de las Personas con Discapacidad y la 

Convención Americana de Derechos Humanos, las Observaciones Generales e informes de los 

Comités Especiales de las mismas, conforman el marco jurídico internacional que se debe tener en 

cuenta a la hora de interpretar las normas dedicadas a la capacidad de las personas, su restricción, 

los procesos judiciales de capacidad y la designación de apoyos, la revisión de la sentencia  

contenidas en el CCCU ya que plasman en su conjunto la filosofía del denominado nuevo 

paradigma del modelo social orientado a la protección de las situaciones de discapacidad, en 

contraposición, al que fuera por años, el modelo que se implementaba y que hoy todavía hace 

rostro al nuevo modelo el rehabilitador o médico.  

 

 Los artículos 5, 12 y 19 de la CDPCD y los artículos 32 y 43 del CCCU reglamentan lo relativo a los 

apoyos con los cuales deberán contar este colectivo para asistirlo, complementarlo o coadyuvarlo 



 

en la toma de algunas de las decisiones que efectúen en su vida cotidiana. Es a la luz de esos 

mandatos, que los derechos humanos enmarcados en un contexto social, se insertan en la defensa 

del tejido social construido, donde prevalecen ciertos valores que hacen posible un modo de 

convivencia, el del reconocimiento del otro. El modelo que refleja la nueva normativa se plasma en 

un paradigma garantista que se ha denominaŘƻ άŘŜƳƻŎǊŀŎƛŀ ŎƻƴǎǘƛǘǳŎƛƻƴŀƭέΣ ǉǳŜ ŘŜǎŘŜ ǳƴŀ 

perspectiva general, condensa la fuerza normativa de la Constitución y la sujeción de los 

particulares y los poderes constituidos; un conjunto de normas constitucionales de libertades 

civiles y políticas y la búsqueda de la vigencia de los derechos económicos, sociales y culturales.  

 

 El presente trabajo pretende hacer un análisis en clave convencional del artículo 40 del CCCU a la 

luz especial de la Convención de los Derechos de las Personas con Discapacidad, ya que dicha 

norma impondría al juez o jueza que intervino en el proceso de declaración de apoyos - proceso de 

restricción de la capacidad en el lenguaje del CCCU- y también al Ministerio Público, por medio de 

sus asesores o asesoras a revisar al menos cada tres años esa sentencia, más allá de la voluntad del 

interesado, supuesto además considerado por la doctrina como diferente al contemplado por el 

artículo 47 del CCCU165. Las observaciones que referiré tienden a responder el interrogante 

principal referido a la posibilidad o no que el Juez pueda dejar de lado esa norma en algunos casos 

particulares que se le presenten, partiendo del basamento trilógico contenido en los artículos 1°, 

2° y 3° del dicho cuerpo normativo de fondo.    

 

II. LA CONVENCIÓN DE DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD: 

ARTÍCULOS 5, 19 Y 12.   
Hace años las personas con padecimientos mentales, intelectuales o motrices, eran prácticamente 

desconsideradas como personas y estaban destinadas a ser internadas en un hospicio para una 

rehabilitación que nunca se cumplía. Sus formas de comunicación no tenían poder, eran excluidas 

de la sociedad, pacientes, internadas, hacinadas, medicadas y hasta maltratadas física y 

emocionalmente, eran invisibilizadas y discriminadas por abandono del Estado, de la sociedad y de 

sus familias. Era mejor que las familias ocuparan su tiempo en un trabajo económicamente 

ǊŜƴǘŀōƭŜ ȅ ƴƻ Ŝƴ Ŝƭ ŎǳƛŘŀŘƻ ŘŜ ŎǳŜǊǇƻǎ ƛƳǇǊƻŘǳŎǘƛǾƻǎΣ ǎŜ άŀƭƛǾƛŀōŀέ ŘŜ Ŝǎǘŀ ƳŀƴŜǊŀ ƭŀǎ ŎŀǊƎŀǎ 

familiares. El sistema económico las consideraba inútiles como factores de producción y las leyes 

teniendo en cuenta ese modelo económico capitalista liberal las consideraban incapaces, 

sustituidas en su voluntad por un curador quien hacía todo por ellas o muchas veces no hacía nada. 

Este diseño respondía a un modelo médico ς autoritario de la discapacidad, el cual gracias a la 

participación activa de lucha de las propias personas con discapacidad (PCD) y movimientos 

sociales en su apoyo, hacia 1960 fue generando un modelo de inclusión e independencia individual 
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llamado social de la discapacidad, sin curadores (salvo casos excepcionales) sino con apoyos o 

asistencias, colocando el problema, las acciones y los deberes en el Estado y la comunidad166.  

  

El máximo instrumento universal y legal consensuado y cristalizado para proteger los derechos de 

las PCD fue la Convención sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (en adelante 

CDPCD), resultado del debate y la militancia vigorosa de muchas organizaciones mundiales que 

confluyeron en las Naciones Unidas, donde las propias PCD fueron sus principales protagonistas. A 

partir de allí, podemos afirmar que el lema que portan hoy en sus banderas las PCD es: el derecho 

a vivir en forma independiente y sin discriminación, reconocido en el artículo 19 de la CDPCD, cuya 

fuente es la dignidad de las personas. El modelo sobre el que se asienta es el de la construcción 

social de la discapacidad. Este último, es aquél que considera que las causas que originan la 

discapacidad no son ni religiosas, ni científicas, ni biológicas, sino que son preponderantemente 

sociales; y que las personas con discapacidad pueden aportar a las necesidades de la comunidad, 

en igual medida que el resto de las personas sin discapacidad, pero siempre desde la valoración y 

el respeto de su condición diversa. 

 

El modelo social se encuentra íntimamente relacionado con la asunción de ciertos valores 

intrínsecos de los derechos humanos que aspira a potenciar el respeto por la dignidad humana, la 

igualdad, la libertad personal y un principio muchas veces olvidado, la fraternidad, propiciando la 

inclusión y asentándose sobre la base de determinados derechos: autonomía, vida independiente, 

no discriminación, accesibilidad universal, normalización del entorno, dialogo civil, entre otros. 

Parte de la premisa de que la discapacidad es una construcción y un modo de opresión social y el 

resultado de una sociedad que no considera ni tiene presente a las personas con discapacidad.  

   

El avance en la efectivización de los derechos a la autovalía e independencia produce tensiones 

constantes en la concepción de las personas con discapacidad como dependientes, y es ahí donde 

se da ese movimiento pendular que nos hace ir y venir de un lado a otro pensando en lo que 

pueden y no pueden hacer por sí mismos las PCD y así muchas veces, ǇƻǊ ŜƧŜƳǇƭƻΣ ǎǳ άŀǇŀǊƛŜƴŎƛŀ 

ŦƝǎƛŎŀέ ǎŜ ƴƻǎ ǊŜǇǊŜǎŜƴǘŀ Ŝƴ ƴǳŜǎǘǊŀ Ǉǎƛǉǳƛǎ ŎƻƳƻ ƭŀ ǾŜǊŘŀŘ ŘŜ Ŝǎŀ ǇŜǊǎƻƴŀ ȅŀ ǇǊƻŦŜǘƛȊŀŘŀ ŀ ƴƻ 

trabajar, no estudiar en escuelas comunes, no poder disponer de sus bienes, dinero, no realizar 

contratos de toda naturaleza, etc., no pudiendo descarnar de nuestras más íntimas convicciones 

aquel modelo de prejuicios, centrado en el déficit corporal o intelectual o mental de la persona, 

bajo la excusa de la protección. Pero me pregunto acaso, ¿no es que todos somos dependientes en 

algún sentido? todas las personas somos interdependientes ya que la noción de independencia o 

autonomía es también relacional, esto devela que todas las personas dependemos de otras 

personas en nuestra vida cotidiana.   
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De acuerdo a la postura que adoptemos las preguntas serán: ¿qué imposibilidades o qué no puede 

hacer la PCD?, ¿qué discapacidad mental, intelectual o física tiene?, ¿qué actos no comprende la 

PCD? o parados en la vereda de enfrente: ¿Qué necesita o requiere la persona para ser más 

autónoma e independiente de lo que ya es para lograr una inclusión social completa sin 

discriminaciones? Estos últimos interrogantes se corresponden con el paradigma del apoyo, de la 

asistencia, de la amplificación de derechos. Muchas veces nos resulta difícil pensar en clave de 

apoyo, ya que la idea de representación como sustitución del otro está muy afincada en nuestra 

idiosincrasia e incluso muchas veces nos resulta más cómoda, lo cual complicaría la 

implementación del artículo 12 de la CDPCD en la Argentina de hoy. Para evitar caer en 

eufemismos, pienso que ante todo tenemos que pulverizar la idea del administrador (función del 

curador del interdicto) como única opción, debemos ser capaces de pensar en infinitas 

posibilidades, incatalogables todas, en lugar de una sola figura fijada por ley, inclusive he analizado 

en otro trabajo al contrato de fideicomiso como un sistema de apoyo patrimonial para las personas 

con discapacidad, además de los personales con los cuales pueda contar, entre ellos médicos, 

asistentes sociales, religiosos, dirigentes de clubes, amigos, etc., entre tantos.   

  

El Comité para la Eliminación de Todas las formas de Discriminación contra las Personas con 

Discapacidad en el marco de su primera reunión Extraordinaria celebrada en mayo de 2011, en San 

{ŀƭǾŀŘƻǊΣ ƛƴǘŜǊǇǊŜǘƽ Ŝƴ ǘƻǊƴƻ ŀ Ŝǎǘŀ ƴƻǊƳŀ ǉǳŜ ά Χ 9ƭ ŀǊǘΦ мн ŘŜ ƭŀ /ƻƴǾŜƴŎƛƽƴ ǎƻōǊŜ 

reconocimiento de la personalidad jurídica y de la capacidad jurídica y de obrar reviste un carácter 

central en la estructura del tratado, por su valor instrumental para el disfrute de los derechos 

humanos de las personas con discapacidad y su significación en el proceso de transformación de la 

legislación interna. Que habrá de considerarse no solo artículo por artículo sino principalmente en 

su significado global como corpus iuris del derecho internacional, teniendo como guía sus 

propósitos (art. 1°) y sus principios generales (art. 3°) siempre en el marco de una concepción 

ƛƴǘŜƎǊŀƭ ŘŜ ƭƻǎ ŘŜǊŜŎƘƻǎ ƘǳƳŀƴƻǎΧέΦ {ƻōǊŜ Ŝǎǘƻ ŜȄǇǊŜǎŀǊƝŀ Ŝƭ ŜȄǘƛƴǘƻ 5ǊΦ wƻǎŀƭŜǎ ǉǳŜ ά! ŘƛŦŜǊŜƴŎƛa 

de los sistemas de protección sustitutivos que atrapan a las personas considerándolas un objeto a 

tutelar, el apoyo adecuado a la nueva normativa se encamina a la liberación de las personas en sus 

propias vidas, a la ampliación de su esfera de actuación en la que decidan por sí mismas lo que 

quieran hacer167Φέ   

 

III. LA REVISIÓN DE LA SENTENCIA.   

Teniendo en cuenta estas previas consideraciones, es pertinente adentrarnos en el análisis del 

artículo 40 del CCCU, el que  dispone que la revisión de la sentencia declarativa puede tener lugar 
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en cualquier momento a instancias del interesado y, ante los supuestos contemplados en el 

artículo 32 CCCU, es decir ante restricciones a la capacidad para determinados actos o 

declaraciones de incapacidad excepcionales, de personas mayores de 13 años que padezcan 

adicciones o alteración mental permanentes o prolongadas de suficiente gravedad y del que pueda 

resultar una daño para su persona o bienes, la sentencia debe ser revisada por el juez en un plazo 

no superior a tres años, sobre la base de nuevos dictámenes interdisciplinarios y mediando 

audiencia personal con el interesado. Es deber del Ministerio Público fiscalizar el cumplimiento 

efectivo de la revisión judicial a que refiere el párrafo primero e instar, en su caso, a que ésta se 

lleve a cabo si el juez no la hubiere efectuado en el plazo allí establecido. 

 

En orden a las normas convencionales analizadas la primer parte del artículo no ofrece mayores 

reparos, ya que la revisión de una sentencia a la que denomino ς desde mi concepción- 

άŘŜŎƭŀǊŀǘƛǾŀ ŘŜ ŀǇƻȅƻǎέ ǇǳŜŘŀ ǎŜǊ ƛƴǎǘŀŘŀ ǇƻǊ ǇŀǊǘŜ ŘŜƭ ƛƴǘŜǊŜǎŀŘƻ ƻ ƛƴŎƭǳǎƛǾŜ ŜȄǘŜƴǎƛǾŀƳŜƴǘŜ ǇƻǊ 

sus apoyos entiendo respeta el marco constitucional y convencional, dado que la autonomía e 

independencia que debe ser promovida en la vida de la persona con discapacidad, le permitiría al 

propio interesado a presentarse ante su juez o jueza y requerirle que la revise pidiendo un ajuste 

mayor o menor de los apoyos que le fueron designados, ya que imagino, una sentencia que declare 

apoyos168, salvo el caso de la persona que se encuentra aislada y con imposibilidad de comunicarse 

con su entorno, por cualquier medio, modo o forma y un sistema de apoyos fuera ineficaz, como 

podría ser el caso de un coma profundo, más aún en este caso, debería designársele un 

representante total de sus funciones.  

 

Ahora bien, la segunda parte del artículo 40 genera diversos planteamientos si nos ponemos los 

lentes de la CDPCD y miramos a través de ellos, ¿es siempre obligatorio para el juez o la jueza 

revisar la sentencia restrictiva?, ¿debe fijar el juez el plazo en que procederá a revisar esa 

sentencia en el mismo acto de su dictado?, sino lo hace ¿es obligatorio para el Ministerio Público 

instar su revisión?, ¿qué ocurre con la voluntad o consentimiento de la persona para que se le 

inicie esa revisión?, ¿qué ocurre si la PCD expresamente decide que su sentencia no sea revisada?, 

¿se la/o podría llevar a la fuerza ante el juzgado para participar del proceso ante todas las 

convocatorias que se le efectúen?, ¿ante casos de situaciones de discapacidad irreversible 

acreditada igual el Estado debe forzar la revisión de la sentencia? 

 

Las respuestas a estas inquietudes podrían estar fundadas en la última parte del artículo 12 de la 

/5t/5 ǉǳŜ ŘŜŎƭŀǊŀ άΧ Ŝǎŀǎ ǎŀƭǾŀƎǳŀǊŘƛŀǎΧ se apliquen en el plazo más corto posible y que estén 
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sujetas a exámenes periódicos por parte de una autoridad o un órgano judicial competente, 

ƛƴŘŜǇŜƴŘƛŜƴǘŜ Ŝ ƛƳǇŀǊŎƛŀƭΧέΣ ǇƻǊ ƭƻ ǘŀƴǘƻ Ŝƭ ŀǊǘƝŎǳƭƻ пл ǇƻŘǊƝŀ ǇŀǎŀǊ Ŝƭ ǘŀƳƛȊ ŎƻƴǎǘƛǘǳŎƛƻƴŀƭΦ {ƛƴ 

embargo, esta misma norma es la que declara que deberán respetarse los derechos, la voluntad y 

las preferencias de estas personas y que no podrá crearse conflicto de intereses ni una influencia 

indebida, la que interpretada con el artículo 22 inc. 1° de la CDPCD, que dispone que ninguna 

persona con discapacidad, independientemente de cuál sea su lugar de residencia o su modalidad 

de convivencia, no será objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, el artículo 

5.1. de la CADH y el art. 31 inc. b) del CCCU que establece que serán excepcionales las limitaciones 

a la capacidad y siempre en beneficio de la persona, me llevan a pensar que la revisión del artículo 

40 debe ser reinterpretado en casos particulares que así lo ameriten las circunstancias y dejarse de 

lado dicha revisión.  

 

La periodicidad de exámenes indicada en la norma convencional ¿implica una revisión de la 

sentencia o podría tratarse de otro tipo de indagaciones? Es que tal como lo propone el artículo 40 

la estandarización, abstracción y direccionalismo, fijando un plazo arbitrario de tres años, para 

todos los casos y por otro lado direccionando al juez/a o al Ministerio Público en su caso a iniciarlas 

de oficio, a expensas de la voluntad de la PCD se da de bruces con la CDPCD.   

  

La última parte del artículo me lleva a pensar que el juez podría no haber iniciado de oficio la 

revisión, ya que insta al Ministerio Público a hacerlo ante esa omisión. En mi opinión esto implica 

entonces que la omisión del juez/a puede haber sido discrecional o una simple omisión. En el 

primer caso, discrecional no significa arbitraria, sino por el contrario razonablemente fundada por 

el juez o la jueza interviniente en el expediente (art. 3° CCCU), cuando ante un supuesto particular 

considere que no hay criterio de oportunidad, mérito y conveniencia para hacerla o cuando crea 

que se le generará a la persona una situación de intromisión o injerencia arbitraria o ilícita ante sus 

derechos más íntimos, su dignidad y su libertad o no sea en definitiva razonable y así deberá 

argumentarlo en su sentencia. Piénsese personas que están hemipléjicas y postradas, intubadas, 

asistidas por respiradores en forma permanente, postradas en camas ortopédicas asistidas 

mecánicamente sin comunicación con el exterior, piénsese desde lo que pueden hacer y lo que 

necesitan para movilizarse o comunicarse con otros y la obligación del Estado.  

 

Una observación que cuenta con aceptación general en la doctrina y jurisprudencia, reconocida por 

el artículo 2° del CCCU, enseña que las prescripciones legales no deben interpretarse en forma 

literal sino, fundamentalmente, en atención a la finalidad que persiguen, máxime cuando se trata 

de principios generales o de garantías jurídicas. Por de pronto, el principio contenido en el art. 19 

ŘŜ ƭŀ /b ǇǊŜǎŎǊƛōŜ ǉǳŜ ά[ŀǎ ŀŎŎƛƻƴŜǎ ǇǊƛǾŀdas de los hombres que de ningún modo ofendan al 

orden y a la moral pública ni perjudiquen a un tercero, están sólo reservadas a Dios y exentas de la 

ŀǳǘƻǊƛŘŀŘ ŘŜ ƭƻǎ ƳŀƎƛǎǘǊŀŘƻǎέΣ Ŝǎ ƭŀ /ƻǊǘŜ {ǳǇǊŜƳŀ ǉǳƛŜƴ Ƙŀ ǎƻǎǘŜƴƛŘƻ ǉǳŜ ŜǎǘŜ ŀǊǘƝŎǳƭƻ ŜǎǘŀōƭŜŎŜ 



 

el principio general que prohíbe perjudicar los derechos de terceros (alterum non laedere) y que la 

norma condensa un principio general aplicable a todo el derecho y no sólo al derecho privado169. 

Este principio junto al de razonabilidad que se funda en el precepto contenido en el art. 28 de la 

CN que estatuye que los principios, garantías y derechos reconocidos en los anteriores artículos no 

podrán ser alterados por las leyes que reglamenten su ejercicio, serían suficientes para motivar 

una sentencia que se aparte de la revisión legal impuesta. 

 

Es claro que se violenta la autonomía e independencia tan pregonada por la Convención desde su 

preámbulo y reconocida en aquellos principios constitucionales, tantas veces usados 

discursivamente cuando, aún a expensas de la persona interesada, en cuyo beneficio se supone se 

hace la revisión, lo único que recibe por parte del Estado es una persecución o control exacerbado 

bajo el lema de la protección estatal. ¿Quién más podría instar la protección de su persona que el 

propio o la propia interesado/a o los apoyos y salvaguardas? No arroja dudas el artículo 12 cuando 

en su punto 4° declara que los Estados Partes asegurarán que en todas las medidas relativas al 

ejercicio de la capacidad jurídica se proporcionen salvaguardas adecuadas y efectivas para impedir 

los abusos de conformidad con el derecho internacional en materia de derechos humanos. 

  

El Estado debe tratar de no caer en paternalismos injustificados especialmente cuando la actividad 

del juez no ha sido requerida ni instada por la persona interesada. Son varios los casos que 

tenemos ante la Defensa Pública de Chubut, Argentina, de personas con discapacidad y sus apoyos 

que nos piden a los Defensores Públicos ( quienes actuamos como abogados/as del artículo 36 

CCCU), que no los vuelvan a citar más por parte de los Equipos Técnicos Interdisciplinarios para sus 

exámenes médicos, que ya fueron varios años de audiencias con la jueza o el juez; que no quieren 

ir más al juzgado, que están molestos por todo el tiempo que tarda la justicia en sus trámites. No 

preguntan cuál es el sentido de todo el trámite si lo único que querían era una pensión por 

discapacidad y al final el Estado por otro lado (a través del sistema de pensiones se la denegó), que 

no quieren saber más nada! y quedan atados a la revisión procesal que les impone hoy el artículo 

40 porque alguna vez pasaron por el sistema de justicia y tuvieron una de las sentencias de 

άƛƴŎŀǇŀŎƛŘŀŘέΣ ŀǵƴ ŦǊŜƴǘŜ ŀ ƭŀǎ ȅŀ ǊŜǾƛǎŀŘŀǎΦ  

 

Desde que se sancionó la Ley de Salud Mental en la Argentina dado que su artículo 42 imponía un 

plazo de hasta tres años para las sentencias de incapacidad, esto obligaba a realizar una revisión de 

las ya dictadas por lo que lentamente comenzaron a efectuarse a dichas sentencias tal examen y lo 

cierto es que se advierte desde la Defensa Pública de Comodoro Rivadavia, Chubut, que las nuevas 

comprobaciones no respondían a ninguna necesidad ostensible de protección, ya que 

prácticamente salvo en un mínimo porcentaje de sentencias, el resto se han mantenido, 
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confirmándose la situación por las  juezas sin mayores cambios más que el de adaptar el proceso al 

nuevo escenario procesal y el vocabulario o lenguaje del nuevo paradigma a la sentencia, pero sin 

ninguna incidencia significativa en cuestiones concretas de la capacidad. 

 

Esto plantea un análisis profundo acerca de ¿cuál es el beneficio o protección que el Estado 

pretende otorgar las personas con discapacidad?, personas que deben ser sometidas a citaciones 

ante el Juzgado, audiencias, entrevistas, suspensiones de audiencias, asistir a ver a su abogado 

para asesorarse, realizar impugnaciones de los informes que tienen que hacer por medio de sus 

abogados patrocinantes y vuelta a someterse a exámenes médicos, con todo el desgaste y 

cansancio que ello implica. Ni que decir del rigor formal que se alega para cumplir con la norma, 

frente a la tan mentada desjudicialización y despapelización, que implican en definitiva un 

dispendio jurisdiccional prácticamente inútil, de recursos humanos y económicos. 

 

Ni que decir de las familias o amigos, o apoyos referentes que acompañan y asisten a la persona 

con discapacidad. Me ha tocado atender en mi despacho discapacitados que asistieron con tres 

familiares, que dejaron sus trabajos o sus propias familias para participar de la entrevista con su 

abogado - defensor para comentar como asistía a su familiar y colaboraba en sus necesidades, 

ƳƻǎǘǊłƴŘƻǎŜ ƳƻƭŜǎǘƻǎΣ ŎŀƴǎŀŘƻǎΣ ƛƴǾŀŘƛŘƻǎΣ ŀƴǘŜ ƭŀ άŀǇŀǊŜƴǘŜ ȅ ŀōǎǘǊŀŎǘŀέ ǇǊƻǘŜŎŎƛƽƴ ŘŜ ǳƴ 

Estado que casi sin darse cuenta, en muchos casos violenta institucionalmente a las familias que 

integran este colectivo tan vulnerable porque entre sus miembros hay alguien con discapacidad, 

efectuando una discriminación inadmisible.  

 

IV. DESPARTERNALIZAR APOYANDO UNA MEJOR CALIDAD DE VIDA DE LA 

PCD  

El artículo 40 refiere que iniciado de oficio o a instancias del Ministerio se deberá entrevistar 

personalmente al interesado, esto en consonancia con el artículo 35 del CCCU. ¿Qué ocurre si el 

citado no comparece o en esa entrevista manifiesta su disconformidad o no consentimiento a que 

se revise su sentencia por considerarla una conducta estatal iatrogénica?, ¿es necesaria su 

conformidad? En mi opinión sino se cuenta con el consentimiento de la persona con discapacidad 

o de su apoyo referente, el proceso de revisión no puede ser continuado, es en su interés y 

beneficio que se hace y es su autonomía la que debe prevalecer en la toma de esta decisión.  

 

De aquí que lo conveniente, en todo caso sería, que si el juez o jueza se sienten obligados a iniciar 

el incidente de revisión, previo a ello, desde el proceso principal se fije una audiencia a celebrarse 

en el domicilio de la persona con discapacidad con la presencia de su Defensor/a (aunque la norma 

no lo menciona, hago extensivo el artículo 31 inc. d)  y se le haga una entrevista in situ para 



 

conocer su voluntad y decisión o bien ésta tarea podría ser realizada por el Ministerio Público170, 

dejándose en ambos casos una constancia al modo de acta, que luego se agregue en el expediente 

principal de no prestarse consentimiento o dé inicio a la revisión en ese mismo expediente o por 

incidente en el caso que la PCD haya dado su conformidad, en ambos casos deberá respetarse su 

voluntad y libertad en un pie de igualdad con el resto de las personas, teniendo en cuenta también 

el consentimiento informado que está regulado también en los artículos 7 incisos k) y m)  y 10 de la 

Ley de Salud Mental. 

 

Vale mencionar que las 100 Reglas de Brasilia determinan que se consideran en condición de 

vulnerabilidad aquellas personas que, por razón de su edad, género, estado físico o mental, o por 

circunstancias sociales, económicas, étnicas y/o culturales, encuentran especiales dificultades para 

ejercitar con plenitud ante el sistema de justicia los derechos reconocidos por el ordenamiento 

jurídico, pudiendo constituir causas de vulnerabilidad, entre otras, la discapacidad171, la 

pertenencia a comunidades indígenas o a minorías, la victimización, la migración y el 

desplazamiento interno, la pobreza, el género y la privación de libertad. La concreta determinación 

de las personas en condición de vulnerabilidad en cada país dependerá de sus características 

específicas, o incluso de su nivel de desarrollo social y económico. Especificando que a las personas 

con discapacidad se les procurará establecer las condiciones necesarias para garantizarles la 

accesibilidad al sistema de justicia, incluyendo aquellas medidas conducentes a utilizar todos los 

servicios judiciales requeridos y disponer de todos los recursos que garanticen su seguridad, 

movilidad, comodidad, comprensión, privacidad y comunicación. 

 

De aquí que considere que la jueza o juez pueden y en muchos casos, están obligados con un 

sentido de justicia sensible y comprensiva a resolver la no revisión de la sentencia dejándola sujeta 

a los exámenes periódicos que por instancia de parte o de los apoyos se pudieran requerir para la 

declaración de otros apoyos o intensificar los ya determinados o hacer cesar algunos apoyos para 

determinadas necesidades ya no existentes. Tal resolución es evidente que puede ser apelada en 

este aspecto por el abogado o abogada del interesado, caso poco factible ante la posibilidad que le 

otorga la primer parte del artículo 40 o también por el Ministerio Público, quien puede optar por 

recurrir la sentencia o consentirla. 
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 Conforme a las 100 Reglas de Brasilia, apartado 59, 60 y 61, art. 13 inciso 1 CDPCD y 7 inciso j de la Ley 26657 no 
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 Las 100 Reglas de Brasilia en su Capítulo 1, Sección 2ª, Punto 3° contemplan a la discapacidad como la ñdeficiencia 

física, mental o sensorial, ya sea de naturaleza permanente o temporal, que limita la capacidad de ejercer una o más 
actividades esenciales de la vida diaria, que puede ser causada o agravada por el entorno econ·mico y socialò  



 

 

He advertido en el tiempo que llevamos experimentando estos procesos judiciales que existen 

sentencias, ya de primera instancia ya de la Cámara de Apelaciones, que incluso han reducido los 

plazos por ejemplo a un año para la revisión de la sentencia. En mi opinión debemos ser muy 

cautos y prudentes al tiempo de adoptar tales decisiones, ya que hay situaciones en que la revisión 

es directamente inútil y hasta perjudicial; en otros innecesaria salvo que los pida el interesado y tal 

vez resulte procedente en algunos casos, que se haya advertido un progreso en la autonomía de la 

persona con discapacidad, como aquellas que tienen por ejemplo algún retraso madurativo leve el 

hecho de acortar el plazo de revisión para evaluar mayores actividades independientes y aminorar 

los apoyos. 

 

En resumen, en vez de instarse oficiosamente las revisiones considero que es más razonable y sería 

deseable que la sentencia previera poder contar después de su dictado con una periódica 

información referente a las actividades que efectúa, realizará o ampliará en su espectro la PCD, 

tener referencia acerca de si fue insertada en algún espacio de esparcimiento o lúdica, educativo o 

laboral, en algún deporte, etc. fortaleciendo las potencialidades que tiene y acerca de las cuales 

tiene que acompañar y asistir el o los apoyos determinados para ensancharlas; u obtener 

información de los acompañantes terapéuticos o profesionales dedicados a la rehabilitación o de 

asistencia o bien que sean otros apoyos (familiares o amigos)  que informen al tribunal la evolución 

o progreso de su inclusión social, cultural y familiar, que se haya operado por parte de sus 

asistidos. Esta conjunción de datos implicará una mayor humanización de un proceso diseñado 

para contribuir al mejoramiento de la vida independiente de las personas con discapacidad. Este 

nuevo encare filosófico procesal contribuirá a reemplazar aquel viejo pensamiento, que la persona 

era un discapacitado que estaba fuera del sistema, improductivo, carga para su familia, destinado a 

ǎŜǊ άŀƭƛŜƴŀŘƻέ ŘŜ ƭŀ ǎƻŎƛŜŘŀŘ ȅ ŘŜƭ ǎƛǎǘŜƳŀ ƭŀōƻǊŀƭ ŘŜ ǇǊƻŘǳŎŎƛƽƴΣ ŘŜǊƛǾŀŘƻ ŘŜ ǳƴ ǇŜƴǎŀƳƛŜƴǘƻ 

liberal,  moderno y capitalista, que le designaba un curador que en definitiva lo sustituía en el todo 

άǇŀǊŀ ǉǳŜ ƴŀŘƛŜ ƭƻ ǾƛŜǊŀέΣ ƎŜƴŜǊŀƴŘƻ ǳƴŀ ǎŜƎǊŜƎŀŎƛƽƴ ȅ ŘƛǎŎǊƛƳƛƴŀŎƛƽƴ ƴŜfasta para su persona y 

sus derechos y que tal vez hoy puede mejorar.  

  

Si centramos nuestro eje entonces en los apoyos - su objetivo no es más que el de optimizar la 

calidad de vida de las PCD- se pasa así de ofrecer un relevo (por no decir confinamiento) a trabajar 

sobre la base de un paradigma de apoyos: del reemplazo al apoyo, para ser parte con el otro en la 

construcción de un mejoramiento de su diario vivir, el bienestar personal y/o patrimonial y así 

ŎƻƴǘǊƛōǳƛǊŜƳƻǎ ŀ ǳƴ ƳŜƧƻǊ ǾƛǾƛǊ ŘŜ ƭŀ t/5Φ ά[ŀ Ŏŀlidad de vida es más un fenómeno 

multidimensional que un rasgo individual o un estado vital singular. Ahora se sabe que la calidad 

de vida de las personas está influida por factores medioambientales y personales y la interacción 

entre estos. Las dimensiones de la calidad de vida son el conjunto de factores que constituyen el 

bienestar personal. Este conjunto representa un abanico que abarca ocho dimensiones: bienestar 



 

emocional, relaciones interpersonales, bienestar material, desarrollo personal, bienestar físico, 

autodeterminación, inclusión social y derechos172Φέ 

 

{ƛ ƭŀ ŦƛƴŀƭƛŘŀŘ Ŝǎ άŘŜǎǇŀǘŜǊƴŀƭƛȊŀǊ ŀǇƻȅŀƴŘƻέ Ŝƭ ƳŜƧƻǊŀƳƛŜƴǘƻ ŘŜ ƭŀ ŎŀƭƛŘŀŘ ŘŜ ǾƛŘŀ ŘŜ ƭŀǎ ǇŜǊǎƻƴŀǎΣ 

debe hacerse ς no a través de revisiones inútiles ς sino por medio de los distintos y diversos 

apoyos individualizados e involucrar a los asistidos, en la planificación y evaluación de los servicios 

de asistencia o apoyo que se les proporcionará. Así el sistema de asistencia o apoyos, centrado en 

la persona atenderá a sus intereses, sus preferencias, necesidades y red de apoyos naturales; será 

receptivo, es decir basado en un diálogo entre la persona y los participantes en el plan de apoyos; 

será flexible a lo largo de la vida;  activo, es decir que ponga en igualdad de condiciones las 

oportunidades con los conciudadanos, habiliten a la persona, generen una inclusión social efectiva, 

e incrementen su participación en la comunidad y la sociedad y basados en datos, es decir basados 

en el patrón y en la intensidad de las necesidades de apoyos y evaluados de acuerdo con los 

resultados personales. De tal manera se irán reinterpretando las normas del CCCU referidas a la 

capacidad (arts. 31 al 50) para no restringir la capacidad jurídica, ni tener que revisarla sino 

centrarnos en los apoyos dispuestos judicialmente a las PCD para lograr una mayor inclusión en la 

sociedad.   

 

V. PROPUESTAS 
1. Mejorar la calidad de vida de las PCD resolviéndose mediante una decisión judicial 

razonablemente fundada que en función de las necesidades y circunstancias de esa persona no es 

oportuna ni viable la revisión de la sentencia dictada declarativa de apoyos (restricción o 

incapacidad); 

2. Despaternalizar y contribuir a una mayor inclusión social, cultural y familiar de las PCD 

previéndose en la sentencia declarativa de apoyos la obtención de información sobre las 

actividades y desarrollo de las potencialidades de las mismas, gestionada a través del sistema 

integral de apoyos;   

3. Respetar la dignidad, libertad y voluntad en la toma de decisiones de las PCD proponiéndoles 

en la sentencia que podrán solicitar la revisión de la determinación de los apoyos para 

intensificarlos, ampliarlos, cambiarlos o hacerlos cesar en la medida de sus necesidades y la nueva 

asistencia que requieran; 
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Síntesis: La Ley 14.568 de Abogado del Niño en la Provincia de Buenos Aires (27/11/13) es 

reglamentada por el decreto 62/15 (25/02/15), y pone en funcionamiento esta figura dentro del 

proceso del Derecho de Familia. La Comisión de Abogados del Niño del Colegio de Abogados del 

Departamento Judicial de Trenque Lauquen implementa pautas observables por el profesional 

para la primer escucha del niño, como así también medidas de funcionamiento del Registro 

facilitando el patrocinio letrado de Niños, Niñas y Adolescentes, fundamentados en la asistencia 

técnica especializada que constituyen la garantía del debido proceso y el ejercicio del derecho de 

ser oído de manera útil y eficaz.- 

 

1. INTRODUCCIÓN. 

El Departamento Judicial de Trenque Lauquen fue uno de los pioneros en implementar la figura del 

Abogado del Niño en la provincia de Buenos Aires. Transitamos el traspaso del sistema tutelado 

donde el Juez tiene facultades omnímodas y amplias en la resolución de situaciones sobre la 

ǇŜǊǎƻƴŀ ŘŜƭ άƳŜƴƻǊέΣ όƭŀ ƛŘŜŀ ŎŜƴǘǊŀƭ ŘŜ ŜǎǘŜ ǇŀǊŀŘƛƎƳŀ Ŝǎ   ǉǳŜ Ŝƭ ƳŜƴƻǊ ŘŜōŜ ǎŜǊ άƻōƧŜǘƻ ŘŜ 

ǘǳǘŜƭŀέΣ ŀǉǳƝ ǎŜ ǘǊŀǘŀ ŘŜ ǎŀǘƛǎŦŀŎŜǊ ƴŜŎŜǎƛŘŀŘŜǎύΣ  ŀ ǳƴ ǎƛǎǘŜƳŀ ŘŜ ǇǊƻǘŜŎŎƛƽƴ ƛƴǘŜƎǊŀƭ ŘƻƴŘŜ ƭŀ ƛŘŜŀ 

conceptual es el Niño como sujeto de derecho,  donde él ya no tiene necesidades, si no que las 

mismas se transforman en derechos, donde se le reconocen y privilegian los mismos y  sus 

garantías, transmutando la concepción que: "Al niño no hay que someterlo al procedimiento 

judicial" a la de: "ser oído cada vez que lo solicite", interpretando este derecho conjuntamente con 

el de la participación activa en todo aquel procedimiento administrativo o judicial que lo afectare. 

Es función del abogado del niño, plasmar en todo proceso que intervenga una Niña, Niño y 

Adolescente su participación como parte en el mismo, que su palabra sea considerada y garantizar 

la defensa técnica en el proceso, abogando por brindarle la satisfacción de su interés superior en 

un espacio de confianza, es aquí donde el Niño se siente considerado verdaderamente, en un 

contexto de legalidad. 

Desde la Comisión de Abogado del Niño del Colegio de Abogados de Trenque Lauquen hemos 

delineado pautas, sobre la práctica y experiencias concretas de esta figura, considerando como 

premisa fundamental atender las particularidades de cada niño o adolescente porque así 

respetamos su subjetividad e individualidad. 

 

2. FUNDAMENTACIÓN 



 

2.1 Marco Jurídico de la figura del Abogado del Niño. 

2.1.1-Esta Figura posee su fundamentación jurídica a partir de la Convención de los Derechos del 

Niño173 en el Artículo 12 inciso 1 estableciendo que - los Estados Partes garantizan 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 sus opiniones, en función de la 

edad y madurez. Mientras que el inciso 2 dispone - con tal fin, se dará en particular al niño 

oportunidad de ser escuchado, en todo procedimiento judicial o administrativo que  lo afecte, ya 

sea directamente o por medio de un representante o de un órgano apropiado, en consecuencia 

con las normas de procedimiento de la ley nacional. Esta norma internacional se incorporó a 

nuestra legislación a través de la ley N° 23.849, transformándose en norma constitucional por 

medio de la reforma de 1994, a través del artículo 75 inc. 22 de la Constitución Nacional.  

2.1.2- A su vez, en el Código Civil y Comercial de la Nación174 el cual entró en vigencia el Primero de 

agosto del año Doǎ Ƴƛƭ vǳƛƴŎŜΣ ǎŜ ŜǎǘŀōƭŜŎŜ Ŝƴ ǎǳ ŀǊǘΦ нсΥ ά 9ƧŜǊŎƛŎƛƻ ŘŜ ƭƻǎ ŘŜǊŜŎƘƻǎ ŘŜ ƭŀ ǇŜǊǎƻƴŀ 

menor de edad. La persona menor de edad ejerce sus derechos a través de sus representantes 

legales. 

No obstante, la que cuenta con edad y grado de madurez suficiente puede ejercer por si los actos 

que les son permitidos por el ordenamiento jurídico. En situaciones de conflicto de intereses con 

sus representantes legales puede intervenir con asistencia letrada. La persona menor de edad 

tiene derecho a ser oída en todo proceso judicial que le concierne, así como a participar en las 

ŘŜŎƛǎƛƻƴŜǎ ǎƻōǊŜ ǎǳ ǇŜǊǎƻƴŀΦέ 

Establece el Art 707-άtŀǊǘƛŎƛǇŀŎƛƽƴ Ŝƴ Ŝƭ ǇǊƻŎŜǎƻ ŘŜ ǇŜǊǎƻƴŀǎ ŘŜ ŎŀǇŀŎƛŘŀŘ ǊŜǎǘǊƛƴƎƛŘŀ ȅ ŘŜ bƛƷƻǎΣ 

Niñas y Adolescentes: Las personas mayores con capacidad restringida y los niños niñas y 

adolescentes tienen derecho a ser oídos en todos los procesos que los afectan directamente. Su 

opinión debe ser tenida en cuenta y valorada según su grado de discernimiento y la cuestión 

ŘŜōŀǘƛŘŀ Ŝƴ Ŝƭ ǇǊƻŎŜǎƻέΦ 

2.1.3-La Ley Nacional N° 26061 de Protección Integral de los Derechos del Niñas, Niños y 

adolescentes.175 (28/09/05) establece en su artículo 2- de Aplicación Obligatoria. La Convención 

sobre los Derechos del Niño es de aplicación obligatoria en las condiciones de su vigencia, en todo 

acto, decisión o medida administrativa, judicial o de cualquier naturaleza que se adopte respecto 

de las personas hasta los dieciocho años de edad. Las niñas, niños o adolescentes tienen derecho a 

ser oídos y atendidos cualquiera sea la forma en que se manifiesten, en todos los ámbitos. Los 

derechos y las garantías de los sujetos de esta ley son de orden público, irrenunciables, 

interdependientes, indivisibles e intransigibles. 
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Dispone en su Artículo 3° Interés Superior. 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.  Debiéndose respetar: a) Su condición de sujeto de 

derecho; b) El derecho de las niñas, niños y adolescentes a ser oídos y que su opinión sea tenida en 

cuenta; c) El respeto al pleno desarrollo personal de sus derechos en su medio familiar, social y 

cultural; d) Su edad, grado de madurez, capacidad de discernimiento y demás condiciones 

personales; e) El equilibrio entre los derechos y garantías de las niñas, niños y adolescentes y las 

exigencias del bien común; f) Su centro de vida. 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.  

Otro fundamento de esta figura lo encontramos en el mismo cuerpo legal en al art. 27 en el cual 

establece que los organismos del Estado deben garantizar los siguientes derechos y garantías: en el 

Inc. a) a ser oído ante la autoridad competente cada vez que así lo solicite la niña, niño o 

adolescente. Y en el Inc. c) 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.  

2.1.4-En la legislación de la Provincia de Buenos Aire en la ley N° 13.634176 sobre Principios 

Generales del Fuero de Familia y del Fuero Penal del Niño (28/12/06) en su art. 3 establece que Los 

niños tienen derecho a ser oídos en cualquier etapa del proceso, a peticionar, a expresar sus 

opiniones y a que estas se tengan en cuenta en las decisiones que afecten o hagan a sus derechos, 

considerando su desarrollo psicofísico. En el caso de los niños por nacer ejercerá este derecho la 

madre. El juez garantizará debidamente el ejercicio del derecho.  

2.1.5-En cuanto a la ley N° 13298 la Provincia de Buenos Aires, de Promoción y Protección Integral 

de los Derechos de los Niños no ha receptado la figura del Abogado del Niño. 

2.1.6-La Ley 14568177 de Abogado del Niño de la Provincia de Buenos Aires (27/11/13), establece 

en su artículo 1° Cumpliendo lo establecido por el Artículo 12, incisos 1) y 2) de la 

Convención sobre los Derechos del Niño de las Naciones Unidas, Artículo 8° del Pacto de San José 

de Costa Rica y del artículo 27 de la Ley 26.061, créase en el ámbito de la Provincia de Buenos Aires 

la figura del Abogado del Niño, quien deberá representar los intereses personales e individuales de 

los niños, niñas y adolescentes legalmente ante cualquier procedimiento civil, familiar o 

administrativo que los afecte, en el que intervendrá en carácter de parte, sin perjuicio de la 

representación promiscua que ejerce el Asesor de Incapaces. 

En los procedimientos indicados en el párrafo precedente, será obligatorio informar al niño, niña y 

adolescente de su derecho a ser legalmente representado por un Abogado del Niño. 

 El Art. 2° establece: Créase un Registro Provincial de Abogados del Niño en el ámbito del Colegio 

de Abogados de la Provincia de Buenos Aires, donde podrán inscribirse todos aquellos 
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profesionales con matrícula para actuar en territorio provincial que demuestren acabadamente su 

especialización en derechos del niño, certificado por Unidades Académicas reconocidas y 

debidamente acreditadas, ya sean estos profesionales del ámbito público como privado, y/o 

integren distintas organizaciones de la sociedad civil que trabajen la problemática de la infancia y 

adolescencia. 

La asistencia jurídica y defensa técnica será provista a partir de criterios interdisciplinarios de 

intervención, fundados en el derecho de los niños y niñas a ser oídos y en el principio del interés 

superior del niño. 

2.1.7-Se aprueba la Reglamentación de la Ley Nº 14.568 por Decreto N° 62/2015 de Abogado del 

Niño.178el 25 de Febrero de 2.015, que a través de un anexo único establece: 

ARTÍCULO 1º. En cualquier procedimiento civil, familiar o administrativo en el que se encuentre 

afectado el interés personal e individual de un niño, niña y/o adolescente, el juez con asistencia del 

representante del Ministerio Público, o en su caso, la autoridad administrativa, deberán informarle 

personalmente al niño, niña y/o adolescente, acerca del derecho que le asiste a ser representado 

por un Abogado del Niño.  

ARTÍCULO 2º. El Ministerio de Justicia coordinará con el Colegio de Abogados de la Provincia de 

Buenos Aires las acciones que estime indispensables para la implementación y control del Registro 

Provincial de Abogados del Niño. Para inscribirse en el Registro Provincial de Abogados del Niño los 

profesionales matriculados deberán acreditar la especialización requerida por la ley con la 

documentación que determinen el Ministerio de Justicia y el Colegio de Abogados de la Provincia 

de Buenos Aires. 

ARTÍCULO 3º. Para la designación del Abogado del Niño, se debe tener en cuenta el domicilio del 

niño, niña y/o adolescente. 

 

2.2- INTERVENCION DEL NIÑO EN EL PROCESO DEL DERECHO DE FAMILIA 

Según nuestro Código Civil y Comercial, desde el nacimiento hasta los 18 años las personas son 

menores de edad, a su vez desde los 13 años hasta los 18  los denomina adolescentes. 

Consideramos que ƭŀ ŘŜƴƻƳƛƴŀŎƛƽƴ ŘŜ άƳŜƴƻǊ ŘŜ ŜŘŀŘέ ƴƻ ǎŜ ŎƻƴŘƛŎŜ Ŏƻƴ ƭŀ ŎƻƴŎŜǇŎƛƽƴ ŘŜƭ 

nuevo paradigma acerca de Niñez, en realidad debería referirse a   Niñas, Niños y Adolescentes. 

El derecho positivo actual ha incorporado los conceptos de autonomía de la voluntad y capacidad 

progresiva de los niños y adolescentes, la que tendrá cabida sin estar ligada a parámetros 

etáreosfijos. A mayor autonomía disminuye la representación de los progenitores en el ejercicio de 

los derechos de los hijos, esto es un sistema progresivo de autonomía que no tiene sujeción a una 

edad cronológica, sino que operará en función de la madurez intelectual y psicológica, y el grado 

de desarrollo del niño. El ordenamiento jurídico prevé además lo que la doctrina ha llamado 

άƳŀȅƻǊƝŀ ŘŜ ŜŘŀŘ ŀƴǘƛŎƛǇŀŘŀέ ǇŀǊŀ ƭŀǎ ŘŜŎƛǎƛƻƴŜǎ ǊŜƭŀǘƛǾŀǎ ŀƭ ŎǳƛŘŀŘƻ ŘŜƭ ǇǊƻǇƛƻ ŎǳŜǊǇƻΣ ǇŀǊŀ ƭƻ 
                                                           
178

 Decreto 62/15 publicado en el Boletín Oficial el 13 de Mayo de 2.015 



 

cual el adolescente será considerado como un adulto a partir de los 16 años, con excepción de lo 

dispuesto para algunos supuestos específicos en la legislación especial (trasplante de órganos, 

salud mental, identidad de género). Entre los 13 y 16 años se presume, salvo prueba en contrario 

que el adolescente tiene aptitud para decidir por sí respecto de aquellos tratamientos que no 

resultan invasivos, ni comprometan su estado de salud, o provoquen un riesgo grave en su vida o 

integridad física. Para los otros tratamientos el adolescente debe prestar su consentimiento con la 

asistencia de sus progenitores, en caso de que estos no autoricen el tratamiento se deberá resolver 

teniendo en cuenta el interés superior del adolescente sobre la base de la opinión médica respecto 

a las consecuencias de la realización o no del acto médico.179 

Son pilares fundamentales de la intervención del niño en el proceso: el derecho a ser oído y la 

participación activa. El niño debe ser oído en todos los procesos en los que se encuentre 

involucrado, como en los casos de cuidado personal, derecho de comunicación, denuncias de 

violencia familiar, filiación, adopción, medidas de abrigo, alimentos, restitución internacional de 

niños. Ser escuchado para estar correctamente asistido.  La escucha se debe desenvolver en un 

espacio de  comprensión, respetando  la subjetividad que atraviesa al Niño, esto es una realidad 

concreta observable, en cada audiencia en la cual hemos participado como Abogadas del Niño,  en 

nuestro Juzgado de Familia de Trenque Lauquen, Departamento Judicial,  la Jueza a cargo del 

mismo,  luego de un recibimiento cordial y amigable del Niño,   utiliza un lenguaje sencillo, que 

favorece la fluidez en la comunicación entre ellos. Este derecho se habrá de conjugar con su 

participación activa en todo proceso. Vale decir, que la manda legal concluye que el niño deberá 

ser escuchado, podrá peticionar, expresar opiniones, intervenir como sujeto de derecho interesado 

en participar en procesos judiciales que afectan algún aspecto de su vida, con las garantías del 

debido proceso180.Los NN y A son sujetos titulares de los mismos derechos fundamentales de los 

que resultan titulares los adultos181. 

Según el art. 706 inc. c dŜƭ /Φ/ ȅ /Φ άƭŀ ŘŜŎƛǎƛƽƴ ǉǳŜ ǎŜ ŘƛŎǘŜ Ŝƴ ǳƴ ǇǊƻŎŜǎƻ Ŝƴ ǉǳŜ ŜǎǘŞƴ 

involucrados Niños, Niñas o adolescentes deben tener en cuenta el Interés Superior de esas 

ǇŜǊǎƻƴŀǎ ά 

9ƭ ŎƻƴŎŜǇǘƻ ŘŜ ƛƴǘŜǊŞǎ ǎǳǇŜǊƛƻǊ ŘŜƭ ƴƛƷƻ ǎŜ ŎƻƴŜŎǘŀ Ŏƻƴ ƭŀ ƛŘŜŀ ŘŜ ōƛŜƴŜǎǘŀǊ άŜƴ ƭŀ Ƴłǎ ŀmplia 

acepción del vocablo, y son sus necesidades las que definen su interés en cada momento de la 

ƘƛǎǘƻǊƛŀ ȅ ŘŜ ƭŀ ǾƛŘŀέ182. Para identificar cual es el interés del Niño el Juez debe asegurar la 

participación adecuada del Niño sin discriminación, involucrar a las personas expertas en áreas 

relevantes encargadas de tomar las decisiones y equilibrar todos los factores para determinar cuál 

de las opciones posibles es conforme al interés superior del Niño. 
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2.3- ROL DEL ABOGADO DEL NIÑO. 

Es requisito de admisibilidad que el profesional ostente especialidad en Niñez y Adolescencia. Es 

deseable que tenga experiencias y técnicas adecuadas para una exitosa comunicación con ellos, 

que posea el conocimiento necesario en todo lo atinente a las convenciones y leyes aplicables en la 

materia. 

El abogado deberá tener siempre contacto directo con el niño y tratar así de percibir sus 

inquietudes, deseos y aspiraciones. Asimismo, deberá realizar una serie de tareas adicionales que 

lo distinguen de la labor que desempeñan como letrados de los adultos. Deberá, en la medida que 

lo permita el crecimiento de su asistido, desentrañar cuales son los reales objetivos que persigue el 

niño, el razonamiento que subyace en ellos, tras la descodificación de sus palabras, tendrá que 

tener reuniones periódicas con su patrocinado y cumplir con el deber de información, derecho que 

asiste al niño y que es ineludible y complementario del derecho a ser escuchado. El abogado 

deberá tratar de entender cuáles son las reales necesidades del niño, coordinar en lo posible sus 

deseos con su interés superior, entrevistarse con todas las personas que tengan un conocimiento 

significativo acerca de su historia personal como sus padres, tutores, parientes cercanos, docentes, 

asistentes sociales, médicos, terapeutas y efectores del sistema de promoción y protección de los 

derechos de la Niña, Niño y Adolescente. que hayan tratado con el niño para recabar información 

que le resulte necesaria para lograr un eficaz desempeño. 

En segundo lugar, el letrado tendrá que plasmar el interés del niño o adolescente en los escritos 

judiciales que serán firmados por ellos en su condición de parte. Se deberá volcar en la 

presentación la voz y los deseos que verbalice el niño sobre el asunto.  

Desde la concepción del nuevo paradiƎƳŀΣ Ŝƴ ƴŜŎŜǎŀǊƛƻ ŎŀƳōƛŀǊ ƭŀ ƳƛǊŀŘŀ ƘŀŎƛŀ ǳƴŀ άǘǳǘŜƭŀ ŘŜ 

ŀŎƻƳǇŀƷŀƳƛŜƴǘƻέ183, es en este concepto donde se comprenderá el verdadero rol del ABOGADO 

DEL NIÑO. El derecho a un abogado especial del niño es parte de la tutela de acompañamiento. 

Este abogado debe asistir constantemente a la dignidad de la persona del Niño. 

Si oír no es escuchar184, y escuchar implica un espacio de compromiso y comprensión del otro y 

con el otro, escuchar será básicamente crear un lugar, es decir instaurar en la mente de los actores 

que participan en los procesos que involucran a la infancia, la idea de que escuchar es una 

necesidad, una obligación y además la asunción de un problema de consecuencias humanas por lo 

general impredecibles. Crear un lugar no significa un lugar físico sino un lugar mental que albergue 

lo problemático y angustiante de la situación para el niño. Implica darle contención a vivencias que 

el niño pueda tener. El abogado del Niño es una necesidad lógica y práctica, porque alguien debe 

estar allí para defender al niño sin ningún involucramiento ni con las partes en conflicto, ni con el 
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Estado. El niño debe sentir que alguien está para habilitar su palabra, que tenga un abogado, 

instituye al Niño con todos sus derechos. 

 

2. 4- PROCEDIMIENTO EN EL FUERO DE FAMILIA - DEPARTAMENTO JUDICIAL DE TRENQUE 

LAUQUEN  

En el ámbito de la Provincia de Buenos Aires cada Colegio de Abogados departamental crea el 

Registro de Abogados del Niño185, donde podrán inscribirse todos los profesionales que cuenten 

con especialización en derechos del niño, certificada por unidades académicas reconocidas y 

debidamente acreditadas, y/o que integren distintas organizaciones de la sociedad civil que 

trabajen en la problemática de la niñez y la adolescencia. Esta nómina será remitida al Colegio de 

Abogados de la Provincia de Buenos Aires (ColProBa), dando cumplimiento a lo dispuesto por la ley 

14568. 

En el Colegio de Abogados de Trenque Lauquen fue creado el Registro de Abogados del Niño en el 

mes de Agosto de 2.015 

Los inscriptos en este Registro, deben ejercer la defensa técnica en función de los intereses 

personales e individuales de niños, niñas y adolescentes ante cualquier procedimiento civil, 

familiar o administrativo que los afecte, en el que interviene en carácter de parte (sin perjuicio de 

la representación promiscua del Asesor de Incapaces), y deben tener en cuenta las siguientes 

características: 

-Participación: una vez designado, debe intervenir en todas las instancias del proceso judicial y o 

administrativo del que se trate, dando cumplimiento a la garantía del debido proceso y defensa en 

juicio. 

- Autonomía: respecto de otros sujetos involucrados en el proceso, debiendo relacionarse 

estrictamente con la niña, niño o adolescente a quien patrocina, 

-Imparcialidad: debe viabilizar la voluntad del niño a través de su conocimiento técnico. 

-Defensa técnica: presta su conocimiento técnico como herramienta eficaz para exigir el 

cumplimiento de los derechos de niños, niñas y adolescentes. 

La intervención de cualquier abogado del registro deberá ser ordenada por autoridad judicial o 

administrativa competente, a solicitud del niño o adolescente, de sus progenitores, de un adulto a 

cargo de ellos, o cualquier otro funcionario judicial o administrativo. 
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La solicitud de patrocinio letrado, será dirigida al Presidente del Colegio Departamental, mediante 

oficio librado por los organismos administrativos, judiciales y de la magistratura intervinientes para 

que se tome conocimiento y se proceda a la designación de un abogado del registro. El oficio 

deberá contener los siguientes datos según corresponda: 

-Autos caratulados- Materia del conflicto- Tipo de procedimiento judicial o administrativo iniciado 

o que debe iniciarse- Autoridad judicial o administrativa interviniente- Asesoría interviniente- 

Datos personales del Niño, niña o adolescente (Nombre y Apellido- Edad- Documento Nacional de 

Identidad- Domicilio - Teléfono de contacto) -Establecimiento escolar si concurre- Si es asistido por 

terapeuta, brindar los datos del mismo- En caso de medidas de Abrigo, se deberá informar fecha 

de inicio de la medida, si se cumple en la familia ampliada o institución, los dispositivos 

terapéuticos, efectores y/o referentes afectivos intervinientes. 

 De acuerdo a su capacidad progresiva, las niñas, niños y/o adolescente se encuentran facultados 

para proponer dentro de los abogados que integran el Registro, la designación de un profesional 

para que los patrocine. En el caso de que esto no suceda, se designará mediante sorteo, utilizando 

mecanismos manuales y/o electrónicos. Se labrará un acta en la que se consignará el lugar, fecha y 

hora del sorteo, con la firma del funcionario interviniente. En todos los casos, el abogado 

designado será apartado de la nómina hasta completar la designación de todos los que la integran. 

En el CATL se organizan los listados a los fines de compatibilizar los requerimientos y necesidades 

de acuerdo al domicilio de influencia de los profesionales matriculados inscriptos en el registro. 

La designación se notifica a los abogados mediante cédula emitida por el organismo judicial o 

administrativo. El profesional debe aceptar el cargo dentro de las 72 hs de notificado.  Para que esa 

asistencia letrada tenga validez jurídica el Niño deberá prestar su consentimiento, luego de la 

primera entrevista entre ambos. 

Debemos destacar que algunos Juzgados de Paz Letrados de nuestro Departamento Judicial, entre 

ellos el de las localidades de Tres Lomas y Salliqueló, fomentan el acercamiento entre los letrados y 

sus niños patrocinados, estableciendo como primer medida una audiencia para que la niña, niño o 

adolescente y su abogado se conozcan, facilitando no sólo el espacio físico dentro de los estrados 

del juzgado, sino también el tiempo necesario para ese encuentro. 

Consideramos de gran importancia lograr una buena comunicación con los niños, en la cual sientan 

que podemos comprenderlos respetando sus emociones. Se trata de una perspectiva jurídica 

aunque también psicológica y ética de como concebir la subjetividad infantil. Desde la Comisión de 

Abogados del Niño del CATL elaboramos una serie de parámetros a fin de lograr esta 

comunicación: 

-Conversar individualmente. 



 

-Explicar con el lenguaje propio del Niño, cual es nuestro rol como Abogado del Niño, en el proceso 

en el cual él participa. 

 -Generar un espacio de confianza y confidencialidad entre el Niño y el letrado. 

-Escuchar prestando la máxima atención sin provocar interrupciones. 

-Respetar el silencio del Niño. 

-Comprender los sentimientos que exprese 

.-Desarrollar la empatía con el Niño. 

-Conforme a la capacidad progresiva del niño recurrir a recursos didácticos, lúdicos, dibujos, 

expresiones físicas para promover el diálogo. 

- Al finalizar el encuentro el Abogado del Niño transmitirá al Niño o Adolescente que debe prestar  

o no su consentimiento  a que sea asistido técnicamente por  éste, a través de la presentación de 

un escrito con la firma del Niño. 

-Validar, lo que trae el Niño a la entrevista. 

2.5- PRIMER INTERVENCIÓN DE ABOGADO DEL NIÑO DESIGNADO DEL REGISTRO EN EL 

DEPARTAMENTO JUDICIAL DE TRENQUE LAUQUEN.- 

J.G. es un niño que actualmente cuenta con la edad de 12 años. Tiene 5 hermanos (2 hijos de 

ambos padres, y los otros 3 hijos del padre, todos mayores de edad). En el año 2008 fallecen sus 

progenitores, quedando bajo la tutela de su hermana mayor. 

El Servicio Local de  Promoción y Protección de los derechos de Niños, Niñas y Adolescentes, le 

otorga la posibilidad del cuidado y responsabilidad del niño a un matrimonio en el año 2.011, 

quienes solicitan la adopción. Su hermana revoca la tutela. Durante estos 5 años, el matrimonio ha 

demostrado compromiso ante la crianza de J.G. en la vida cotidiana, garantizando la educación y 

concediéndole los espacios personales, familiares y sociales por él demandado. Se destaca la 

continuidad de los vínculos de J.G con sus hermanos compartiendo diversos momentos con los 

mismos, tanto en el domicilio del matrimonio, como en la vivienda de ellos y/o espacios de la 

comunidad. La llegada de un nuevo hermano no ha perjudicado la relación con los guardadores, 

sino que se ha fortalecido. Conforme a lo establecido por el nuevo ordenamiento jurídico vigente 

en nuestro país, en el procedimiento de la adopción, el niño, niña o adolescente tiene derecho a 

ser oído y a que su opinión sea tenida en cuenta según su edad y grado de madurez, siendo 

obligatorio requerir su consentimiento a partir de los diez (10) años. Concordando con estos 

lineamientos, le es designado a J.G un Abogado del Niño, a fin de que preste su consentimiento 

para ser adoptado. 



 

El encuentro entre ambos se realizó en una confitería, ya que la designación fue realizada 3 días 

antes de la audiencia, y el niño vive a 150km de la sede del Juzgado. La entrevista fue distendida, 

compartiendo una gaseosa, se conversó sobre las actividades, deportes y gustos de J.G. y luego se 

explicó la función del abogado y cuáles eran los derechos del niño.  Posteriormente ingresan juntos 

al juzgado. Continuando el clima cordial, el niño es escuchado por la jueza en presencia del Asesor 

de menores y de su abogada del niño. Allí manifiesta su deseo de ser adoptado por el matrimonio, 

mantener su apellido agregando el de sus adoptantes, y de mantener el vínculo que tiene con sus 

hermanos. 

Ulteriormente de esta intervención, se dicta sentencia sobre ADOPCIÓN SIMPLE de J.G. , en vistas 

de su interés superior que es la integración definitiva al grupo familiar de sus padres adoptivos, 

manteniendo intactos los vínculos afectivos y jurídicos con sus hermanos biológicos. Mantendrá su 

apellido adicionándosele el de sus padres adoptivos, como él había solicitado.- 

3. PROPUESTAS 

1-El Abogado del Niño es una figura innovadora dentro del ordenamiento jurídico actual, es 

fundamental para la protección procesal del Niño, es quien realiza el primer contacto con él, 

generando el ámbito de confianza para que exprese sus intereses, efectivizando su derecho a ser 

oído y la participación activa. ¿Qué pautas deberíamos considerar antes del mencionado encuentro 

para efectivizar la fluidez en la comunicación?  Desde la Comisión de Abogados del Niño del 

Colegio de Abogados del Departamento Judicial de  Trenque Lauquen  se propusieron parámetros 

de actuación a los efectos de unificar criterios a la hora de la entrevista con el Niño. 

2- En el transcurso de nuestra práctica como Abogadas del niño, consideramos que el niño trae al 

proceso, el relato de su historia de vida el cual debe ser escuchado en un contexto 

interdisciplinario. Cada disciplina posee un conjunto de saberes sistemáticos específicos con 

profesionales expertos en su temática, por lo cual cada una tiene un enfoque propio de la voz del 

Niño. El desafío sería cambiar ese enfoque de cada disciplina, unificando la conceptualización del 

Interés Superior del Niño en cada caso concreto en el cual participe, logrando fortalecer el ejercicio 

de sus derechos  e inmediatez en la toma de decisión por parte del Juez.  

 

άbƻ ǇǳŜŘŜ ƘŀōŜǊ ǳƴŀ ǊŜǾŜƭŀŎƛƽƴ Ƴłǎ ƛƴǘŜƴǎŀ ŘŜƭ ŀƭƳŀ ŘŜ ǳƴŀ ǎƻŎƛŜŘŀŘ ǉǳŜ ƭŀ ŦƻǊƳŀ Ŝƴ ǉǳŜ ǘǊŀǘŜ 

ŀ ǎǳǎ bƛƷƻǎέ bŜƭǎƻƴ aŀƴŘŜƭŀ 
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EL DERECHO A LA DEFENSA DE LOS NIÑOS, NIÑAS Y 

ADOLESCENTES EN LOS PROCEDIMIENTOS JUDICIALES 

 

El Derecho de los niños, niñas y adolescentes a tener una defensa 

jurídica especializada en los procesos judiciales, en especial en medidas 

de protección.- 

INTRODUCCIÓN 

El presente trabajo surge como una necesidad de plantear a quienes trabajamos directamente en 

el área del derecho y en especial, en el marco de la realización de los procedimientos judiciales que 

afectan los derechos y/o dicen relación con la vida futura de los niños, niñas y adolescentes. 

En la actualidad niños, niñas y adolescentes, son sujetos de derechos y no objetos de protección 

como en antaño se consideraban. 

Sin embargo, pese a que los tratados de derechos humanos y en especial la Convención 

Internacional de los Derechos del niño reconocen esta calidad, no es menos cierto que a lo menos 

en Chile, estamos lejos todavía de poder decir con propiedad que nuestros niños, niñas y 
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adolescentes tienen un estatuto tal que no cabe duda que los mismos son sujetos de derechos y no 

objetos de protección.- 

De acuerdo a los tratados internacionales y nuestra Legislación interna, todas las personas nacen 

libres e iguales en dignidad y derechos; así lo establece nuestra Constitución Política de la 

República de 1980 (artículo 1). Pues bien, uno de los derechos fundamentales de toda persona 

humana es el derecho a la defensa, así el objetivo del presente trabajo es dar a conocer cuál es la 

situación actual de nuestros niños, niñas y adolescentes en este ámbito cuando sus derechos han 

sido vulnerados y cuál es la respuesta que hoy el Estado les entrega a los mismos. 

A continuación se dará a conocer, cuáles son las iniciativas que el Estado Chileno ha adoptado para 

el ejercicio cierto de esta garantía fundamental y qué se esperaría a corto plazo. 

La propuesta en la presente ponencia,  es dar una respuesta cierta, efectiva y oportuna, con los 

recursos legales y económicos que disponemos de poder garantizar a todos nuestros niños, niñas y 

adolescentes el pleno respeto  de sus derechos, teniendo presente que esto último requiere de 

entregar herramientas efectivas para que aquéllos puedan ejercer sus derechos en su totalidad y 

que por lo demás es un mandato dado en la Convención Internacional de los Derechos del Niño. 

Si bien, como sostendremos en el presente trabajo, el derecho a la defensa de los niños, niñas y 

adolescentes es transversal, esto es, a cualquier proceso judicial que afecte cualquier aspecto de su 

vida, nos limitaremos a las medidas de protección, aquéllas adoptadas por nuestros Tribunales de 

justicia para revertir cualquier amenaza o vulneración grave de derechos, esto último, tiene como 

razón mi desempeño como Jueza especializada en estas materias desde hace ya unos años.-  

NIÑOS, NIÑAS Y ADOLESCENTES COMO SUJETOS DE DERECHOS: 

La Convención Internacional de los derechos del Niño (en adelante CDN) fue ratificada por Chile 

mediante decreto Supremo n° 830 y publicada en el Diario oficial el 27 de septiembre de 1990.- La 

misma ha significado un desplazamiento de la discusión sobre las formas de entender y tratar con 

la infancia desde la perspectiva tradicional, asistencialista y tutelar, hacia una perspectiva en 

términos de ciudadanía y derechos. Así de la llamada Doctrina de la situación irregular se ha 

pasado a la doctrina de protección integral. 

Los niños, niñas y adolescentes (en adelante NNA) tienen todos los atributos y dignidades que a un 

ser humano le reconoce la cultura jurídica universal y nacional. Los derechos de los NNA derivan de 

su condición de persona, por lo que los dispositivos de protección de los derechos de la infancia 

son complementarios de los mecanismos de protección de derechos reconocidos a todas las 

personas.- 



 

El objetivo de la CDN es reafirmar que los NNA, como personas humanas, tienen los mismos 

derechos que todas las personas, especificando estos derechos para las particularidades de la vida 

y madurez de los NNA, estableciendo derechos propios, regulando los conflictos jurídicos 

derivados del incumplimiento de derechos o de su colisión con los derechos de los adultos; 

orientando y limitando las actuaciones de las autoridades públicas y las políticas públicas en 

relación a la infancia.- 

A partir de ahí el estado Chileno asume la obligación de incorporar a su Legislación Interna una 

serie de adecuaciones que garanticen el pleno reconocimiento que tienen todos nuestros niños, 

niñas y adolescentes de ser titulares de derechos, como personas humanas y no como objetos de 

protección y lo que tiene como contrapartida la decisión autónoma de la forma de su ejercicio. 

La Ley 16.618 (aún hoy vigente en algunos articulados) era precaria absolutamente en la 

representación de los intereses de los NNA, siendo la defensa de éstos irrelevantes y ello por 

Ŏǳŀƴǘƻ Ŝƭ ƴƛƷƻ ŜǊŀ ǳƴŀ άƻōƧŜǘƻ ŘŜ ǇǊƻǘŜŎŎƛƽƴέ ȅ Ŝƭƭƻ Ŝƴ Ŝƭ ƳŀǊŎƻ ŘŜ ƭŀ ŘƻŎǘǊƛƴŀ ŘŜ άǎƛǘǳŀŎƛƽƴ 

ƛǊǊŜƎǳƭŀǊέΦ 

Así en el año 2004, con la creación de la Ley sobre Tribunales de Familia, comienza el cambio de 

paradigma que impone la CDN. Pero tal como se indicó ha sido sólo el comienzo y ya doce años 

después aún nos encontramos con deficiencias evidentes, no sólo en el ámbito legislativo, sino que 

a nivel de políticas públicas, políticas y administrativas que cumplan con los estándares 

mandatados por la Convención. 

Estamos ciertos que nuestros NNA son personas, que ellos nacen libres e iguales en dignidad y 

derechos, que son titulares de todos y cada uno de los derechos establecidos no sólo en la CDN 

sino también en todos aquellos cuerpos normativos que forman parte del conjunto de 

Instrumentos internacionales de derechos humanos que forman parte del estatuto jurídico que 

nos rige. 

Dentro de los derechos que recogen los Tratados Internacionales vigentes en Chile (Convención 

Internacional de Derechos Humanos artículo 8) y que además es recogido en la Constitución 

Política de la República, en su artículo 19 es el derecho a un debido proceso y el derecho a la 

defensa. Así en el n° 3 de la norma citada se establece que nuestra Constitución asegura a todas las 

ǇŜǊǎƻƴŀǎΣ ȅ ǇƻǊ ƭƻ ǘŀƴǘƻ ǘŀƳōƛŞƴ ŀ ƴǳŜǎǘǊƻǎ bb! ƭŀ άƛƎǳŀƭ ǇǊƻǘŜŎŎƛƽƴ ŘŜ ƭŀ ƭŜȅ Ŝƴ Ŝƭ ŜƧŜǊŎƛŎƛƻ ŘŜ ǎǳǎ 

derechos. Toda persona tiene derecho a defensa jurídica en la forma que la ley señale y ninguna 

autoridad o individuo podrá impedir, restringir o perturbar la debida intervención del letrado si 

hubiese sido requerida. La ley arbitrará los medios para otorgar asesoramiento y defensa jurídica a 

ǉǳƛŜƴŜǎ ƴƻ ǇǳŜŘŀƴ ǇǊƻŎǳǊłǊǎŜƭƻǎ ǇƻǊ ǎƝ ƳƛǎƳƻǎέΣ ŀǎƝ Ŝƭ ŘŜǊŜŎƘƻ ŀ ƭŀ ŘŜŦŜƴǎŀ Ŝƴ ǳƴŀ ƎŀǊŀƴǘƝŀ ŘŜ 

rango constitucional que alcanza a los NNA en su calidad de personas. 

 



 

DERECHO A LA DEFENSA TÉCNICA Y LETRADA DE LOS NNA 

El derecho a la defensa, como parte del derecho a un debido proceso, se encuentra en directa 

relación con el derecho de los NNA de ser oídos y que su opinión sea debidamente tomada en 

cuenta, en función de su edad y madurez, en todas aquellas decisiones que puedan afectar su vida 

presente y/o futura (artículo 12 CDN).- 

De acuerdo a la Observación General n° 12 del Comité de los Derechos del Niño, los Estados partes 

deben asegurar de que el niño reciba toda la información y el asesoramiento necesario para tomar 

una decisión que favorezca su interés superior, lo cual es absolutamente necesario para que pueda 

formarse un juicio propio. 

La plena aplicación del artículo 12 de la CDN exige el reconocimiento y respeto de las formas no 

verbales de comunicación, como el juego, la expresión corporal y facial, dibujo y pintura, mediante 

los cuales los niños muy pequeños demuestran capacidad de comprender, elegir y tener 

preferencias. 

El derecho a la defensa es la posibilidad y oportunidad de participar en el proceso por medio de 

alegaciones, presentación de prueba, recursos, participación activa en la construcción de su caso y 

no sólo en aquellos procedimientos judiciales sino que en todo proceso que sigue el Estado y que 

esté bajo su supervisión.- 

La regla general en nuestro ordenamiento jurídico es la defensa técnica o letrada a cargo de un 

profesional experto y de confianza elegido por las partes (ley 18.120).- 

El derecho a la defensa del niño, no se satisface con oírlo, exige participación del mismo, toda vez 

que son autónomos e independientes de los adultos, como parte procesal, lo que implica 

establecer condiciones mínimas de participación en función de su autonomía progresiva, la cual 

debiera definirse sobre la base de criterios flexibles y no excluyentes, acogiendo, por ejemplo, 

entre otros aspectos, las formas no verbales de expresión de los NNA y complementando el rol del 

Juez con el de otros profesionales.-  

El derecho a la información de los NNA es parte también del derecho a la defensa, a fin que tenga 

conocimiento de las diversas opciones y las posibles decisiones que puedan adoptarse y sus 

consecuencias. Así se ha establecido en la Observación General n° 12 del Comité de los derechos 

del niño, que el derecho a la información es fundamental para que el niño pueda tomar decisiones 

claras.- 

SISTEMA ACTUAL RELATIVO A LA REPRESENTACIÓN JUDICIAL DE LOS 

NNA EN CHILE 



 

De acuerdo a la ley chilena, los derechos de los NNA son representados por sus padres o 

representantes legales, sin embargo no existe una institución especializada y orgánica a cargo de la 

defensa y representación judicial de NNA.- 

9ƴ ƭŀ [Ŝȅ ŘŜ ¢ǊƛōǳƴŀƭŜǎ ŘŜ ŦŀƳƛƭƛŀΣ ŀǊǘƝŎǳƭƻ мф ǎŜ ŜǎǘŀōƭŜŎŜ ǉǳŜ Υ ά9ƴ ǘƻŘƻǎ ƭƻǎ ŀǎǳƴǘƻǎ ŘŜ 

competencia de los juzgados de familia en que aparezcan involucrados intereses de NNA, o 

incapaces, el juez deberá velar porque éstos se encuentren debidamente representados. 

El juez designará a un abogado perteneciente a la Corporación de Asistencia Judicial o a cualquier 

institución pública o privada, que se dedique a la defensa, promoción o protección de sus 

derechos, en los casos en que carezcan de representante legal o cuando, por motivos fundados, el 

juez estime que sus intereses son independientes o contradictorios con los de aquél  a quien 

corresponde legalmente su representación. 

La persona así designada será el curador ad litem del NNA o incapaz, por el solo ministerio de la 

ley, y su representación se extenderá a todas las actuaciones judiciales, incluyendo el ejercicio de 

la acción penal prevista como un derecho de la víctima en el artículo 109 letra b) del Código 

tǊƻŎŜǎŀƭ tŜƴŀƭέΦ- 

De la sola lectura de la norma podemos establecer que ella sólo aplica en los casos de intereses 

independientes o contradictorios de los NNA y sus representantes legales, o cuando carecen de 

ello.- 

La norma obliga a participar en todo el proceso hasta su culminación y pueden incluso ser parte en 

el ámbito penal si ello es necesario.- 

Sin embargo, el artículo 19 de la ley de tribunales de familia no reconoce el derecho a la defensa de 

los NNA en su integridad, toda vez que ningún derecho debe estar a la calificación que pueda hacer 

el Juez de determinar o no la existencia de independencia o contradicción entre los derechos de los 

NNA y sus representantes legales.- 

En la actualidad la figura del curador ad litem, si bien, ha sido un avance en lo que dice relación al 

ejercicio del derecho a la defensa de NNA, no podemos soslayar que su figura es ineficiente en el 

marco de los procedimientos judiciales, en los cuales los derechos de los NNA se encuentran 

involucrados y ello por cuanto existen a nivel nacional prácticas diversas y poco estandarizadas, 

falta de herramientas para su ejercicio, ausencia de regulación y supervisión, entre otras. 

La defensa técnica o letrada de los NNA supone una formación especializada en materia de infancia 

y adolescencia, formación que va más allá de lo jurídico y que requiere conocimiento en 

concepciones sicosociales, para por ejemplo, poder realizar una adecuada lectura a los planes de 



 

intervención individual con los que trabajan aquéllos programas que se dedican al restablecimiento 

de los derechos vulnerados de los NNA. 

Sename (Servicio Nacional de Menores, dependiente del Ministerio de Justicia) a través de su 

oferta programática cuenta con los PRJ (Programas de representación judicial de NNA en asuntos 

de familia y penal), sin embargo no se trata de servicios especializados en litigación y no tienen 

cobertura nacional, sólo están presentes en cinco regiones de nuestro país. Por otra parte están  

las OPD (Oficina de Protección de derechos) a nivel comunal, cuya línea programática es la 

desjudialización y las Corporaciones de Asistencia Judicial, cuyos funcionarios asumen la 

representación de NNA en los procedimientos en que son nombrados como curadores ad litem por 

los Tribunales de Familia. 

INICIATIVAS LEGALES EN CURSO EN MATERIA DE INFANCIA 

Conscientes de la necesidad de incorporar a nuestra Legislación una normativa adecuada que 

garantice el pleno respeto y ejercicio de los derechos de los NNA y teniendo en particular 

consideración las indicaciones efectuadas al Estado Chileno por el Comité de los derechos del Niño 

de Naciones Unidas, se ha presentado en el Congreso Nacional un proyecto de ley que crea el  

sistema de garantías de los derechos de la niñez. Este proyecto de ley, crea una ley marco que 

supone el desarrollo futuro de otros cuerpos normativos.- 

Sin embargo, si bien se efectúa un catálogo de derechos no se contemplan mecanismos concretos 

de aplicación efectiva. El acceso a la justicia supone contar con una adecuada representación 

judicial para estar en la posibilidad cierta de exigir el cumplimiento de las garantías establecidas en 

su favor.-  

9ƭ ¢Ɲǘǳƭƻ LLL ŘŜƭ tǊƻȅŜŎǘƻ ŘŜ [Ŝȅ ǎŜ ŘŜƴƻƳƛƴŀ ά{ƛǎǘŜƳŀ ŘŜ tǊƻǘŜŎŎƛƽƴ !ŘƳƛƴƛǎǘǊŀǘƛǾŀ ȅ ƧǳŘƛŎƛŀƭέ ȅ ŀǎƝ 

Ŝƴ ǎǳ ŀǊǘƝŎǳƭƻ нфΣ ŜǎǘŀōƭŜŎŜ ǉǳŜΥ ά¢ƻŘo niño tiene derecho a contar con la debida asistencia 

ƧǳǊƝŘƛŎŀ ǇŀǊŀ Ŝƭ ŜƧŜǊŎƛŎƛƻ ŘŜ ǎǳǎ ŘŜǊŜŎƘƻǎΣ Ŝƴ ŎƻƴŦƻǊƳƛŘŀŘ ŀ ƭŀ ƭŜȅέΦ ¢ŀƭ ŎƻƳƻ ǇǳŜŘŜ ŀǇǊŜŎƛŀǊǎŜ Ŝǎ 

una norma genérica que no precisa de manera alguna la forma de hacerla efectiva.- 

Nuestra Excelentísima Corte Suprema en el Informe Al Proyecto de Ley 37-2015 en oficio de fecha 

17 de noviembre de 2015 ha indicado que el Proyecto debe ser más concreto en cuanto a la 

efectivización de este derecho, sugiriendo la suspensión de la discusión hasta que no se cuente con 

la totalidad de las propuestas legales que se han anunciado. 

Por otra parte de ingresó a nuestro Congreso Nacional el Proyecto de Defensor del Niño, 

organismo autónomo de derecho público con personalidad jurídica y patrimonio propio cuyo 

objeto es la difusión, promoción y protección de los derechos de los NNA. 



 

Su labor dirá relación con emisión de informes y recomendaciones, realización de denuncias, 

ŀŎǘǳŀŎƛƽƴ ŎƻƳƻ άŀƳƛŎǳǎ ŎǳǊƛŀŜέΣ Ŝǎǘƻ ŜǎΣ ǊŜŀƭƛȊŀƴŘƻ ƻōǎŜǊǾŀŎƛƻƴŜǎ ȅκƻ ǎǳƎŜǊŜƴŎƛŀǎΣ ǎƛƴ ŜƳōŀǊƎƻ 

no tiene como misión la representación de los NNA en los procedimientos judiciales y/o 

administrativos que puedan afectar su vida presente o futura, no puede intervenir en calidad de 

parte, quedándole sólo la posibilidad de presentar querellas (en el ámbito penal) en aquéllas 

causas que produzcan alarma pública.- 

Durante la discusión de este proyecto se ha planteado la revisión del mismo en orden de incluir 

defensa jurídica gratuita para aquellos NNA vulnerados en sus derechos, reconociendo como 

déficit actual de la institucionalidad y advirtiendo la necesidad de contar con un conjunto de 

profesionales especializados en la materia, con el que actualmente el país no dispone, y que es 

fundamental en el marco del establecimiento de un sistema integral de protección de los derechos 

de la niñez. 

Sename a través de la Unidad del Comisionado para la infancia y la adolescencia ha propuesto 

medidas a corto plazo consistentes en la elaboración de un manual o protocolo de actuación; 

elaboración de estrategias e implementación de capacitaciones; estandarización de las solicitudes 

que se realizan a los Tribunales de Justicia, entre otras, y que debiesen ser instauradas a nivel 

Nacional. 

 

PROPUESTA DE MEJORAMIENTO EN EL SISTEMA ACTUAL 

Como ya se indicó existe en sede legislativa una serie de iniciativas que tienen como objeto 

adecuar nuestro sistema jurídico a los estándares internacionales en materia de infancia y 

adolescencia, reconociéndolos como sujetos de derechos. 

Sin embargo, NNA son hoy, sujetos de derechos y como tales son titulares del derecho a la defensa 

jurídica, letrada y especializada en todos aquellos asuntos administrativos y judiciales que les 

puedan afectar. Así los procedimientos de medidas de protección, que se siguen en los Tribunales 

de Familia y en los que se debe establecer la existencia de amenaza o vulneración grave de 

derechos de NNA y la forma como éstos deben ser restituidos, implica necesariamente que éstos 

como protagonistas del mismo, sean asistidos por un abogado, que vele por sus intereses, 

realizando todas aquellas acciones para dar cumplimiento a ello, en especial, el ejercicio del NNA a 

ser oído y a participar en forma directa en todos aquellos procedimientos en que sus intereses 

puedan verse afectados.- 

La propuesta es que aquellos órganos encargados de la defensa de los NNA y que son nombrados 

como curadores ad litem, creen mesas de trabajo en que puedan estandarizar los procedimientos 



 

de trabajo, creando líneas de acción comunes en la defensa de los derechos de sus representados y 

ello desde el inicio, estableciendo una relación directa con los mismos, para así garantizarles el 

ejercicio pleno de sus derechos, partiendo con el derecho del NNA a la información, el derecho a la 

participación y el derecho a ser oído. 

La idea es que mientras no se establezca un órgano independiente encargado de la defensa de los 

NNA, en materia de medidas de protección, cuya creación forma parte de las iniciativas legales que 

ha enviado el Gobierno al Congreso Nacional; aquellos letrados que son designados como 

curadores ad litem y luego de una capacitación especializada en materia de infancia y adolescencia 

establezcan protocolos, en los siguientes aspectos: 

a) Entrevista con sus representados, informándoles acerca del procedimiento que se 

realiza y las decisiones que en éste pudiesen adoptarse. Al efecto se sugiere creación de 

buenas prácticas para la ejecución de la misma. 

b) Solicitudes de oír al NNA y que dicha instancia se realice resguardando los derechos de 

su representado. Pautas uniformes de preparación para que el NNA sea escuchado en 

forma directa por el Juez.- 

c) Representación oportuna del NNA, en todas las instancias del procedimiento de 

medidas de protección, incluyendo el cumplimiento de las mismas, involucrándose con 

la Red Ambulatoria y/o residencial que interviene con su representado. Para ello se 

sugiere creación de mesas de trabajo entre los abogados de los NNA y las duplas 

sicosociales respectivas. 

d) Elaboración de códigos de conducta para la representación de los intereses de los NNA 

y no de otras personas (padres, cuidadores u otros). 
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INTRODUCCIÓN  

La institución de la adopción posibilita que niños, niñas o adolescentes que no cuenten con una 

familia de origen o la misma no puede responsabilizarse de su cuidado, acceda a vivir y 

desarrollarse en otra familia que sí pueda satisfacer de modo integral sus necesidades. Dicha 

institución también vuelve viable la concreción de un deseo existente en los adultos que anhelan el 

ahijamiento, posibilitándoles transitar la maternidad-paternidad. 

mailto:luciamonsalva@justiciasanluis.gov.ar
http://www.justiciasanluis.gov.ar/wp-content/uploads/2013/10/rua.p


 

Ahora bien, en este último punto se hace necesario ir más allá de ese deseo y profundizar sobre los 

recursos psicoemocionales que esos potenciales padres pondrían en juego a la hora de hacer 

factible una vinculación adoptiva. 

La frase reiterada por quienes pretenden acceder a la adopción  ¨tengo mucho amor para dar¨, es 

una expresión común pero insuficiente a los fines de las necesidades del niño, autor principal de 

este proceso en el que se entrelazan anhelos, conflictos, frustraciones y expectativas. 

A decir de Eva Giberti, esta expresión de amor está relacionada a lo que los padres sienten respecto 

a si mismos en estado de preadoptabilidad y no necesariamente a la responsabilidad que implica la 

misma. El amor prometido y vivenciado por los postulantes proviene del desgarro de la infertilidad 

y acumula en esa vivencia de lo amoroso, los sinsabores, las pérdidas, las frustraciones y también 

esperanzas en la filiación posible, que parten de quienes lo pronuncian.  

DESARROLLO 

La aptitud psicológica implica un proceso de determinar los recursos psicoemocionales de quienes 

en principio, anhelan cumplir con el deseo de ser padres. 

El estudio psicológico de los solicitantes de adopción tiene como finalidad la elaboración de un 

informe sobre sus aptitudes, su situación y su capacidad para convertirse en familia adoptiva. El 

trabajo por parte de nosotros los profesionales, es comprobar que  entienden y si   puede asumir el 

reto que conlleva la adopción. No hay respuestas buenas o malas a priori, en general, se trata de 

comprobar que se ha reflexionado sobre lo que conlleva la paternidad adoptiva y se aceptan las 

peculiaridades de la misma. 

 Los padres adoptivos tienen que enfrentarse a situaciones y tareas distintas a las de la paternidad 

biológica principalmente porque la vinculación en la familia adoptiva es diferente, al no producirse 

un embarazo, la preparación emocional para llevar a cabo el rol de padres viene dada de forma 

repentina y se debe estar preparado para ser capaz de asumir el cambio. El proceso de selección 

debe ser exhaustivo, los solicitantes en ocasiones pueden llegar a sentir que están siendo juzgados, 

que se indaga para encontrarle sus ¨fallas¨ generando dudas y ansiedad en la pareja o en quien se 

presenta como postulante, sin embargo, esta valoración y estudio exhaustivo forma parte del 

sistema de protección institucional en el que se encuentran los niños, nuestra tarea profesional 

debe garantizar que estos niños no serán victimizados nuevamente y ante todo garantizar que se le 

proporciona  un entorno familiar estable que sea capaz de cubrir sus necesidades y, por tanto, su 

bienestar. 

DOS PUNTOS VULNERABLES EN LOS NIÑOS 



 

Desde la experiencia y en un atrevimiento de generalizarlo como una característica particular de 

los niños en condición de adopción, se han observado dos puntos vulnerables en la estructura 

psíquica y que se deben tener particularmente en cuenta: la confianza y la sensación de 

abandono. 

Ambos aspectos constituyen Ŝƭέǘŀƭƽƴ ŘŜ !ǉǳƛƭŜǎέ ŘŜ ƭƻǎ ƴƛƷƻǎ ǉǳŜ ƴƻ Ƙŀƴ ǇƻŘƛŘƻ ǎŜǊ ŀƘƛƧŀŘƻǎ Ŝƴ Ŝƭ 

seno familiar de origen, debiendo los adultos que pretenden iniciar una vinculación satisfactoria, 

tenerlos plenamente presentes a los fines de reforzarlos en el primer caso y socavarlo en el 

segundo. 

Cuando hablamos de confianza, debemos remitirnos a lo que plantea Erikson, quien expreso que la 

infancia es el periodo en el cual el niño aprende, evidentemente de un modo no verbal, si el 

mundo es un lugar bueno y satisfactorio o por el contrario, una fuente de frustración e 

incertidumbre. Las necesidades físicas y emocionales en las primeras etapas, le dan la sensación de 

que el mundo es bueno, por el contrario, si no son proveídas por un adulto, se desarrolla la 

desconfianza que dificulta el desarrollo a posteriori de los demás estadios. La mayoría de los niños 

que ingresan a una familia que pretende ahijarlos, despliega mecanismos defensivos que dan 

cuenta de las dificultades para percibir a los adultos como proveedores de seguridad.  

En la complejidad del proceso de vinculación adoptivo y cuando analizamos la historia vital de ese 

niño/a, el mismo ha vivido en carne propia las desavenencias de la desprotección adulta, 

impidiendo todo ello  que el cimiento de la confianza necesario para el desarrollo saludable de su 

personalidad, percibiendo en aquellos la representación de la negligencia, el maltrato y/o la 

indiferencia. Ardua tarea entonces la de los guardadores, la de constituirse en un marco de 

referencia protector y proveedor sobre el cual el niño pueda funcionar plenamente. 

Respecto al sentimiento de abandono, el mismo se constituye como un temor propio de los 

primeros años de la infancia. La ausencia de los padres es vivida como muerte de los padres, pero 

siendo esto solo una fantasía de quienes son niños, no ocurriendo  generalmente en la  realidad o 

siendo transitoria, pues mantienen un apego seguro con adultos que se alejan pero se encuentran 

disponibles para ejercer el rol protector, base todo esto del apego seguro. 

Varios son los cuentos, series de televisión y dibujos que traen esta conflictiva del abandono y la 

orfandad como modo de caracterizarlo y asociarlo a la etapa infante, temor que progresivamente 

si se cuenta con un medio saludable y un proceso de maduración satisfactoria, tendrá su remisión. 

Las dificultades en el ejercicio del rol parental, llevaron a estos niños vulnerados en la protección 

parental a desarrollar conductas que le permitieran la supervivencia,  en el cual y en la mayoría de 

las veces y por una función adaptativa cimentaron la significación personal de estar ¨solos en el 



 

mundo¨, teniendo su origen en el abandono real o simbólico ejercido por los adultos que no 

pudieron protegerlo. En estos niños, la fantasía del abandono se materializó en la realidad, el 

mayor de todos los temores hizo su cumplimiento, siendo percibido a posteriori como pleno de  

posibilidades ante las nuevas figuras adultas que en principio le ofrecerán y prometerán amor, 

cuidados y protección. 

Confianza y abandono entonces son inherentes a los niños en estado de adoptabilidad, por lo que 

requiere indefectiblemente de adultos dispuestos a reconocerlo, aceptarlo y poner en marcha 

recursos para abordarlos. 

 

QUE SE OBSERVA COMO ELEMENTO INHERENTE A LA ADOPCIÓN? 

La evaluación de todos los procesos y actores involucrados en la adopción, permiten permear que 

la atmósfera que lo  rodea de manera inevitable es la INCERTIDUMBRE. Quienes pretenden 

convertirse en padres mediante la adopción iniciarán y transcurrirán por un camino inevitable de 

incertidumbre. En qué?...Sobre qué? Sobre casi todo: Sobre lo que sucederá cuando se presenten 

al Registro, sobre lo que deberán responder a los profesionales del  equipo técnico, sobre la 

posibilidad de  lograr o no la anhelada aptitud, sobre si la espera será de meses o años, sobre si el 

llamado será repentino o con características de preselección,  si accerán a vincular con   hermanos 

o no y si estos serán de igual o distinto sexo. En fin, la incertidumbre es la condición inevitable que 

deberán enfrentar quienes deseen ahijar y no un aspecto sobre el cual desplegar amplia 

reactividad.  

En el transcurrir de la experiencia, se observó que el manejo de la incertidumbre es un aspecto a 

evaluar en los aspirantes a postulación en general y de modo particular en aquellos que a lo largo 

de su vida no han tenido mayores desafíos en los procesos adaptativos, esto es, enfermedades, 

muertes, conflictos familiares, sociales o laborales, sino que muestran que  toda la evolución de su 

historia vital se les ha presentado de modo simple o facilitado, por lo que el encuentro con un 

proceso de gran incertidumbre representado por el proyecto adoptivo, hace necesario una 

preparación particular. 

En conclusión, lo esperable es que desde el principio la incertidumbre se ¨haga piel¨ en los adultos 

postulantes y no los lleve a las reactividad persistente y permanente sobre la figura del sistema 

judicial y sobre la persona de quienes formamos el equipo técnico, mecanismo de atribución 

externa consecuente con una no elaboración en el mundo interno de quien lo despliega. En la 

práctica, se hizo necesario trabajar desde el principio con este aspecto, evaluando si el despliegue 

conductual-actitudinal de los aspirantes es positivo a la incertidumbre del mundo adoptivo o si por 



 

el contrario, en ellos persiste como un rasgo contraproducente a los fines de la vinculación 

parento-filial satisfactoria. 

Lo anterior fue analizado a los fines de enunciar el componente más general respecto al proceso 

adoptivo, pero también de modo particular, se observan una  serie de características que deben 

tener los aspirantes y constituyen un buen pronóstico: 

 

a) Relación estable y positiva de pareja (en el caso de solicitudes conjuntas). Se trata de 

obtener información sobre la historia y evolución de la pareja hasta la situación actual para 

poder determinar el tipo de interacción que existe habitualmente entre ellos, el nivel de 

fusión o e dependencia de la pareja, las características personales autopercibidas y de la 

pareja y el grado de acuerdo que existe entre ambos, la distribución de los roles y el 

afrontamiento de la toma de decisiones. 

 

b) La estabilidad y madurez emocional, y tolerancia y flexibilidad de los solicitantes. Se valora 

de forma positiva la capacidad de manifestar emociones adecuadas en diferentes 

situaciones, el control de impulsos hace que no se manifiesten emociones desadaptativas 

para el individuo. Este tipo de información se suele extraer en primer lugar de las 

entrevistas, del comportamiento de los solicitantes durante las mismas, de la observación 

del estilo de comunicación verbal y no verbal, del nivel de elaboración de las respuestas, 

historia de crisis y modo de afrontamiento del cambio, nivel de autoestima y autoconcepto. 

La información que nos aporte la entrevista se debe contrastar con los resultados de las 

pruebas objetivas, pero nunca interpretar que se poseen o no las características 

únicamente con los resultados obtenidos en las mismas. 

 

c)  Motivación adecuada y expectativas realistas ante la adopción. Las razones que 

determinan a alguien tomar como hijo a una persona que no lo es naturalmente. Una 

motivación para la adopción será adecuada cuanto más dé cuenta de las necesidades, de 

las posibilidades y del desarrollo armónico del niño, es decir, en la medida en que la 

intención de adoptar comporte la intención de favorecer el desarrollo personal, normal e 

íntimo del niño/a.   

 

Se suele preguntar en las entrevistas desde cuándo han tomado la decisión de adoptar, 

para ver en qué medida han elaborado la idea de adopción, quien tomó la decisión y cómo 

se acordó. Muchas veces la decisión de adoptar viene influida por la imposibilidad de tener 

hijos de forma biológica, en este caso, es muy importante apreciar el nivel de frustración y 

la resolución del duelo que provoca la misma. La opinión y el grado de implicación de los 

solicitantes en el proceso adoptivo es un aspecto a tener en cuenta a la hora de evaluar la 



 

motivación y las expectativas ante la adopción, así como la opinión e implicación de la 

familia extensa de ambos para determinar la red de apoyo social que poseen. En la 

valoración de las expectativas se intenta averiguar el grado de realismo que tienen los 

solicitantes antes los problemas que conlleva o puede conllevar la paternidad adoptiva, las 

estrategias de resolución para los problemas que puedan ir surgiendo en el proceso de 

integración del menor, como por ejemplo el afrontamiento de la revelación de la adopción 

al menor. 

 

d)  Aptitudes básicas para la educación. Normalmente las personas tendemos a considerar la 

manera en la que hemos sido educados como la mejor manera de educar a nuestros hijos, 

por este motivo se indaga en la educación recibida por parte de las figuras paternas o 

significativas. También se valora la experiencia previa de crianza y de educación de 

menores y las estrategias de afrontamiento ante posibles problemas, para poder 

determinar el estilo educativo que llevarían a cabo con el niño/a. En los criterios de 

valoración de negativa podemos distinguir los criterios excluyentes, motivos suficientes 

para dar como no idónea la solicitud de adopción, y no excluyentes, que debemos poder 

llegar a apreciar el riesgo que supone para el bienestar del menor. 

Entre los criterios excluyentes se encuentran los siguientes:     

1. Psicopatología de alguno de los miembros, que como hemos citado anteriormente debe estar 

fundamentada por una sintomatología clínica apreciable, así como en los resultados de las pruebas 

objetivas administradas en la valoración.  

2) Motivaciones Inadecuadas, como por ejemplo, deseo de adoptar venga motivado para resolver 

un desajuste en la pareja, para promover una causa social, para tener un heredero o para resolver 

un duelo ante la pérdida de un hijo biológico o de un ser querido.  

3) Duelos no elaborados, como puede ser el duelo ante una infertilidad en alguno de los miembros 

de la pareja. 

4)  Desajuste grave en la relación,  tal como crisis matrimonial, sentimiento de resentimiento ante 

la infertilidad de uno de los miembros, etc. Elevado nivel de estrés sin perspectiva de cambio 

5)  Oposición ante la adopción por parte de alguno de los miembros 

6) Expectativas rígidas y sin asumir los riesgos que supone la adopción, como podría ser el hecho 

de considerar que entre la paternidad biológica y adoptiva no existen diferencias, o la creencia de 

que con el amor es suficiente para propiciar el bienestar del menor. 



 

Como criterios no excluyentes, pero con valoración negativa podemos citar dos: 

 1) Problemas de salud en alguno de los miembros, determinando  hasta qué punto puede afectar 

al proceso de adopción y a la crianza del menor.  

2) Existencia en la familia de personas que requieran de cuidados especiales, determinando si la 

dependencia del enfermo/a representa una carga e imposibilite la adecuada atención del menor.  

Según la valoración de los criterios positivos y negativos, tanto excluyentes como no excluyentes, 

da lugar a las conclusiones del equipo técnico pudiendo ser favorable o idónea para la adopción, 

desfavorable o no idóneas para la adopción o desfavorable  

Se trabaja para que la valoración sea objetiva, sin embargo, esta  objetividad  no tiene porque estar 

contrapuesta a la creación por parte de los mismos de un ambiente de confianza para los 

solicitantes. Se proporciona feedback, adoptando una actitud amable y de seriedad a la vez, 

proporcionando información útil a los sujetos evaluados, fomentando la espontaneidad en las 

respuestas que den éstos y, por tanto,   logrando una valoración eficaz, de la que se extraen 

conclusiones que se ajustan más a la realidad.  

La metodología utilizada en el despliegue de mi función, consiste en tomar conocimiento de lo 

abordado previamente por la trabajadora social, ya que la intervención en campo que la misma 

realiza, permite captar información particular-específica que puede requerir de mayor 

profundización durante el abordaje psicológico.  

En el encuentro cara a cara con los aspirantes a postulación mi intervención  se compone de una 

primera entrevista conjunta con ambos solicitantes cuando son pareja, dos o tres individuales y 

una conjunta de cierre. Haciendo al final del proceso una valoración conjunta con la  trabajadora 

social analizando y sacando conclusiones sobre los recursos y dificultades globales de esos 

postulantes. 

Es importante destacar también que a los aspirantes se les entrega antes de las entrevistas 

psicosociales, material de lectura consistente en la Convención de los Derechos del Niño y la Guía 

Informativa sobre Adopción, material que se aborda de modo general en la última entrevista a los 

fines de cerrar el proceso evaluatorio con el fundamento formal y fundante respecto a las 

implicancias del proceso que desean iniciar. 

SOBRE LA INTERVENCIÓN PSICOLÓGICA PERICIAL 



 

Las características globales propias de la valoración psicológica, hacen que el proceso que conlleva 

la misma no sea preciso al cien por cien, ya que aún teniendo claros los criterios a evaluar, es difícil 

reconocer la presencia o ausencia de determinadas cualidades, por este motivo es por lo que los 

criterios se deben asumir de forma flexible, teniendo en cuenta siempre las características y las 

necesidades de los niños. El hecho de que la relación entre la familia solicitante y los profesionales 

responsables de la evaluación sea una relación asimétrica, en muchos casos es un factor que puede 

llevar a la confusión. Los profesionales no buscamos el diagnóstico de la psicopatología familiar, ya 

que de esta forma la familia puede llegar a sentir amenazada y juzgada de forma crítica su 

intimidad, por lo que las respuestas que dieran se harían desde la desconfianza y la hostilidad, y en 

resumen, se imposibilitaría el necesario intercambio de información en el proceso de valoración. 

Cuando se considera que los solicitantes no reúnen al momento de la evaluación,  las condiciones 

adecuadas para la adopción de un/una niño, pero que, sin embargo, las condiciones por las que 

han sido valorados desfavorablemente son transitorias, en este caso se debe explicar el porqué (al 

igual que en la valoración desfavorable definitiva) y las posibles propuestas de soluciones a la 

familia. 

Que sucede con la indicación de psicoterapia y con los terapeutas? 

Cuando en el proceso de evaluación, se concluye que existen indicadores psicoemocionales o 

motivacionales que ameritan el inicio y sostenimiento de un proceso de terapia psicológica, la 

actitud-predisposición de los aspirantes también es tenido en cuenta como elemento diagnóstico, 

pues en lo cotidiano se observa una elevada tendencia a manifestar una resistencia a aceptar dicha 

indicación, argumentándola de innecesaria o injusta, conducta oposicionista que en algunos casos 

ha llevado a la decisión de  renunciar al proyecto, evaluando que el proceso que están iniciando ya 

los supera desde esta primera instancia. 

Un capitulo mas que se suma a esto y que en mi experiencia es recurrente, es el abordaje que 

hacen los  terapeutas en la temática de la adopción. 

Como sabemos, en todo proceso de intervención psicológica, sea terapéutica o pericial, se ponen 

en juego las transferencias y contratransferencias sobre la realidad que se está abordando. 

En el caso particular de la adopción, lo que se pone en juego en el espacio terapéutico es la 

imposibilidad de la paternidad-maternidad biológica, la elaboración del duelo, la aceptación de la 

adopción como un proceso distinto y la ansiedad de la espera, entre otros.  

Lo observado en el trabajo que se hace con los profesionales que abordan por derivación a quienes 

pretenden adoptar, es la tendencia a identificarse plenamente con la sintomatología de sus 



 

pacientes. Esto es, a compadecerse, justificar y hasta actuar lo que debería ser material para 

elaborar. 

Esto lo he visto en las interconsultas de devolución de evaluación del proceso, en el cual justifican 

los mecanismos reactivos, ansiosos de quienes son sus pacientes, realizando planteos a este 

equipo profesional por las demoras, los contratiempos a los que ¨exponemos¨ a los ¨pobres 

futuros padres¨. 

A este panorama y desde la formación misma de los psicólogos, observo un gran desconocimiento 

respecto a los recursos con los cuales deben contar los adultos que se encaminan a enfrentar un 

proyecto adoptivo. La ausencia de patología severa, no es lo único que debe ser tenido en cuenta 

para considerar una aptitud, eso es la base de condiciones, de allí en más evaluar los recursos y 

motivaciones y si estos no son compatibles, abordarlos psicoterapéuticamente, sin identificarse 

emocionalmente con ellos.   

PROPUESTAS: 

En el transcurrir de mi  tarea profesional, he observado desde la práctica misma, la necesidad de 

profundizar cada vez más sobre los aspectos anteriormente desarrollados, es decir, el perfil que 

deben tener o desarrollar quienes inician el complejo camino hacia la adopción, considerando  que 

de no ser correctamente analizados,  las dificultades emergerán a posteriori, durante los procesos 

de vinculación preadoptiva, generando  indefectiblemente consecuencias sobre el bienestar de los 

niños.- 

1) Teniendo en cuenta esto, se propone entonces la implementación de un monitoreo-

seguimiento en tres momentos: 

 

a) En el momento inicial, cuando el/los postulantes se acercan al Registro a solicitar los 

requisitos interesados en iniciar el proceso, poder captar si de modo general, las 

motivaciones y expectativas guardan compatibilidad con un potencial vínculo parento-filial 

adoptivo. Este primer filtro requiere de una primera entrevista de admisión, la cual la 

podría desarrollar cualquiera de las personas que trabajan en el registro, debiendo 

prepararse para ello. Esta organización es a  los fines de clarificar en ese o esos postulantes 

de modo temprano los procesos y fines que tiene la adopción y no hacerlos avanzar en un 

proceso que llevara más adelante e indefectiblemente, a una no aptitud por parte del 

Equipo Técnico, con lo perjudicial que eso representa tanto  para el aspirante como  para el 

proceso de funcionamiento que tiene el registro, quien ocuparía tiempo y esfuerzo en una 

tarea impróspera a los fines de contar con futuros padres adoptivos para niños que así lo 

necesitan 



 

 

b) En un segundo momento, el correspondiente a la evaluación establecida formalmente, esto 

es, la aptitud Psicosocial, con la serie de entrevistas establecidas y descriptas 

anteriormente. Su conclusión positiva constituye el fundamento legal para que él o los 

postulantes sean incluidos en el listado único de postulantes con fines adoptivos. 

 

c) El tercer y último momento incluye la renovación establecida por ley, la cual es realizada 

anualmente pero también y no menos importante, el despliegue conductual-actitudinal y 

emocional que los postulantes expresan  durante todo ese tiempo intermedio. Como es su 

funcionamiento durante su permanencia como postulantes? Manifiestan su ansiedad con 

consultas permanentes sobre su orden en el listado? Realizan reclamos infundados a los 

profesionales intervinientes? Asisten a los talleres de reflexión del registro? Viven la espera 

de modo angustiante o como un tiempo para la preparación? Qué actitud tienen ante un 

llamado del registro o del juzgado? Acceden en su ¨desesperación¨ a una entrega directa?  

 

 La continuidad de una postulación puede ser suspendida en cualquier momento de la 

misma si aparecen criterios psicosociales negativos que así lo ameriten. 

 

La aptitud es entonces una hipótesis, la presencia en los adultos deseantes de ahijar, de 

recursos potenciales que se pondrán en juego o no en el transcurrir del proceso que deriva 

en la concreción de una guarda preadoptiva, de allí la necesidad de un seguimiento 

persistente y permanente. 

2.-También se consideró, y a partir del elevado nivel de especificidad que tiene la adopción, iniciar 

un espacio de formación para los profesionales psicólogos que se dedican al trabajo 

psicoterapéutico, impregnados la gran mayoría de ellos por la situación de los adultos, con una 

actitud de compadecencia e identificación con su condición, lo que dificulta la visualización de lo 

fundante de todo este proceso que es la necesidad de contar con adultos continentes y 

proveedores capaces de satisfacer las necesidades integrales de ese niño, formación que implicara 

la renuncia a varios mitos que los profesionales aun sostienen y buscando un cambio de paradigma 

en lo valorativo desde lo personal y también  desde la ciencia que desempeñan. 

A decir de Eva Giberti, la compleja tarea de salir de la preocupación por ¨el dolor de los adultos que 

no pueden engendrar y necesitan un hijo¨, filosofía contrapuesta a lo que es la Necesidad de los 

niños privados de organización familiar. Si priorizamos como es debido, los derechos del niño según 

la Convención Internacional, es él quien tiene el derecho de contar con una familia que garantice su 

protección integral. 
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                                         -Código Civil y Comercial Argentino- 

 

I.-INTRODUCCIÓN.- 

El nuevo Código Civil y Comercial Argentino  permite afirmar un balance positivo  entre las grandes 

cuestiones en debate, algunas  de ellas  como  la capacidad en los niños, niñas y adolescentes en 

los procesos de adopción nos pone de resalto el reconocimiento de estos últimos como sujetos 

plenos de derechos. 

En el presente trabajo, nos proponemos a analizar los cambios normativos  en nuestro sistema 

interno relacionados con el proceso adoptivo y la participación del niño , niña y adolescente en el 

mismo, mencionando expresamente, que la consideración del niño como sujeto de derechos- 

principio básico y rector de la Convención sobre los Derechos del Niños- constituye el máximo 

objetivo de superación de la actitud de indiferencia que tradicionalmente ha tenido el derecho 

respecto de las personas menores de edad; una actitud que incluye la consideración de que son 

incapaces de participar en el sistema jurídico y su utilización como objetos que ayudarán al proceso 

jurídico a llegar a la verdad. 



 

Que los niños, niñas y adolescentes sean reconocidos como sujetos de derecho implica que han 

dejado de ser definidos por sus carencias -es decir, por lo que les falta para llegar a la vida adultaτ

-sino más bien que se los reconozca como seres humanos completos, tanto portadores de 

derechos y atributos que les son inherentes por su condición de persona, como de aquéllos que les 

corresponden específicamente por su condición de niño. 

 Cada etapa en la vida de un niño, niña o adolescente, es a su manera un período de plenitud que 

debe ser comprendida y acatada por el mundo adulto -o sea, por la familia,  por la sociedad y por el 

Estado-. 

II.-CAPACIDAD PROGRESIVA-RESEÑA.- 

El artículo 16 de la Convención sobre los Derechos del Niño regula el principio de protección y 

promoción de la autonomía, pues el niño tiene derecho a desarrollar progresivamente el ejercicio 

de sus derechos; es decir, que el niño como sujeto pleno de derechos, adquiere la autonomía, y el 

Estado y la Familia, apoyan y protegen el desarrollo del niño, de forma que progresivamente ejerza 

sus derechos, de acuerdo a la evolución de sus facultades, y de esta forma se aplica la Doctrina de 

la Protección Integral. 

 El mencionado tratado de jerarquía constitucional habla del derecho del niño de formar su juicio 

propio y expresar su opinión libremente en los asuntos que los afecten, teniendo en cuenta su 

edad y madurez, como se plasma en el art. 12 de dicho  cuerpo normativo. A nivel interno, en 

nuestro país la ley 26.061 en su art. 24, reafirma dicho derecho; el art. 27 establece las garantías 

mínimas de procedimiento en los casos en que participen niños, niñas y/o adolescentes; y el art. 19 

plasma su derecho a la libertad.-186 

La capacidad que receptan la Convención sobre los Derechos del Niño y la ley Nacional  26.061 es 

una capacidad indeterminada, sujeta a la madurez y a la facultad de alcanzar un juicio propio, que 

opera para el ejercicio de todos los derechos previstos en estas normativas, como el derecho a la 

integridad personal, el derecho a la libertad, el derecho a la educación, el derecho a la salud, el 

derecho a transitar, el derecho de asociación, a la justicia, entre otros.  

Se les reconoce a los niños y adolescentes una competencia nueva y una capacidad en progresión; 

porque cada niño, niña y/o adolescente es una persona única e individual cuya capacidad de 

entender en las distintas esferas de su vida irá progresando de manera también única, individual e 

irrepetible.187 

III.- CÓDIGO CIVIL Y COMERCIAL ARGENTINO. MARCO NORMATIVO.- 
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Nuestro régimen interno regula la capacidad en Libro Primero- Parte General-Título I- Capitulo 

2.Seccion 1º y 2°, considerando que el reconocimiento de la capacidad y su regulación constituyen 

materia de orden público. 

El  artículo 22 del código de rito188 regula la Capacidad de derecho, y sostiene que toda persona 

humana goza de la aptitud para ser titular de derechos y deberes jurídicos. La ley puede privar o 

limitar esta capacidad respecto de hechos, simples actos, o actos jurídicos determinados. Las 

limitaciones a la capacidad no pueden ser totales o absolutas, se imponen a una persona en 

relación con ciertos hechos, simples actos o actos jurídicos y nunca de modo general en referencia 

a una persona, ya que ello importaría negar el concepto de sujeto de derecho, propio de la persona 

humana. 

El artículo 23 que regula la Capacidad de ejercicio, sostiene que  toda persona humana puede 

ejercer por sí misma sus derechos, excepto las limitaciones expresamente previstas en este Código 

y en una sentencia judicial. Dicha disposición se refiere a la aptitud para actuar por sí los derechos 

reconocidos por el ordenamiento jurídico, conectando con la concepción de la capacidad como un 

derecho humano de la persona, en sintonía con los postulados de la CDN, por ejemplo,  que parte 

de la consideración de los niños como sujetos de derecho y de la necesidad de orientación por 

parte de los adultos responsables para el ejercicio de sus derechos, delimitando el alcance de su 

autonomía progresiva en relación a los actos concretos a ejecutar por el niño (art. 5° CDN; art. 3° 

de la ley 26.061) y profundizando las exigencias al momento de admitir su eventual restricción.  

El articulo 24  determina a las Personas incapaces de ejercicio  diciendo que: Son incapaces de 

ejercicio: a) la persona por nacer; b) la persona que no cuenta con la edad y grado de madurez 

suficiente, con el alcance dispuesto en la Sección 2ª de este Capítulo; c) la persona declarada 

incapaz por sentencia judicial, en la extensión dispuesta en esa decisión. 

En cuanto al inciso b), se establece como requisito la edad y grado de madurez suficiente, siendo 

un concepto maleable y subjetivo, ya que se deberá establecer en el caso concreto si el niño, niña 

o adolescente cuenta o no con la aptitud para el acto que se quiera realizar, alejándose así este 

sistema, del concepto más rígido de la capacidad civil tradicional. 

En relación a quien no posea  la edad y madurez suficiente para el ejercicio del acto, el régimen de 

representación viene dado por los padres en ejercicio de la responsabilidad parental y, 

supletoriamente, por la figura del tutor (art. 101, inc. b). 
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El artículo 25 del Código Civil y Comercial Argentino nos dice que menor de edad es la persona que 

no ha cumplido dieciocho años .Se denomina adolescente a la persona menor de edad que cumplió 

trece años. 

El artículo 26 menciona el ejercicio de los derechos por la persona menor de edad y sostiene que 

ejerce sus derechos a través de sus representantes legales. 

No obstante, la que cuenta con edad y grado de madurez suficiente puede ejercer por sí los actos 

que le son permitidos por el ordenamiento jurídico. En situaciones de conflicto de intereses con 

sus representantes legales, puede intervenir con asistencia letrada. 

La persona menor de edad tiene derecho a ser oída en todo proceso judicial que le concierne así 

como a participar en las decisiones sobre su persona. 

Se presume que el adolescente entre trece y dieciséis años tiene aptitud para decidir por sí 

respecto de aquellos tratamientos que no resultan invasivos, ni comprometen su estado de salud o 

provocan un riesgo grave en su vida o integridad física. 

Si se trata de tratamientos invasivos que comprometen su estado de salud o está en riesgo la 

integridad o la vida, el adolescente debe prestar su consentimiento con la asistencia de sus 

progenitores; el conflicto entre ambos se resuelve teniendo en cuenta su interés superior, sobre la 

base de la opinión médica respecto a las consecuencias de la realización o no del acto médico. 

A partir de los dieciséis años el adolescente es considerado como un adulto para las decisiones 

atinentes al cuidado de su propio cuerpo. 

Debemos señalar tal como lo hiciéramos en el aparatado introductorio, que el cambio en el 

paradigma sobre la infancia y adolescencia que se experimenta a partir del dictado de la 

Convención sobre los Derechos del Niño, donde ya no son considerados objeto de protección, sino 

que son verdaderos sujetos de derechos, merecedores del reconocimiento de sus potencialidades, 

gozando de aquellos derechos vinculados con su desarrollo integral, constituyendo parte 

fundamental en la construcción de su autonomía personal y proyecto de vida. 

Cabe destacar que el derecho del niño a ser oído y a emitir su opinión, constituye uno de los cuatro 

principios generales de la Convención,  poniendo de relieve que el art. 12 CDN 

no sólo reconoce un derecho en sí mismo, sino que también, debe tenerse en cuenta para 

interpretar y hacer valer todos los demás derechos.189 

El reconocimiento, promoción y respeto de estos derechos y el interés superior del niño, como 

pauta o criterio de actuación en toda situación que los atañe, conforman la plataforma normativa 
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que contribuirá a la construcción de la personalidad de los niños, niñas y adolescentes, apuntando 

hacia su autonomía progresiva. 

IV.-EL  NIÑO, NIÑA Y ADOLESCENTE EN EL PROCESO DE ADOPCIÓN.- 

La adopción permite la posibilidad de formar una familia que no está sostenida en vínculos 

biológicos. Es un modo diferente de acceder a la maternidad y paternidad. Se construye 

simbólicamente el lazo de filiación que tiene la misma trascendencia que en la reproducción 

natural y tiene como fin proveer al restablecimiento del bienestar y seguridad de un niño, niña o 

adolescente. 

La adopción es un proceso porque está sostenida desde el duelo. Los procesos de vinculación no 

tienen una evolución lineal sino espiralada, que permanentemente implican lo elaborado 

previamente, permitiendo que la relación con lo perdido se modifique y modifique al sujeto.190 

Podemos conceptualizar a la adopción como un instituto jurídico dentro del derecho de familia 

eminentemente tuitivo con normas de orden público, que se funda o descansa en los valores de 

justicia y solidaridad. Es una herramienta que nos permite que a un niño privado de un mundo 

familiar y consecuentemente de su derecho de crecer en una familia, brindarle un hogar, es así que 

la adopción se proyecta en los sentimientos más profundos del ser humanos es de alguna manera 

una forma de forjar vínculos, de unir con fuerza dos historias (adoptados y adoptantes) para crear 

y proyectar una nueva estructura familiar.191 

El instituto jurídico de la adopción está totalmente emparentado con el derecho a la identidad. La 

identidad en el marco de la adopción se refiere tanto a los niños, niñas y adolescentes como a los 

padres adoptivos y de origen. 

 La búsqueda de orígenes es el derecho a conocer la realidad biológica y el acceso a la información 

sobre la verdad biográfica de los niños niñas y adolescentes adoptados, entendiendo que el origen 

de una persona no se circunscribe a lo genético sino que es mucho más que eso: La filiación es un 

proceso de orden social; a su vez, el origen es el segmento socio-cultural, histórico y económico del 

cual proviene una persona. Los niños, niñas y adolescentes que transitan por un proceso adoptivo  

no provienen solo de una coyuntura biológica. Es por eso que en esta clase de procesos la persona 

más importante y en quien debemos poner acento es la figura del niño, niña o adolecente como 

protagonista de su propia vida e historia y por supuesto como sujeto pleno de derecho, es decir 

que mediante este proceso no se trata de dar hijos a aquellos padres que no pueden tenerlos, sino 

que por el contrario, se trata de dar padres al niño para que crezca con los estímulos necesarios y 

en una familia cimentada en el amor. 
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En el caso de la República Argentina, a pesar de no contar con datos estadísticos precisos a nivel 

nacional del número de adopciones anuales, se conoce a través de la práctica, que el número de 

familias que se inscriben en los diferentes Registros Únicos Provinciales  de Aspirantes a Guarda 

con Fines Adoptivos para poder prohijar- tal como lo dispone nuestro Código Civil y Comercial de la 

Nación- va en continuo aumentó. 192 

En los últimos años, se ha evidenciado que lo tabúes y los prejuicios ς de diversa índole- en 

relación a la adopción fueron disminuyendo progresivamente.  

IV.- I) RÉGIMEN JURÍDICO.- 

En nuestro ordenamiento jurídico interno definimos a la adopción en el Titulo VI, Capitulo 1, 

artículo 594, el cual dispone que la misma es una institución jurídica que tiene por objeto proteger 

el derecho de niños, niñas y adolescentes a vivir y desarrollarse en una familia que le procure los 

cuidados tendientes a satisfacer sus necesidades afectivas y materiales, cuando éstos no le pueden 

ser proporcionados por su familia de origen. 

Sostiene que la adopción se otorga sólo por sentencia judicial y emplaza al adoptado en el estado 

de hijo, conforme con las disposiciones de este Código. 

La adopción abandona el lugar de una figura legal más, para convertirse en un proceso regulado 

donde se consideran los derechos de todos los involucrados, donde el niño  es  considerado como  

un sujeto con derechos vulnerados y es en donde se producen ajustes de orden procesal 

básicamente vinculados con los tiempos de toma de decisiones y se simplifican y estandarizan las 

reglas, especialmente las relativas a analizar la posibilidad de permanencia en la familia biológica. 

En el artículo 595 del código de rito se establecen principios generales que deben regir la adopción  

que son : a) el interés superior del niño; b) el respeto por el derecho a la identidad; c) el 

agotamiento de las posibilidades de permanencia en la familia de origen o ampliada; d) la 

preservación de los vínculos fraternos, priorizándose la adopción de grupos de hermanos en la 

misma familia adoptiva o, en su defecto, el mantenimiento de vínculos jurídicos entre los 

hermanos, excepto razones debidamente fundadas; e) el derecho a conocer los orígenes; f) el 

derecho del niño, niña o adolescente a ser oído y a que su opinión sea tenida en cuenta según su 

edad y grado de madurez, siendo obligatorio requerir su consentimiento a partir de los diez años. 

En el capítulo 2 sobre Declaración Judicial de la Situación de Adoptabilidad  importa el desarrollo 

de un procedimiento donde es fundamental saber si se agotaron todos los mecanismos posibles 

para la continuidad del desarrollo del niño, niña o adolescente en el seno de su familia biológica. 
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En el artículo 607 se enuncia  los  supuestos donde procede  la declaración judicial de la situación 

de adoptabilidad, la cual  se dicta si: a) un niño, niña o adolescente no tiene filiación establecida o 

sus padres han fallecido, y se ha agotado la búsqueda de familiares de origen por parte del 

organismo administrativo competente en un plazo máximo de treinta días, prorrogables por un 

plazo igual sólo por razón fundada; b) los padres tomaron la decisión libre e informada de que el 

niño o niña sea adoptado. Esta manifestación es válida sólo si se produce después de los cuarenta y 

cinco días de producido el nacimiento; c) las medidas excepcionales tendientes a que el niño, niña 

o adolescente permanezca en su familia de origen o ampliada, no han dado resultado en un plazo 

máximo de ciento ochenta días. Vencido el plazo máximo sin revertirse las causas que motivaron la 

medida, el organismo administrativo de protección de derechos del niño, niña o adolescente que 

tomó la decisión debe dictaminar inmediatamente sobre la situación de adoptabilidad. Dicho 

dictamen se debe comunicar al juez interviniente dentro del plazo de veinticuatro horas. 

La declaración judicial de la situación de adoptabilidad no puede ser dictada si algún familiar o 

referente afectivo del niño, niña o adolescente ofrece asumir su guarda o tutela y tal pedido es 

considerado adecuado al interés de éste. 

El juez debe resolver sobre la situación de adoptabilidad en el plazo máximo de noventa días. El 

procedimiento que concluye con la declaración judicial de la situación de adoptabilidad requiere la 

intervención: a) con carácter de parte, del niño, niña o adolescente, si tiene edad y grado de 

madurez suficiente, quien comparece con asistencia letrada; b) con carácter de parte, de los 

padres u otros representantes legales del niño, niña o adolescentes; c) del organismo 

administrativo que participó en la etapa extrajudicial; d) del Ministerio Público. 

El juez también puede escuchar a los parientes y otros referentes afectivos. 

En el artículo  609 se determinan las reglas de procedimiento para obtener la declaración judicial 

de la situación de adoptabilidad: a) tramita ante el juez que ejerció el control de legalidad de las 

medidas excepcionales; b) es obligatoria la entrevista personal del juez con los padres, si existen, y 

con el niño, niña o adolescente cuya situación de adoptabilidad se tramita; c) la sentencia debe 

disponer que se remitan al juez interviniente en un plazo no mayor a los diez días el o los legajos 

seleccionados por el registro de adoptantes y el organismo administrativo que corresponda, a los 

fines de proceder a dar inicio en forma inmediata al proceso de guarda con fines de adopción. 

La declaración de situación de adoptabilidad se formaliza con la sentencia que da por agotadas las 

acciones tendientes a la permanencia del niño en la familia de origen y ante un desamparo 

acreditado que se dilucidó con las garantías procesales para todos los intervinientes. 



 

El Dr. Antonio Andrade193 sostiene que no existen parámetros cronológicos para oír a un niño, sino 

que debe valorarse en cada caso en concreto de acuerdo al proceso, a la temática a decidir y 

características del niño y de su familia. 

Un niño que habla requiere de adultos que escuchen para poder sostener su lugar como hijo. 

Es así, que los niños más pequeños, presentan características comunicacionales propias que 

permiten a los adultos decodificar sus deseos y necesidades. Hay muchas formas de hablar, no solo 

de esa palabra, sino además con los gestos, miradas, juegos de fisonomías, mímica, es lo que 

denomina paralenguaje o comunicación no verbal. La madurez y el desarrollo (que refiere el art° 

24 inc. b de la ley 26061) es solo para graduar el alcance de su opinión, pero de ninguna manera 

resulta ser un requisito para escucharlo. 

Podemos decir que existen diferentes aspectos esenciales a tener en cuenta para lograr la máxime 

expresada: a) escucha directa por el juez; b) confidencialidad en las manifestaciones a solicitud del 

niño; c) información exacta de los alcances de la adopción y de sus consecuencias posteriores; d) 

capacitación del magistrado; e) como punto crucial y central, que la opinión del niño sea tenida 

especialmente en cuenta en estos casos. 

En el X Congreso Internacional de Derechos de Familia celebrado en la ciudad de Mendoza en el 

ŀƷƻ мффуΣ ǎŜ ŎƻƴŎƭǳȅƽ ǉǳŜ ΨΨ9ƭ WǳŜȊ ŘŜōŜǊł ǎŜǊ ǇŜǊǎƻƴŀ ƛŘƽƴŜŀ ǇŀǊŀ ƻƝǊ ŀƭ ƳŜƴƻǊ ȅ ŜǎǘŀǊ ǇǊŜǇŀǊŀŘƻ 

ǇǊƻŦŜǎƛƻƴŀƭƳŜƴǘŜ ǇŀǊŀ ǇƻŘŜǊ ŘŜŎƻŘƛŦƛŎŀǊ ǎǳǎ ŘƛŎƘƻǎΩΩΦ 5ŜǎŘŜ ǳƴŀ ƳƛǊŀŘŀ Ǉsicológica, la Lic. Valeria 

Durán194 se ha referido al derecho de los niños a ser oído expresando que para que el ejercicio de 

este derecho sea eficaz deben tenerse las siguientes consideraciones: 

-Dejar de lado la mirada autocentrista, para escuchar lo que dice y no lo que nosotros creemos que 

el niño quiere decir. 

-No forzar las palabras del niño para escuchar lo que uno quiere escuchar. 

-Aprender a preguntar sin forzar respuestas. 

-Percibir cuando el lenguaje oral se encuentre falseado o manipulado por un tercero (padre, 

abuelos, guardadores, etc.), o bien se trate de relaciones patológicas que resulte necesario 

neutralizar. 

En cuanto a estos dos últimos puntos, coincidimos con lo expresado por el Dr. Andrade cuando 

sostiene que es de vital importancia que la opinión del niño sea tenida en cuenta en todos los 
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casos de adopción en los que sea posible, sobre todo si hablamos de adolescentes, porque el niño 

niña o adolescente muchas veces, necesita madurar la idea de una adopción. 

Debemos comprender que al niño tampoco se le escapa lo que el imaginario social entiende por 

adopción: desvinculación total y para siempre con su familia biológica, por lo que esto obliga, a 

tener que explicar con la mejor claridad posible las consecuencias de la adopción, esto es, lo que la 

5ǊŀΦ aŀǊƛǎŀ IŜǊǊŜǊŀ ŘŜƴƻƳƛƴŀ ŎƻƳƻ ΨΨǇǊƻǘŀƎƻƴƛǎƳƻΩΩ ŘŜƭ ƴƛƷƻ Ŝƴ ǎǳ ǇǊƻǇƛƻ ǇǊƻŎŜǎƻ ŘŜ ŀŘƻǇŎƛƽƴ 

con el debido consentimiento informado.195 Efectivamente, si el niño, niña o adolescente lo 

necesitan debemos esperarlos. 

Esa espera manifestada anteriormente, no debe ser pasiva limitándose meramente al trascurrir del 

tiempo, sino que debe estar acompañado de un espacio terapéutico en donde el niño, niña o 

adolescente pueda canalizar sus dudas, miedos, inquietudes, enojos, frustraciones. La adopción 

simboliza un nuevo comienzo y resulta necesariamente movilizante para el niño, por lo que a veces 

hay que esperar. 

Atender a los interrogantes que se presenten en el niño y actuar en consecuencia es el mayor de 

los retos que tenemos los adultos en nuestras manos cuando hablamos, teorizamos y actuamos en 

cualquier proceso de adopción. Proclamar que la adopción es restituir el derechos del niño, niña o 

adolescente a vivir en una familia es realmente colocarlo en el centro de la escena  y no podremos 

hacerlo si no atendemos estas cuestiones subjetivas y únicas que todo niño, niña o adolescente, no 

importa cuál sea su edad, transita frente a un nuevo y desconocido proceso de inclusión familiar.196 

Esta espera con contención terapéutica, también significará a posteriori un fortalecimiento en la 

vinculación del niño con su nueva familia. El niño, si así lo quiere, recibirá a la familia con la idea 

madurada, luego de haber sido contenido en su salud psico-emocional, llegaremos a una instancia 

donde realmente desea y quiere recibir en su vida a esta nueva familia, es decir, su familia.- 

Los tiempos en adopción deberían depender de los tiempos subjetivos de cada niño, y estas 

muchas veces no guardan ninguna relación con la edad.- 

Que en razón de lo postulado se remite para análisis el fallo Excma. Cámara de Apelaciones Civil y 

Comercial, Sala III, de la ciudad de Santa Fe, Provincia de Santa Fe, registrada con fecha 

16/03/2015, A y ST 13, F° 392/394 A. 2015, Res.27 s/ Recurso de Inconstitucionalidad.- 

V.- PROPUESTA.- 
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Es responsabilidad de las instituciones del estado, proteger la condición de los niños, niñas y 

adolescentes, su historia personal la que trasciende a su sola existencia. Deben asegurarse las 

infraestructuras necesarias en los diferentes estamentos del estado para poder cumplimentar con 

los plazos y postulados que establece la normativa vigente. 

Consideramos -desde una faz práctica - que poco hay escrito y/o se ha informado sobre el niño, 

que está próximo a ser adoptado, como piensa y que siente ese niño, niña o adolescente frente a 

su propio proceso de adopción, cuáles son sus expectativas reales, consientes y cuales las 

inconscientes. 

Afirmamos que el trabajo y formación de equipos interdisciplinarios para lograr los objetivos 

postulados por la ley aplicable a la temática no es más una novedad en el derecho de familia, sino 

una necesidad, y que las conversaciones interdisciplinarias permanentes , la comprensión de las 

relaciones familiares desde una perspectiva más abarcativa (psicológica, trabajo social, derecho, 

etc.) y el intercambio de saberes, facilitará a los operadores a ver más allá, prevenir futuros 

conflictos intervenir con equilibrio y apuntalar lo que sea estrictamente necesario. Queda 

totalmente desvirtuada la misión de los tribunales de familia si estos se limitan a decidir problemas 

humanos desatendiéndose e las particularidades del caso. 

Es imperioso asumirse como adultos responsables en la co-construccion de la subjetividad de los 

niños, niñas y adolescentes que son o serán felizmente incluidos en una familia que deberá estar 

preparada para constituirse algunas veces, como objeto transicional, otras como promotora de 

resiliencia y autoestima, y siempre como lugar de seguridad y apego donde los niños, niñas y 

adolescentes puedan desarrollar su vida con plenitud y desplegar el máximo de sus capacidades 

como ser humano. 
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PROCESO JUDICIAL DE FAMILIA EN ORGANISMOS 

ADMINISTRATIVOS: PRINCIPIOS Y PROPUESTAS DE EFICACIA.  

 

FUNCIONAMIENTO Y PROCEDIMIENTOS DE LAS DEFENSORÍAS DE LOS 

DERECHOS DE   NIÑOS, NIÑAS Y ADOLESCENTES CONTEMPLADO EN LA 

LEY ORGÁNICA PARA LA PROTECCIÓN DE NIÑOS, NIÑAS Y  

ADOLESCENTES (L.O.P.N.N.A.) 

Hablar de Procedimientos administrativos como garantía de la tutela judicial efectiva, es hacer 

referencia a los pasos que deben llevar los órganos de administrativos de la Administración Pública 

bŀŎƛƻƴŀƭ ƻ !ŘƳƛƴƛǎǘǊŀŎƛƽƴ tǵōƭƛŎŀ 5ŜǎŎŜƴǘǊŀƭƛȊŀŘŀ άƛƴǘŜƎǊŀŘŀǎ Ŝƴ ƭŀ ŦƻǊƳŀ ǇǊŜǾƛǎǘŀ Ŝƴ ǎǳǎ 

ǊŜǎǇŜŎǘƛǾŀǎ ƭŜȅŜǎ hǊƎłƴƛŎŀǎέ ό.ǊŜǿŜǊ-Carias, Rondón y Urdaneta 2.008),  en sede administrativa 

para buscar una solución a una problemática planteada, en el caso en concreto cuando hacemos 

referencia a órganos administrativos nos estamos refiriendo a todos los Órganos Administrativos 

que conforman el Sistema de Protección Integral de Niños, Niñas y Adolescente 
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Sean estos Instituto Autónomo Consejo Nacional de derechos de Niños, Niñas y Adolescentes 

IDENNA, Consejo Municipal de Derechos de Niños, Niñas y Adolescentes CMDNNA, Consejos de 

Protección de Niños, Niñas y Adolescentes CPNNA, Defensorías de los Derechos de Niños, Niñas y 

Adolescentes DDNNA; ello con la finalidad de garantizar a los Niños, Niñas y Adolescentes la tutela 

judicial efectiva de los derechos humanos en el desarrollo del procedimiento administrativo y los 

principios que están debidamente señalados en el artículo 284 de la (LOPNNA, 2.007) 

 

Es de referir que estos principios como reglas o normas que se aplican con la finalidad de 

garantizar el Derecho a la Defensa y el Derecho al Debido Proceso, y así aplicar las normas legales 

debidamente establecidas así como busca que estos órganos administrativos no se extralimiten en 

sus actuaciones. 

 

Cuando hablamos de Derecho a la Defensa y el Derecho al Debido Proceso implica hacer referencia 

ŀ ƭƻǎ 5ŜǊŜŎƘƻǎ IǳƳŀƴƻǎ  άvǳŜ ǎƻƴ ŀǉǳŜƭƭƻǎ 5ŜǊŜŎƘƻǎ ŎƛǾƛƭŜǎΣ ȅ ǇƻƭƝǘƛŎƻǎΣ económicos, sociales y 

culturales inherentes a la persona humana, reconocido por el Estado a todos sus habitantes sin 

ƴƛƴƎǵƴ ǘƛǇƻ ŘŜ ŘƛǎŎǊƛƳƛƴŀŎƛƽƴέ όtŜƷŀǊŀƴŘŀ-2.009) y para eso debemos remontarnos a su 

reconocimiento,  cuando en el año 1924 la Asamblea de la Sociedad de las Naciones Unidas asume 

la Declaración de los Derechos del Niño, llamada Declaración de Ginebra, reconociendo con ello 

que la humanidad debe dar al niño lo mejor de sí misma;  encaminando esto a que en el año 1948 

específicamente el 10 de diciembre,  la Asamblea General de la Organización de las Naciones 

Unidas ONU, apruebe y proclame. 

 

La Declaración Universal de los Derechos Humanos, considerando que la libertad, la justicia y la paz 

en el mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad y de los derechos iguales de todos 

los miembros de la familia humana.  Es así como el 20 de noviembre de 1959 la ONU, aprueba la 

Declaración Universal de los Derechos del Niño, que constaba  de 10 principios, y donde se recogen 

para ellos los derechos contemplados en la Declaración Universal de los Derechos Humanos. 

 

Posteriormente  en el año 1959 Venezuela reconoce el derecho de la niñez en el seno de su familia 

y establece la protección de esta con la entrada en Vigencia del Estatuto de Menores del año 1959, 

lo cual le atribuyo el cuidado de las madres y el menor al extinto Consejo Venezolano del Niño, que 

luego se transformó en el año 1978 en el suprimido  Instituto Nacional del Menor y así en el año de 

1980 se aprueba la Ley Tutelar del Menor donde va a prevalecer el interés del menor hasta la 

entrada en vigencia de la (LOPNA, 1998). 

 

Nuestro país siempre buscando la protección de la familia y apegada a los tratados internacionales 

y por cuanto el 20 de Noviembre del año 1989, se llevó a cabo la (CDN, 1989), lo cual implico un 



 

cambio de paradigma de la situación irregular a la doctrina de protección integral,  llevo a que el 29 

de agosto de 1.990 el presidente Carlos Andrés Pérez previa aprobación del Congreso Nacional 

ratificara mediante ley Aprobatoria la Convención sobre los Derechos del Niño y no es sino hasta el 

02 de octubre de 1.998 cuando el Presidente Rafael Caldera, promulgo la (LOPNA,1998), dejando 

atrás a la situación Irregular y estableciéndose que la misma entraría en vigencia el 01 de abril del 

año 2.000 y la fecha ya lleva dos reformas la primera de ellas el 10 de diciembre de 2.007 que 

afecta a la parte de Protección Integral de los Niños, Niñas y Adolescente y la última el pasado 08 

de junio de 2.015 donde la misma se profundiza en cambiar lo referente a la Responsabilidad Penal 

de los y las Adolescentes..  

 

Ahora bien, debemos de conocer como está definida la instancia administrativa  objeto de esta 

ponencia como los La Defensoría de Niños, Niñas y Adolescentes la cual no es más que es un 

servicio de interés público que en cada municipio debe ser organizado por la Alcaldía y, de acuerdo 

con su población, deberá contar con más de una Defensoría. Así mismo, las Defensorías de Niños, 

Niñas y Adolescentes pueden ser organizadas por la sociedad, a saber: consejos comunales, comité 

de protección, asociaciones, fundaciones, organizaciones sociales o por cualquier otra forma de 

participación ciudadana. El Estado deberá adoptar las medidas necesarias para fortalecer las 

Defensorías de Niños, Niñas y Adolescentes creadas por la sociedad. (Art. 201 LOPNNA) 

Se dice que son de interés público porque buscan un interés social o colectivo y no persiguen el 

interés personal o individual de quien las integra o trabaja en ellas  

 

Objeto: Las Defensorías de Niños, Niñas y Adolescentes tienen como objeto promover y defender 

los derechos y garantías de los Niños, Niñas y Adolescentes. Cada Defensoría tendrá un responsable 

a los efectos de la Ley. 

 

Donde actúan: Las Defensorías son una instancia del Sistema de Protección que están más 

cercanas y accesibles a los Niños, Niñas y Adolescentes. Funciona a nivel Municipal al igual que el 

Consejo Municipal de Derechos de Niños, Niñas y Adolescentes (C.M.D.N.N.A.) y Consejo de 

Protección de Niños, Niñas y Adolescentes (C.P.N.N.A.), lo que sin duda ayuda a establecer una 

relación estrecha y confiable entre sus miembros y usuarios. 

 

Atribuciones: Las Defensorías prestan los siguientes servicios: 

a) Orientación y apoyo interdisciplinario: Significa que cualquiera que tenga duda sobre un 

derecho o sobre qué hacer cuando alguien viola los derechos de los Niños, Niñas y 

Adolescentes, puede acudir a la Defensoría más cercana a solicitar información y orientación 



 

b) Atención de casos que ameriten la imposición de medidas de protección o que constituyan 

infracciones de carácter civil, administrativo o penal, a fin de orientarlos a la autoridad 

competente; 

c) Orientación en los casos que ameriten la atención de otros programas y servicios; 

d) Denuncia ante el Consejo de Protección de Niños, Niñas y Adolescentes  (C.P.N.N.A.)  o el juez 

competente, según sea el caso 

e) Intervención como defensor de Niños, Niñas y Adolescentes ante las instancias administrativas, 

educativas y comunitarias que corresponda El Defensor puede además acompañar ante estos 

órganos Consejo de Protección de Niños, Niñas y Adolescentes  (C.P.N.N.A.) 

f) Estimulo al fortalecimiento de los lazos familiares, a través de procesos no judiciales, para lo 

cual podrán promover conciliaciones, Obligación de Manutención, Régimen de Convivencia 

Familiar y situaciones de carácter disponible que no vaya en contra de la Ley Orgánica para la 

Protección de Niños, Niñas y Adolescentes  (L.O.P.N. N.A.)  

g) Fomento y, asesoría técnica para la creación de programas de protección en beneficio de los 

Niños, Niñas y Adolescentes. 

h) Asistencia jurídica a Niños, Niñas y Adolescentes o sus familias, en materias relacionadas con la 

Ley Orgánica para la Protección de Niños, Niñas y Adolescentes  (L.O.P.N. N.A.) 

i) Promoción de reconocimiento voluntario de filiaciones; 

j) Creación y promoción de oportunidades que estimule la participación de los Niños, Niñas y 

Adolescentes en la toma de decisiones comunitarias o familiares que los afecten; 

k) Difusión de los derechos de los Niños, Niñas y Adolescentes así como la educación de los mismos 

para la autodefensa de sus derechos 

l) Asistencia a Niños, Niñas y Adolescentes en los trámites necesarios para la inscripción ante el 

Registro del Estado Civil y la obtención de sus documentos de identidad. 

 

Quiénes son sus miembros: Son ciudadanos que deben cumplir una serie de requisitos 

a) Reconocida idoneidad moral; 

b) Edad superior a veintiún años; 

c) Residir o trabajar en el municipio; 

d) Formación profesional o experiencia previa en el área de protección de los derechos de niños y 

adolescentes 

e) Aprobación de un examen de suficiencia en el conocimiento del contenido de la Ley Orgánica 

para la Protección de Niños, Niñas y Adolescentes  (L.O.P.N. N.A.). 

 



 

La Defensoría de  llevar una serie de  Libros que se menciona  a continuación y que deben de ser 

habilitados por la máxima instancia Administrativa como lo es el C.M.D.N.N.A y son los siguientes: 

-Libro de Actas 

-Libro de remisiones de casos 

-Libro de registro de Casos 

-Libro Registro de expedientes en Tribunal y homologados 

-libro de actas de inspecciones de Defensoría del Pueblo 

-libro de Supervisiones del C.M.D.N.N.A. 

 

Quienes las Inspeccionan: Las Defensorías y los Defensores del Niño, Niña y Adolescentes son 

inspeccionados por la Defensoría del Pueblo. 

 

Quienes las Supervisan: Las Defensorías y los Defensores del Niño, Niña y Adolescentes son 

Supervisadas por el C.M.D.N. N.A. 

Verificado el incumplimiento por parte de una Defensoría o de un Defensor del Niño, Niña y  

Adolescentes de uno o varios de los derechos consagrados en la  LOPNNA, el Consejo Municipal de 

Derechos, puede aplicar las siguientes medidas: 

a) Advertencia;  

b) Suspensión provisional o definitiva del Defensor u otra persona que en la respectiva Defensoría 

sea responsable del incumplimiento 

c) Intervención de la Defensoría de que se trate; 

d) Revocación del registro a los Defensores; 

e) Revocación del registro a la Defensoría. 

 

LAS MATERIAS OBJETO DE CONCILIACIÓN FAMILIAR ANTE LAS 

DEFENSORÍAS DE NIÑOS, NIÑAS Y ADOLESCENTES ESTABLECIDA EN LA 

LEY SOBRE PROCEDIMIENTOS ESPECIALES EN MATERIA DE PROTECCIÓN 

FAMILIAR DE NIÑOS, NIÑAS Y ADOLESCENTES 

Según los señala en Art 15 de la  Ley Sobre Procedimientos Especiales en Materia de Protección 

Familiar de Niños, Niñas y Adolescentes (L de P.E.M.P.F. N.N.A) las Defensorías de Niños, Niñas y 

Adolescentes solo pueden conocer la siguiente materia: 



 

1. Decisiones sobre el ejercicio de la responsabilidad de crianza, tales como: orientación moral y 

afectiva, formación, educación, recreación, esparcimiento, salud, pautas de crianza, forma de vestir, 

disciplina y vigilancia de los Niños, Niñas y Adolescentes. 

2. Conflictos sobre custodia entre el padre y la madre para determinar con quién debe convivir el 

hijo o hija. En ningún caso podrá celebrarse un acuerdo que conceda la crianza, custodia o cuidado 

a terceras personas. 

3. Régimen de convivencia familiar. 

4. Obligación de manutención, para garantizar el sustento, vestido, habitación, educación, cultura, 

asistencia y atención médica, medicinas, recreación y deportes requeridos por los Niños, Niñas y 

Adolescentes. 

5. Fortalecimiento de los lazos y relaciones familiares. 

6. Las demás establecidas en la ley, reglamentos y directrices generales adoptadas por el órgano 

rector del Sistema de Protección Integral de Niños, Niñas y Adolescentes. 

 

LAS MATERIAS QUE NO PODRÁ SER OBJETO DE CONCILIACIÓN ANTE LAS 

DEFENSORÍAS DE NIÑOS, NIÑAS Y ADOLESCENTES ESTABLECIDA EN LA 

LEY SOBRE PROCEDIMIENTOS ESPECIALES EN MATERIA DE PROTECCIÓN 

FAMILIAR DE NIÑOS, NIÑAS Y ADOLESCENTES 

Según los señala en Art 16 de la  Ley Sobre Procedimientos Especiales en Materia de Protección 

Familiar de Niños, Niñas y Adolescentes (L de P.E.M.P.F. N.N.A) no pueden conocer la siguiente 

materia: 

1. Privación, restitución y extinción de la patria potestad. 

2. Privación y restitución de la responsabilidad de crianza. 

3. Privación y restitución de la custodia, así como otorgamiento de la custodia de los Niños, Niñas y 

Adolescentes a personas distintas a la madre o padre. 

4. Medidas de abrigo. 

5. Colocación familiar o en entidad de atención, así como entrega de los Niños, Niñas y 

Adolescentes a terceras personas para su crianza, custodia o cuidado.  

6. Adopción. 

7. Autorizaciones sobre administración de bienes de Niños, Niñas y Adolescentes y demás asuntos 

de naturaleza patrimonial. 



 

8. Asuntos de naturaleza mercantil, laboral y tránsito. 

9. Sanciones derivadas de la comisión de infracciones a la protección debida. 

10. Sanciones derivadas de la comisión de hechos punibles. 

11. Las demás establecidas en la ley, reglamentos y directrices generales adoptadas por el órgano 

rector del Sistema de Protección Integral de Niños, Niñas y Adolescentes. 

 

COMPETENCIAS EN RAZÓN DE LA MATERIA Y DEL TERRITORIO DE  LAS 

DEFENSORÍAS DE NIÑOS, NIÑAS Y ADOLESCENTES ESTABLECIDAS EN LA  

LEY ORGÁNICA PARA LA PROTECCIÓN DE NIÑOS, NIÑAS Y 

ADOLESCENTES  (L.O.P.N. N.A.) 

 

ά!ǊǘƝŎǳƭƻ нуф ό[htbb!ύΥ /ƻƳǇŜǘŜƴŎƛŀ Ŝƴ ǊŀȊƽƴ ŘŜ ƭŀ ƳŀǘŜǊƛŀΦ 

El órgano que impone las medidas de protección a que se refiere el artículo 126 

es el Consejo de Protección de Niños, Niñas y Adolescentes. 

La imposición de medidas a entidades de atención, responsables de programas 

o Defensorías, Defensores y Defensoras de Niños, Niñas y Adolescentes será 

competencia del Consejo Municipal de Derechos que los hubiere registrado o 

inscrito o inscrita. 

El procedimiento de conciliación contemplado en la Sección Cuarta del capítulo 

·L ŘŜƭ ¢Ɲǘǳƭƻ LLL ǎŜ ŜŦŜŎǘǵŀ ŀƴǘŜ ƭŀ 5ŜŦŜƴǎƻǊƝŀ ŘŜ bƛƷƻǎΣ bƛƷŀǎ ȅ !ŘƻƭŜǎŎŜƴǘŜǎέΦ 

Ley Orgánica para la Protección de Niños, Niñas y Adolescentes  (L.O.P.N. N.A.) 

 

ά!ǊǘƝŎǳƭƻ 290 (LOPNNA): Competencia en razón del territorio. 

La competencia geográfica de los Consejos Municipales de Protección y las 

Defensorías de Niños, Niñas y Adolescentes se determina en el siguiente orden 

de prelación: 

a) Domicilio o residencia de la familia natural. 

b) Domicilio o residencia de la familia sustituta o domicilio de la entidad de 

atención donde el niño, niña o adolescente se encuentre, según sea el caso. 

c) Lugar de ubicación del niño, niña o adolescente. 



 

d) Lugar de la situación, acción u omisión que ocasiona la apertura del 

ǇǊƻŎŜŘƛƳƛŜƴǘƻΦέ Ley Orgánica para la Protección de Niños, Niñas y Adolescentes  

(L.O.P.N. N.A.) 

 

PROCEDIMIENTO CONCILIATORIO ANTE LAS DEFENSORIAS DE LOS 

DERECHOS DE NIÑOS, NIÑAS Y  ADOLESCENTES 

El procedimiento Administrativo que se debe llevar ante una defensoría debe seguir los siguientes 

pasos:   

- Inicio del Procedimiento 

- Denegación de la solicitud 

- Aceptación 

- Notificación de las partes  

- Fase Preliminar 

- Opinión del Niño, Niña y Adolescentes 

- Fase Final 

- Envió para homologación ante el Tribunal 

- Seguimiento y solicitud de copia de la Homologación al Tribunal 

- Archivo del Procedimiento 

 

Inicio del Procedimiento. El procedimiento conciliatorio tiene carácter voluntario se inicia a 

petición de parte o a instancia de la Defensoría del Niño, Niña y Adolescentes ante la cual se 

tramite un asunto de naturaleza disponible que pueda ser materia de conciliación.  

En este último caso, la Defensoría del Niño, Niña y Adolescentes, en su condición de conciliador, 

instará a las partes involucradas a iniciar tal procedimiento, mediante notificación personal escrita 

u oral 

 

Requisitos: 



 

1) Copia de las cedulas de identidad 

2) Partidas de Nacimiento Original (Obligación y Régimen) 

3) Copias de las planillas respectivas 

4) Demás que la Defensoría considere 

 

Denegación de la Solicitud: La Defensoría del Niño, Niña y Adolescentes que actúe como 

conciliador, puede denegar el procedimiento conciliatorio, si estima que existe impedimento legal 

para que el objeto del mismo sea resuelto en esta vía. 

En caso de que se deniegue la solicitud se debe remitir de manera inmediata según lo estime el 

Defensor de Los Derechos de Niños, Niñas y Adolescentes a las instancias C.P.N.N.A, C.M.D.N.N.A. 

y/o  Ministerio Público 

Aceptación: Aceptada la solicitud la  Defensoría del Niño, Niña y Adolescentes debe Notificar a  

parte denunciada de forma personal y nuca a terceros 

 

Comparecencia: Una vez que las partes comparecen se establecerá la naturaleza del conflicto y los 

extremos sobre los que versará el acuerdo conciliatorio en el cual el Defensor actúa siempre como 

Conciliador nunca imponiendo acuerdos ya que las partes deben de buscar su propia solución. 

 

Fase Preliminar: La conciliación se inicia con una entrevista a las partes en la cual el conciliador les 

informa sobre los elementos que caracterizan el procedimiento conciliatorio y la conveniencia de 

llegar a un acuerdo de naturaleza extrajudicial. 

El conciliador puede entrevistarse por separado con cada una de las partes, reuniéndolas luego 

para establecer lo extremos del conflicto y las posibles soluciones. 

 

Opinión del Niño, Niña y Adolescentes:  

El niño, niña o adolescentes involucrados deben ser siempre oídos y su opinión tomada en Cuenta 

por el conciliador y las partes a los efectos del acuerdo a los artículos 8, Parágrafo Primero, 80 y 

311 de la  Ley Orgánica para la Protección de Niños, Niñas y Adolescentes  (L.O.P.N. N.A.)  

 

Tipos de Acuerdos Conciliatorios: 



 

Los acuerdos realizados ante la Defensoría pueden ser  Parcial y/o  Total 

Parcial: Si el acuerdo conciliatorio es de carácter parcial, se debe dejar constancia de tal hecho en 

el acta conciliatoria en la cual deben indicarse, además, los puntos sobre los que no hubo acuerdo. 

En este último caso, las partes conservan la posibilidad de acudir a las instancias judiciales 

correspondiente o continuar con los litigios pendientes, a los efectos de ventilar los extremos 

sobre los que no hubo acuerdo. 

 

Fase Final. El acuerdo conciliatorio  celebrado surtirá de inmediato, efecto entre las partes y se 

consigna en un acta que debe contener: 

a) Indicación de los datos necesarios para identificar a las partes y al proceso; 

b) Naturaleza del asunto sobre el cual versa el acuerdo; 

c) Relación sucinta de lo acontecido en el proceso; 

d) Acuerdos a que llegaron las partes; 

e) Lugar y fecha del acuerdo; 

f) Firma de las partes y del conciliador, 

 

Envió para homologación ante el Tribunal : Lograda la conciliación total o parcial, el Defensor 

enviará al Tribunal de Protección del Niño, Niña y Adolescentes, dentro de los CINCO(05) DIAS 

HABILES siguientes el acta respectiva y sus anexos,  para su homologación. El juez debe tomar la 

decisión dentro de los tres (03) días siguientes a la recepción del acuerdo conciliatorio 

 

No Homologación del Acuerdo Conciliatorio: El juez no homologará el acuerdo conciliatorio 

cuando éste vulnere los derechos de los Niños, Niñas y Adolescentes, trate asunto sobre los cuales 

no es posible la conciliación, por estar referidos a materias no disponibles o derechos 

Irrenunciables, o verse sobre hechos punibles 

 

Seguimiento y solicitud de copia de la Homologación al Tribunal: 

Una vez consignado el expediente ante el Tribunal el Defensor debe acudir a mismo y verificar en 

el libro índice el número de expediente y dejar constancia en el procedimiento. Homologada ante 



 

la autoridad judicial competente, se debe pedir copia de auto del Tribunal y consignarlo en el 

expediente 

 

INCUMPLIENDO DE LOS ACUERDOS CONCILIATORIOS CELEBRADOS ANTE 

LAS DEFENSORÍAS DE LOS DERECHOS DE NIÑOS, NIÑAS Y ADOLESCENTES 

SEGÚN LO ESTABLECE LA LOPNNA 

  

ά!ǊǘƝŎǳƭƻ нпрΦ LƴŎǳƳǇƭƛƳƛŜƴǘƻ ŘŜ ƭƻǎ ŀŎǳŜǊŘƻǎ ŎƻƴŎƛƭƛŀǘƻǊƛƻǎΦ 

Quien incumpla un acuerdo conciliatorio realizado ante una Defensoría de 

Niños, Niñas y Adolescentes, será sancionado o sancionada con multa de quince 

ǳƴƛŘŀŘŜǎ ǘǊƛōǳǘŀǊƛŀǎ όмр ¦Φ¢Φύ ŀ ƴƻǾŜƴǘŀ ǳƴƛŘŀŘŜǎ ǘǊƛōǳǘŀǊƛŀǎ όфл ¦Φ¢ΦύΦέ  Ley 

Orgánica para la Protección de Niños, Niñas y Adolescentes  (L.O.P.N. N.A.) 

 

 

FUNADMENTO JURIDICO DE LAS DEFENSORIAS DE LOS DERECHOS DE 

NIÑOS, NIÑAS  Y  ADOLESCENTES 

El fundamento Jurídico en el que se deben enmarcar las Defensorías de los Derechos de Niños, 

Niñas y Adolescentes es el siguiente:  

a) Artículo 78 de Constitución Nacional de la República de Venezuela (C.N.R.B.V).  

b) Artículos. 6, 8, 80, 201, 202, 203, 204, 205, 206, 207, 208, 209, 210, 211, 245, 289, 290, 291, 

308, 309, 310, 311, 312, 313, 314, 315, 316  y 317 de la de la  Ley Orgánica para la 

Protección de Niños, Niñas y Adolescentes  (L.O.P.N. N.A.).  

c) Artículos 15 al  26 de la Ley Sobre Procedimientos Especiales en Materia de Protección 

Familiar de Niños, Niñas y Adolescentes (L de P.E.M.P.F. N.N.A) 

 

Propuestas: 

 

1) Las Defensorías de los Derechos de Niños, Niñas y Adolescentes deben de recibir el apoyo 

por parte de los estados y dotarlas de espacios físicos con la finalidad que siendo estos 

servicios los que están más cercanos a los Niños, Niñas y Adolescentes consigan 



 

desjudicializar las acciones y que la sociedad pueda ayudar a resolver la problemática de la 

Niñez y Adolescencia. 

2) Se deben crear la mayor cantidad de Defensorías de los Derechos de Niños, Niñas y 

Adolescentes, en todos los estados para brindar un mejor servicio.  

3) Se debe motivar a los Defensores y a su vez buscar la forma de como cancelarles un sueldo 

y salario por el servicio prestado, por cuanto los Defensores que están en las Defensorías 

creadas por la sociedad civil, no cobran nada por su servicios, lo cual hace que estos 

abandones sus funciones.     
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INCONSTITUCIONALIDAD DEL ART. 590 DEL CÒDIGO CIVIL 

!wD9b¢LbhΦ άb9/9{L5!5 59 59whD!/Lhb 59[ t[!½h 59 

CADUCIDAD PARA EL EJERCICIO DE LA ACCION DE 

IMPUGNACION DE LA PATERNIDAD  DEL PADRE MATRIMONIAL, 

Y LOS TERCEROS LEGITIMADOS (PADRE BIOLÓGICO). 

 

ANTECEDENTES: 

El derogado Artículo 259 del Código Civil, establecía legitimaciones procesales limitadas, para  la 

acción de impugnación de la paternidad matrimonial,  ya que la misma no concedía legitimación  

activa  a la madre, al  padre biológico,  además de imponer un plazo de caducidad a la acción del 

padre matrimonial.  

 

El Art. 590 del Código Civil, que lo reemplaza, si bien otorga acción para impugnar la paternidad 

matrimonial al o  la Cónyuge de la madre, a  la madre, al hijo y a cualquier tercero que invoque 

interés legítimo; conserva la restricción al ejercicio de la acción del padre matrimonial, y del padre 

biológico, estableciendo un plazo de caducidad  de un año desde la inscripción del nacimiento  o 

desde que se tuvo conocimiento  de que el niño podría no ser hijo de quien la ley lo presume.  

 

Sostenemos la inconstitucionalidad de estas restricciones legales, en función de los derechos 

consagrados en la Constitución nacional y en los tratados internacionales que adquirieron jerarquía 



 

constitucional al ser incorporados  con la reforma del artículo 75, inciso 22 de la Constitución  

nacional, en el año 1994.  

Concepto y Referencia Histórica: Las acciones de impugnación  de la filiación  estaban  incluidas 

antes de la reforma,  conformando el capítulo IX, desde el art.258 al 263 y abarcando la 

impugnación de la paternidad matrimonial, de la maternidad matrimonial y del reconocimiento del 

hijo extramatrimonial. 

   Su especie,  la acción de Impugnación de la paternidad matrimonial, estuvo reglada en el art. 259 

del Código Civil Argentino y actualmente está reglada en el Art. 590 del Código Civil.   

    

A la acción de impugnación de la paternidad matrimonial,  fue concebida  en principio como la  que 

se confiere al marido para desvirtuar, mediante prueba en contrario, la presunción iuris tantum de 

paternidad de los hijos que da a luz la mujer casada desde la celebración del matrimonio hasta los 

trescientos días posteriores a su disolución o anulación. Se la definió como una acción declarativa, 

de contestación de estado, y de desplazamiento del estado de familia; su progreso implica que el 

hijo queda en la condición de hijo extramatrimonial de la madre, y puede ser reconocido por su 

verdadero padre. Así lo establece el artículo 258, primer párrafo, 1º y 2º parte, Código Civil, texto 

ǎŜƎǵƴ ƭŀ ƭŜȅ нонспΣέ Ŝƭ ƳŀǊƛŘƻ ǇǳŜŘŜ ƛƳǇǳƎƴŀǊ ƭŀ ǇŀǘŜǊƴƛŘŀŘ ŘŜ ƭƻǎ ƘƛƧƻǎ ƴŀŎƛŘƻǎ ŘǳǊŀƴǘŜ Ŝƭ 

matrimonio o dentro de los trescientos días siguientes a su disolución o anulación, alegando que él 

no puede ser el padre o que la paternidad presumida por la ley no debe ser razonablemente 

ƳŀƴǘŜƴƛŘŀ Ŝƴ ǊŀȊƽƴ ŘŜ ǇǊǳŜōŀǎ ǉǳŜ ƭŀ ŎƻƴǘǊŀŘƛŎŜƴΦ Χέ 

   

En tanto la primera parte del derogado artículo 259 (ley 23264/1985), innovó  en cuanto a la 

legitimación activa eƴ Ŝǎǘŀ ŀŎŎƛƽƴΣ ŀƭ ŜǎǘŀōƭŜŎŜǊ ǉǳŜ άƭŀ ŀŎŎƛƽƴ ŘŜ ƛƳǇǳƎƴŀŎƛƽƴ ŘŜ ƭŀ ǇŀǘŜǊƴƛŘŀŘ ŘŜƭ 

ƳŀǊƛŘƻ ǇƻŘǊł ǎŜǊ ŜƧŜǊŎƛŘŀ ǇƻǊ ŞǎǘŜΣ ȅ ǇƻǊ Ŝƭ ƘƛƧƻέΣ  ȅŀ ǉǳŜ Ŝƭ /ƽŘƛƎƻ /ƛǾƛƭ Ŝƴ ǎǳ ǊŜŘŀŎŎƛƽƴ ƻǊƛƎƛƴŀǊƛŀ  

otorgaba legitimación activa solamente al padre matrimonial.  

    

El citado artículo confería acción al marido; a los herederos del marido, si el deceso se produjo 

antes de transcurrir el término de caducidad establecido en éste artículo  y al hijo. Pero es de 

advertir que su  acción no tenía ni tiene plazo de caducidad como la del padre, caduca por su 

muerte, ya que no se prevé su transmisión a sus herederos.  

  

El plazo de caducidad de un año establecido en el artículo 259 del Código Civil, también constituía 

una innovación de la ley 23264, ya que conforme la redacción originaria del Código Civil, el padre 

matrimonial tenía un plazo de sesenta días a contar desde que el padre tenía conocimiento del 

parto. 

 

El proyecto de reforma del Código Civil y Comercial  de la nación del año 2012, en el Capítulo 8 del 

Título sobre Filiación,  previó la regulación  de las acciones de Impugnación de la Filiación. Unificó 



 

la legitimación y plazos de caducidad de las acciones de filiación. Por cuanto, en todas las acciones 

de filiación, se otorgó legitimación al hijo, al cónyuge, a la madre y a todo  tercero que invoque 

interés legítimo; la legitimación de la impugnación de la paternidad matrimonial, que conforme la 

redacción actual queda restringido al marido y al hijo, quedó ampliada. 

   

En cuanto al plazo de caducidad, el proyecto mantuvo la redacción actual en lo que hace al hijo 

cuya acción no caduca, extinguiéndose por su muerte. Se advierte innovación con respecto a los 

demás legitimados, para los que mantiene el plazo de un año, a contarse desde la inscripción del 

nacimiento o desde que se tuvo conocimiento de que el niño podría no ser hijo de quien ha 

quedado emplazado como padre. 

 

EL CODIGO CIVIL Y COMERCIAL UNIFICADO, que entró en vigencia el 1 de agosto de 2015, 

ŜǎǘŀōƭŜŎŜ Ŝƴ Ŝƭ !ǊǘƝŎǳƭƻ рфл ŘŜƭ /ƽŘƛƎƻ /ƛǾƛƭΣ  ǉǳŜ άƭŀ ŀŎŎƛƽƴ ŘŜ ƛƳpugnación de la filiación del o la 

cónyuge de quien da a luz puede ser ejercida por éste o ésta, por el hijo, por la madre y por 

ŎǳŀƭǉǳƛŜǊ ǘŜǊŎŜǊƻ ǉǳŜ ƛƳǇƻƴŜ ǳƴ ƛƴǘŜǊŞǎ ƭŜƎƝǘƛƳƻΦέ 

ά9ƭ ƘƛƧƻ ǇǳŜŘŜ ƛƴƛŎƛŀǊ ƭŀ ŀŎŎƛƽƴ Ŝƴ ŎǳŀƭǉǳƛŜǊ ǘƛŜƳǇƻΦ tŀǊŀ ƭƻǎ ŘŜƳłǎ ƭŜƎƛǘƛƳados, la acción caduca si 

transcurre un año desde la inscripción  del nacimiento o desde que se tuvo conocimiento  de que el 

ƴƛƷƻ ǇƻŘǊƝŀ ƴƻ ǎŜǊ ƘƛƧƻ ŘŜ ǉǳƛŜƴ ƭŀ ƭŜȅ ƭƻ ǇǊŜǎǳƳŜΦέ 

      

Nos preguntamos: ¿Se deben mantener las restricciones legales a la acción de impugnación de la 

paternidad, manteniendo el plazo de caducidad? 

     

Para responder esta pregunta debemos preguntarnos a su vez  si esta norma es válida, justa; 

además de preguntarnos, ¿qué consecuencias sociales e  individuales  acarrea su 

vigencia?..¿Porque debe derogarse el plazo de caducidad?  

   

Afirmamos que esta norma no es válida, por ser incompatible con la C.N. norma jerárquicamente 

superior, al  impedir el ejercicio de derechos fundamentales.   En efecto a raíz de la incorporación 

de los tratados internacionales de derechos humanos al art 75 inc.22 C.N. , el artículo 590, ha caído 

en la invalidez por contrariar  :Declaración Universal de Derechos Humanos, Art. 10 que garantiza  

el derecho de acceso a la justicia -la Convención de los derechos del niño que consagra en el art. 3 

el Interés superior del niño y en los artículos 7 y 8 el derecho a la identidad del niño comprensiva 

no solo del nombre, la nacionalidad sino que también de las relaciones familiares; al tiempo que 

reconoce al niño el derecho a conocer a sus padres y ser cuidados por ellos. ςEl Pacto de San José 

de Costa Rica que  garantiza  a las personas, el pleno ejercicio de sus derechos sin discriminación 

alguna,  además de consagrar el principio de que todas las personas son iguales, e incluye el 

derecho de toda persona de presentarse en condiciones de plena igualdad ante tribunales 



 

independientes . Además de contrariar el art.16  y 17 de la C.N. que  garantizan la igualdad ante la 

ley y  el derecho de propiedad respectivamente. 

   

Ello ocurre al  establecer un plazo de caducidad a la acción de impugnación del padre matrimonial 

y del padre biológico,  afectando no solo el derecho a la identidad del niño sino que también del 

padre quien  además se ve obligado a la prestación alimentaria a una persona que falsamente se le 

atribuyó como su hijo; soslayando  por otro lado, que los mayores de edad también gozan de la 

protección constitucional a su identidad (Art. 33 y 75 inc. 17 y 19 de la C.N.).  

   

El Art. 590 impone un trato discriminatorio  por cuanto irrazonablemente reconoce la potestad de 

impugnar  la paternidad matrimonial solo por un término; pero esta limitación temporal  no está 

prevista también para el hijo pese a que la filiación es una relación recíproca. La misma 

discriminación ocurre con el padre biológico.   

   

Nos preguntamos ahora si es justa la norma. La respuesta es lógica. No puede ser justa una norma 

que contraria el orden natural, impidiendo la realización en la faz jurídica de la realidad biológica. 

Acaso puede existir y ser acatada por todos,  una norma moral  que burle el orden natural; 

ƛƳǇƻƴƛŜƴŘƻ ŀ ƭƻǎ ǎŜǊŜǎ ƘǳƳŀƴƻǎ  ǳƴŀ ŜȄƛǎǘŜƴŎƛŀ ŦŀƭǎŀΣ Ŝ ƘƛǇƽŎǊƛǘŀ ȅ ǘƻŘƻ Ŝƭƭƻ  άŜƴ Ǉƻǎ ŘŜ ƭŀ ǇŀȊ ŘŜ 

ǳƴŀ  ŦŀƳƛƭƛŀ ƭŜƎƝǘƛƳŀƳŜƴǘŜ ŎƻƴǎǘƛǘǳƛŘŀέΦ tƻr supuesto que no. 

   

¿Qué consecuencias trae el mantenimiento de la norma en las actuales condiciones ¿y ¿ cuál 

ocasionaría su modificación? 

    

El establecimiento de un plazo de caducidad es un resabio de la antigua legislación en la cual el 

hombre era dueño y señor  en el manejo de los intereses familiares, quedando  toda la familia  

sometida a esas potestades,  inclusive anteriormente a la ley 23264 el marido era quien tenía el 

poder de  poner de manifiesto que los hijos que tenía su esposa eran o no suyos.   Para dicha 

concepción la organización social se funda en la familia basada en el matrimonio por lo que en 

consecuencia no puede quedar expuesta la filiación del hijo  a la acción de cualquier interesado  y 

es solo al cabeza de la familia a quien el cuerpo social  delega la decisión de aceptar o rechazar al 

recién nacido, originado en una relación adúltera de su mujer.   

       

En el tema  de filiación entran a jugar repercusiones de tipo personal y social: toda persona tiene el 

derecho a un emplazamiento  filial  acorde con la verdad biológica, entendiendo que es 

indispensable el respeto  el derecho a la identidad familiar, como un  antecedente que posibilita la 

formación de los aspectos dinámicos de la identidad , relacionado con la personalidad, el 

desarrollo psico-emocional,  educación, formación  religiosa, ética, ideas; en fin todo lo que el ser 

humano aprende de su entorno; su cultura. El hombre proyectado socialmente. 



 

 

Ello no ocurriría si la norma mantiene este menoscabo en el derecho a la identidad del individuo. 

    

El derecho moderno  ha excluido esta idea de que el marido es el único que puede poner de 

manifiesto la discordancia con la realidad biológica, juzgándose que existe un interés legítimo de 

otros miembros de la relación filial. Hoy se reclama el reconocimiento de todos los miembros de la 

familia como sujetos de derechos en igualdad de condiciones para el ejercicio de los derechos. 

Protección del interés superior del niño y de la familia verdadera por encima de la familia fundada 

en la ficción. La protección de la familia fundada en la verdad, sin límites temporales al ejercicio del 

derecho a la identidad es indispensable  para el desarrollo  humano digno y sano. 

Por otra parte existen en la actualidad avances científicos que de no posibilitarse el acceso a la 

verdadera identidad se verían neutralizados e imposibilitados de beneficiar al  ser humano; ello 

ocurre con la posibilidad de prevenir  y tratar precozmente enfermedades hereditarias, la 

posibilidad de ser dador o receptor de órganos a efectos de salvar la vida propia o la de un familiar; 

como también es importante el conocimiento de vínculos  a efectos de evitar la formación de 

parejas consanguíneas.   

   

La ley no puede  ir contra el derecho  a la libertad, dignidad e igualdad establecida por ella misma, 

en pos de una moral caprichosa y prejuiciosa de algunos.   

 

PLAZO DE CADUCIDAD DE LA ACCION DEL MARIDO PARA  IMPUGNAR LA 

PATERNIDAD MATRIMONIAL. 

  Argumentos a favor de la existencia del plazo de Caducidad:   

 Enseña Zanoni, (1) que según ha acordado la doctrina tradicional, la presunción de paternidad del 

marido no debe quedar demasiado tiempo expuesta a la acción de impugnación.  

   

Se tiende a obtener, en lapso prudencialmente breve, la consolidación del estado de familia de que 

el hijo goza, lo cual constituye, a su vez, un requerimiento de estabilidad de las relaciones jurídicas 

familiares. 

9ƴ ŜǎǘŜ ƻǊŘŜƴ ŘŜ ƛŘŜŀǎΣ ŘƛŎŜ Ŝƭ ƳŜƴŎƛƻƴŀŘƻ ŀǳǘƻǊΣ ǉǳŜ  άǇƻǊ Ŝǎƻ ǎŜ Ƙŀ ŎƻƴǎƛŘŜǊŀŘƻ ǉǳŜ ƭŀ 

caducidad de la acción logra que el estado de un hijo que se presume legítimo, no  

permanezca por mucho tiempo en la incertidumbre. (2)  

 García Goyena, (3) agrega que el silencio del marido permite presumir fundamentalmente que el 

ha reconocido la paternidad o que ha preferido no accionar por desconocimiento. 

 En congruencia con lo anteriormente señalado, señañaBelluscio (4);   la caducidad se inserta en la 

teoría general de las acciones de estado de familia, procurando que el posible ejercicio de acciones 



 

de desplazamiento del estado-como es el de la impugnación de la paternidad no afecte 

indefinidamente, ni siquiera por demasiado tiempo, la certeza del estado mismo.  

(1)Zanoni, Eduardo, Manual de Derecho de Familia. 

(2)Planiol-Ripert-Rouast, Tratado de derecho Civil Francés, TII p.620, nº 792, citado por Zanoni, 

Eduardo A., Op.cit. 

(3)GarciaGoyena , citado por Zanoni, op.cit. 

(4)Belluscio, Augusto Cesar, Derecho de familia t. 1.citado por Mazzinghi, Derecho de Familia.tI, 

pág.61. Perrino 

(5), entiende que evidentemente se trata de un plazo de caducidad que pone fin al derecho a 

impugnar la paternidad y torga con ello estabilidad al estado de familia que no puede permanecer 

sujeto a plazos indeterminados. 

 

.Argumentos a favor de la Derogación del Plazo de Caducidad y que cuestionan la Denominación. 

Para Bertoldi de Fourcade(6) el mantenimiento del plazo de caducidad del 259, contraviene el 

principio de libertad del padre, igualdad con relación al hijo, y dignidad de los sujetos de la relación 

potestativa, de lƻ ǉǳŜ ŘŜǾƛŜƴŜ ǎǳ ƛƴŎƻƴǎǘƛǘǳŎƛƻƴŀƭƛŘŀŘέΦ  

Para Dansey, (7) el aludido plazo de caducidad es en realidad un plazo de prescripción extintiva del 

derecho, al cual se le ha dado un nombre que no responde a la idea de lo que la ley misma 

establece como caducidad;   es que  en materia de acciones de estado, el criterio de distinción está 

dado, además del transcurso del tiempo (que es básico en ambos casos), por el acaecimiento de un 

hecho concomitante en el caso de la caducidad.  

Argumentando que el Art.  590 no  requiere ningún acaecimiento que concurra en el transcurso de 

un año, para que podamos calificar a dicho plazo como de caducidad. La inacción del interesado 

por sí sola no basta, puesto que es un hecho aislado, sin la concurrencia de un suceso diferente.(8) 

(5)Perrino, Jorge Oscar, Derecho de Familia, Tomo II, página 1417.Lexis Nexis. Agosto de 2006. Bs. 

As. 

(6) Bertoldi de Fourcade ponencia publicada en Libro de Ponencias de las XX Jornadas Nacionales 

de Derecho Civil,  p.171.Editorial La Ley , Buenos Aires, Septiembre de 2005. 

(7)Dansey, Carlos A.  Inédito. Corrientes. Argentina. 

(8)Dansey Carlos, op.cit. 

 

 

 

Asimismo se afirma que contraría los  Derechos Constitucionales  de igualdad, no discriminación y 

derecho de propiedad, e identidad,  tanto del padre matrimonial, como del hijo. (9) 

aŀȊȊƛƴƎƘƛΣ όмлύ ŎǊƛǘƛŎŀ ƭŀ ǘŜǊƳƛƴƻƭƻƎƝŀ ŜƳǇƭŜŀŘŀ ǇƻǊ ƭŀ ƴƻǊƳŀΣ Ŝƴ Ŏǳŀƴǘƻ ƭǳŎŜ άŎŀŘǳŎŀέ ƭŀ ŀŎŎƛƽƴ 

confundiendo caducidad con prescripción, pues la acción prescribe y el derecho caduca; 

preguntándose qué es lo que ha querido decir el legislador. 



 

Llovera, y Salomon(11), opinan que la limitación temporal  incluida en los plazos de  caducidad 

para imponer las acciones de filiación deviene inconstitucional, tanto  produce un bloqueo procesal  

para materializar un derecho fundamental en un reclamo judicial , sin razón axiológica de peso, 

más allá del argumento que no comparten de la nominada estabilidad familiar o situación 

consolidada en las relaciones familiares de los actuantes o protagonistas. Asimismo afirman que  

limitar temporalmente la posibilidad de  investigar la filiación  contradice los  principios del  

derecho a la identidad y de la verdad biológica. 

ά[ŀ ƛƴŎƻƘŜǊŜƴŎƛŀ ȅ ŎƻƴǘǊŀŘƛŎŎƛƽƴ  ŘŜƭ ǇƭŀȊƻ ŘŜ ŎŀŘǳŎƛŘŀŘ ǾƛƎŜƴǘŜ Ŏƻƴ ƭƻǎ ǇǊƛƴŎƛǇƛƻǎ ŦǳƴŘŀƳŜƴǘŀƭŜǎ 

de derechos humanos no se neutralizan con el argumento  de que se afecta la seguridad jurídica al 

modificarse el Cº Civil.-(12)  

ά{Ŝ ƘŀŎŜ ƴŜŎŜǎŀǊƛŀ ǳƴŀ ǊŜŦƻǊƳŀ ŘŜƭ !ǊǘΦ нрф ŘŜƭ /ȏ /ƛǾƛƭΣ ȅŀ ǉǳŜ Ŝƭ ƳƛǎƳƻ ǾǳƭƴŜǊŀ Ŝƭ ŀǊǘΦ мс ŘŜ ƭŀ 

C.N. Que por otra parte, el artículo respondía a otra realidad social.(13) 

(9). Dansey Carlos A. Y Roch .ŜƴƛǘŜȊΣ aŀǊƛŀ !Φ άbŜŎŜǎƛŘŀŘ ŘŜ ŘŜǊƻƎŀŎƛƽƴ ŘŜƭ ǇƭŀȊƻ ŘŜ ŎŀŘǳŎƛŘŀŘ 

ǇŀǊŀ Ŝƭ ŜƧŜǊŎƛŎƛƻ ŘŜ ƭŀ ŀŎŎƛƽƴ ŘŜ ƛƳǇǳƎƴŀŎƛƽƴ ŘŜ ƭŀ ǇŀǘŜǊƴƛŘŀŘ ƳŀǘǊƛƳƻƴƛŀƭέΣ Ŝƴ ƭƛōǊƻ ŘŜ  ǇƻƴŜƴŎƛŀǎ 

presentadas en las XX Jornadas Nacionales de Derecho Civil, pág. 240. Buenos Aires 2005. 

(10)Mazzinghi, Jorge citado por Perrino, Jorge Oscar,  Derecho de Familia Tomo II, P. 1416. 

(11)Lloveras, Nora y Salomon Marcelo, Derecho de Familia desde la C.n., p.240. Edit.UBA.2009. 

(12)Maria Virginia B. de Fourcade  XX Jornadas Nacionales de Derecho Civil L.L.2005.-  

(13)Dansey Carlos Alberto y Roch Benitez, Maria Aurora. Libro de Ponencias de las  XX  Jornadas 

Nacionales de Derecho  Civil.-Editorial L.L. 

Mizrahi, entiende que el plazo de caducidad es inconstitucional por la incorporación de los 

tratados internacionales a la C.N. a través de la reforma de 1994. 

Azpiri, al analizar el nuevo Art. 590, objeta el mantenimiento de la caducidad de esta acción para 

algunos legitimados porque al poder el Hijo demandar en todo tiempo, se produce una 

desigualdad ante la ley y el emplazamiento no queda definitivamente consolidado.  

-LA INTERPRETACIÓN Y APLICACIÓN JURISPRUDENCIAL  DURANTE LA VIGENCIA  DEL  DEROGADO 

ARTÍCULO 259 DEL CODIGO CIVIL ANTECEDENTE DELACTUAL ART. 590. 

    La jurisprudencia  del Art 259 antecedente del  actual Art. 590,  ofrece valiosos elementos de 

juicio. Es así que la   resolución del Juzgado Civil y Comercial  y Familia 3º nominación, San 

Francisco, en autos  J.J.R.R. c.L.S.V. y L.M. en sentencia dictada el 12 de noviembre de 2001, 

estableció que corresponde declarar la inconstitucionalidad  del Art.- 259 del Código Civil, párrafo 

2º y 3º  en cuanto establece un plazo de caducidad para imponer la acción  de impugnación de la 

paternidad del marido. 

 Ello, por encontrarse en pugna con los derechos y garantías consagrados  en la Convención sobre 

los derechos del niño, de rango constitucional, toda vez que de sostener que ha operado dicha 

caducidad  quedará consolidado el estado de hijo matrimonial  y en consecuencia se le impondrá al 

menor un padre que no es tal ςen el caso, se practicó una prueba hematológica  denominada HLA, 

la cual permitió concluir que el actor  no es el padre biológico del menor - atentando contra la 



 

dignidad del menor , al considerarlo no como sujeto de derecho sino como objeto de contienda. 

(14) 

La Cámara de Familia  1º nominación de córdoba en autos T.D., J.E.c. R.D.Q. el 23 de octubre de 

2002, (15) hizo lugar al planteo de inconstitucionalidad del art 259 inc.2º,   en función de los 

siguientes argumentos : El plazo de caducidad para que el padre  promueva la acción de 

impugnación de la paternidad matrimonial, (art. 259, párrafo 2º, Código Civil) configura un ataque 

injustificado a su derecho de propiedad (art 17 de la Constitución Nacional), pues el 

mantenimiento del estado de familia le acarrea desventajas patrimoniales  tales como la derivada 

de la obligación alimentaria .(14) J.Civ.,  Com.  Y Familia 3º Nom. , San Francisco, 

2001/12/11.J.J.R.R.c.L.S.V. y L.M. cit. en colección de Análisis Jurisprudencial Familia La Ley. 

(15)  Cámara de Familia  1º nominación de córdoba en autos T.D., J.E.c. R.D.Q. el 23 de octubre de 

2002) L.L. 2003-C- 300. 

 Al mismo tiempo que afirmó la inconstitucionalidad de dicho artículo  por cuanto prevé un 

término de caducidad anual para que el padre promueva la acción de impugnación de la 

paternidad matrimonial, pues no es razonable reconocer la potestad de indagar sobre dicho estado 

solo por un término, negándola si la necesidad de conocer la verdad aparece con posterioridad a 

su vencimiento-  Vulnerando normas constitucionales (75,inc.22 y 16C.N.) 
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ƳŜƴƻǊέΦ 9ƴ [Φ[Φ нллн-c- 719. 

¶ .ƛŘŀǊǘ /ŀƳǇƻǎΣ DŜǊƳŀƴΦέ[ŀǎ ǊŜŀƭƛŘŀŘŜǎ ōƛƻƭƽƎƛŎŀǎ ȅ ƭŀǎ ƴƻǊƳŀǎ ƧǳǊƝŘƛŎŀǎΣ Ŝƴ 9Φ5Φ  мпр-881. 

¶ /ŀƛǾŀƴƻΣ wƻǉǳŜ /Φ  ά9ƭ ŀŎŎŜǎƻ ŀ ƭŀ ƧǳǎǘƛŎƛŀέ [Φ[Φ мт ŘŜ ƳŀǊȊƻ ŘŜ мфуфΦ 

¶ Ferreyra de la Rúa, !ƴƎŜƭƛƴŀΣ ά¦ƴ Ŧŀƭƭƻ ǉǳŜ ŘŜŎƭŀǊŀ ƭŀ ƛƴŎƻƴǎǘƛǘǳŎƛƻƴŀƭƛŘŀŘ ŘŜƭ ŀǊǘƝŎǳƭƻ нрф 

del Código Civil y que efectúa una interesante interpretación del derecho a la identidad. 

L.L.2003-C-299. 

¶ Gil DoƳƝƴƎǳŜȊΣ άΛ9ȄƛǎǘŜ ǳƴŀ ŦŀƳƛƭƛŀ ōŀǎŀŘŀ Ŝƴ ƭŀ ƘƛǇƻŎǊŜǎƝŀΚ [ŀ ŘƛǎŎǊƛƳƛƴŀŎƛƽƴ ǇǊŜǾƛǎǘŀ Ŝƴ 

el art. 259 del Código Civil y un fallo de la Corte Suprema que llama a la reflexión. L.L. 2000-

B-24. 



 

¶ Grosman, Cecilia P., έ9ƭ ƛƴǘŜǊŞǎ ǎǳǇŜǊƛƻǊ ŘŜƭ ƴƛƷƻΣ Ŝƴ ά[ƻǎ ŘŜǊŜŎƘƻǎ del niño en la familia. 

Discurso y realidad. Editorial Universidad, Buenos Aires, 1998. 

¶ DǊƻǎƳŀƴΣ /ŜŎƛƭƛŀ tΦΣ {ƛƎƴƛŦƛŎŀŘƻ ŘŜ ƭŀ /ƻƴǾŜƴŎƛƽƴ ŘŜ ƭƻǎ ŘŜǊŜŎƘƻǎ ŘŜƭ ƴƛƷƻέΣ Ŝƴ ƭŀ [Ŝȅ мффо-

B- 1089. 

¶ Méndez /ƻǎǘŀΣ ałǊƝŀ WƻǎŜŦŀΣ ά{ƻōǊŜ ƭŀ ƭŜƎƛǘƛƳŀŎƛƽƴ ŀŎǘƛǾŀ ŘŜ ƭŀ ƛƳǇugnación de la 

ǇŀǘŜǊƴƛŘŀŘ ƳŀǘǊƛƳƻƴƛŀƭέΣ 5ΦWΦ мфуф-II-498-506. 

 

 

CONCLUSION: 

El Art. 590 del Código Civil Argentino, conserva la restricción al ejercicio de la acción del padre 

matrimonial, y crea idéntica limitación al padre biológico, estableciendo un plazo de caducidad  de 

un año desde la inscripción del nacimiento  o desde que se tuvo conocimiento  de que el niño 

podría no ser hijo de quien la ley lo presume. 

 Este plazo anual, constituye una restricción inconstitucional, vulneratoria de los tratados 

internacionales incorporados  con la reforma  de 1994, del artículo 75, inciso 22 de la C.N.,  como 

son el Pacto de San José de Costa Rica, Art.8 que garantiza el acceso a la justicia y la Convención de 

los Derechos del Niño, Artículos 7, 8 y9, que consagran el derecho a la identidad del niño. 

  

Contradice además la Constitución Nacional, en sus  artículos 14 que consagra el derecho a 

peticionar; y 16, que establece el principio de igualdad, por cuanto  irrazonablemente  reconoce al 

padre matrimonial y al biológico la potestad de impugnar la paternidad matrimonial solo por un 

término, negándola si la necesidad de conocer la verdad aparece fuera de ese término, no 

estableciendo idéntica limitación para el hijo;  advirtiendo además que pese a que la filiación es 

una relación recíproca, por lo que esta norma consagra un trato discriminatorio generando un 

obstáculo procesal que impide  el pleno ejercicio de  derechos  humanos fundamentales, por lo 

que deviene su inconstitucionalidad, no  pudiendo pasar asimismo el control de convencionalidad.  

  

Por lo expuesto anteriormente,  proponemos una reforma del Art.590 del Cº Civil, ya que el mismo 

vulnera normas de jerarquía  superior. 
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MEDIDAS EXCEPCIONALES BAJO LA MIRADA DEL PRINCIPIO DE 

TUTELA JUDICIAL EFECTIVA Y EL TIEMPO DEL PROCESO 

ñMedidas excepcionales bajo la mirada del principio de tutela judicial efectiva y el 

tiempo del proceso 

ñTienes que hacer que sucedaò (Denis Diderot) 

I.- INTRODUCCION 

Compartiendo una afirmación de la Dra. Patricia Bermejo, podemos comenzar sosteniendo que 

άŜǎ ǳƴŀ ŀǎǇƛǊŀŎƛƽƴ ŘŜ ǘƻŘƻ ƧǳǊƛǎǘŀ ƭƻƎǊŀǊ ǎƻƭǳŎƛƻƴŜǎ ǇŀǊŀ ƭŀ ŎƻƳǳƴƛŘŀŘΣ ȅŀ ǎŜŀ ŀ ǘǊŀǾŞǎ ŘŜƭ ŘŜǊŜŎƘƻ 

o de la jurisprudencia se ambiciona resolver de manera rápida y adecuada los conflictos llevados a 

la jurisdiccióƴέΦ 9ǎǘŀ ŀŦƛǊƳŀŎƛƽƴ ƴƻ Ŝǎ ŜȄǘǊŀƷŀ ŀƭ łƳōƛǘƻ ŘŜ ƭŀǎ ƳŜŘƛŘŀǎ ŜȄŎŜǇŎƛƻƴŀƭŜǎ ǉǳŜ ǇǳŜŘŀƴ 

adoptarse, sea por los órganos administrativos de protección de derechos creados a tal fin o por la 

justicia de familia. Por ello, en el presente trabajo, procuraré introducirnos en el análisis del 

principio de tutela judicial efectiva, su impacto en el proceso de resolución de las medidas 

excepcionales, poniendo especial énfasis en el principio de oficiosidad y el tiempo del proceso.- 



 

En tal sentido podemos partir de la premisa que los principios generales del proceso contenidos 

en el nuevo texto del CCyC constituyen un criterio normativo para los jueces, de los cuales no sólo 

no pueden apartarse ninguno de los operadores del derecho de familia, sino que deben 

constituirse en firmes directivas por mandato de la ley (art. 706 y ccdtes. del CCyC)  y responden a 

un  mandato convencional, a través de los arts. 7, 8, 9 y 25 de la Convención Americana.  

A fin de cumplir con ese propósito, como veremos seguidamente,  desde el moderno derecho 

procesal se han efectuado diversos aportes, siendo creativos al momento de imprimir eficacia al 

principio de tutela judicial efectiva. En efecto, tanto la jurisprudencia como la doctrina, hemos 

repetido en innumerable cantidad de veces que en estos tiempos, el rol primordial de los 

operadores judiciales frente a la comunidad, es dar oportuna seguridad jurídica, brindando 

protección en los casos de indefensión, garantizando el acceso a la jurisdicción y el respeto por las 

libertades fundamentales a todos los habitantes, proceso al que hemos llamado 

άŎƻƴǎǘƛǘǳŎƛƻƴŀƭƛȊŀŎƛƽƴ ŘŜƭ ŘŜǊŜŎƘƻ ŘŜ ŦŀƳƛƭƛŀέΦ  

De conformidad con estas pautas, se reconoce a toda persona ςsin distinción alguna- el derecho a 

ser oída, con las debidas garantías y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal 

competente, independiente, imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciación 

de cualquier acusación penal formulada contra ella, o para la determinación de sus derechos y 

obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro carácter. 

Específicamente en el proceso de familia, esta necesidad de actuar en pos del acceso a la justicia, 

se ha visto particularmente destacada ya en el XXV Congreso de derecho Procesal Argentino 

celebrado en Santa Fe Ŝƴ Ŝƭ ŀƷƻ нллф ŎǳŀƴŘƻ ǎŜ ŀŦƛǊƳƻ ǉǳŜ ά[ƻǎ ǇǊƻŎŜǎƻǎ ŘŜ ŦŀƳƛƭƛŀ ǇƻǊ ǎǳ 

naturaleza exigen principios diferenciados y propios. El conflicto de familia implica la intervención 

judicial en el ámbito más privado de cualquier individuo, por lo que la bilateralidad del 

contradictorio tradicional toma características particulares. No debieran haber vencedores ni 

vencidos sino la constitución de un nuevo orden de familia por medio de una justicia no dirimente 

ǎƛƴƻ ŘŜ ŀŎƻƳǇŀƷŀƳƛŜƴǘƻέ ό[[ мс-2-2010). Conclusiones a las que nuevamente se arriba en el 

XXVIII Congreso Argentino de Derecho Procesal celebrado en la ciudad de Jujuy en septiembre del 

año 2015, ya vigente el texto del nuevo CCyC. 

9ƴ ǾƛǊǘǳŘ ŘŜ ŜǎǘŜ ǇǊƛƴŎƛǇƛƻ Ŝǎ ǉǳŜ aƻǊŜƭƭƻ Ƙŀōƭŀ ŘŜ ƭŀ ƧǳǎǘƛŎƛŀ ŘŜ άŎƻƭŀōƻǊŀŎƛƽƴέ  y no duda en 

ŀŦƛǊƳŀǊ ǉǳŜ ŘŜōŜƳƻǎ ǇŀǎŀǊ ŘŜ ǳƴ ƧǳŜȊ άŎƭłǎƛŎƻέ ǇŀǊŀ ŘŀǊ ƭǳƎŀǊ ŀ ǳƴ ƧǳŜȊ ŘŜ άŀŎƻƳǇŀƷŀƳƛŜƴǘƻέΣ 

un juez empujado a salir de su rol pasivo de árbitro para adoptar la función de juez entrenador, 

protector, preventor, que asiste al juego de partes e interviene cuando advierte que este juego 



 

corre el riesgo de llevar a decisiones injustas por estar fundadas sobre una comprobación 

ƛƴŀŘŜŎǳŀŘŀέ ( 197).  

Afirmaciones que también comparte el Dr. Edgard Baracat quien respecto a la tutela anticipada ha 

afirmadƻ Ŝƴ Ŝƭ ··±LLL /ƻƴƎǊŜǎƻ bŀŎƛƻƴŀƭ ŘŜ 5ŜǊŜŎƘƻ tǊƻŎŜǎŀƭ WǳƧǳȅ нлмр ǉǳŜ άƴƻ ǎƽƭƻ ǘƛŜƴŘŜ ŀ 

evitar un daño, sino también a evitar el recrudecimiento de un daño ya provocado. Previene un 

ŘŀƷƻ ǉǳŜ Ǿŀ ŀ ǇǊƻŘǳŎƛǊǎŜ ȅ Ŝƭ ŀƎǊŀǾŀƳƛŜƴǘƻ ŘŜƭ ǇǊƻŘǳŎƛŘƻέΣ ŎǳŜǎǘƛƻƴŜǎ ǘŀƳōƛŞn aplicables a los 

procesos de resolución de medidas excepcionales, concretando la filosofía de nuestro Código Civil 

y Comercial de prevención de daños 

¸ Ŝƴ ŜǎǘŜ ǎŜƴǘƛŘƻΣ ŎƻƳƻ ǎƻǎǘƛŜƴŜ ƭŀ 5ǊŀΦ aŀōŜƭ !ƭƛŎƛŀ ŘŜ ƭƻǎ {ŀƴǘƻǎ άel C.C.yC. ha puesto un punto 

final ŀ ƭŀ ŘƛǎŎǳǎƛƽƴ ŜƴǘǊŜ ƭƻǎ ǇŀǊǘƛŘŀǊƛƻǎ ŘŜƭ άŀŎǘƛǾƛǎƳƻ ǇǊƻŎŜǎŀƭέ ȅ ƭƻǎ ŀǳǘƻŘŜƴƻƳƛƴŀŘƻǎ 

άƎŀǊŀƴǘƛǎǘŀǎέ ǉǳƛŜƴŜǎ ŜƴǘƛŜƴŘŜƴ ǉǳŜ Ŝƭ ŀǳǘƛǎƳƻ ŘŜƭ ƧǳŜȊ ƭŜǎƛƻƴŀ ƎŀǊŀƴǘƝŀǎ ǇǊƻŎŜǎŀƭŜǎ ŘŜ ƭŀǎ ǇŀǊǘŜǎέ 

( 198), postura esta última que sólo da lugar al exceso de rigor formal, permitiéndose el operador 

judicial descansar en una zona de confort como pueden resultar los viejos códigos procesales de la 

nación y las provincias, privilegiando las formas sobre el fondo. 

Así, analizaremos cómo deberían tramitar ante la jurisdicción, los procesos donde se controla la 

legalidad de las medidas excepcionales adoptadas por los órganos administrativos de protección 

de derechos o las tramitadas desde su inicio ante los tribunales de familia, conforme la legislación 

local y nacional, a la luz del principio de tutela judicial efectiva, comprensivo de la oficiosidad, bajo 

la luz de los instrumentos internacionales a los que hemos adherido, las específicas mandas 

contenidas en el nuevo Código Civil y Comercial, haciendo especialmente hincapié en la duración 

razonable del proceso. 

II.- ACTIVISMO JUDICIAL Y ADMINISTRATIVO, ESPECIALIDAD Y 

OFICIOCIDAD   

Sabido es que el derecho a un pronunciamiento judicial rápido, en tiempo razonable, es un 

derecho humano básico y se entronca con la efectiva tutela judicial de los derechos como garantía 

explícita (arts. 18 y 33 de la CN y pactos incorporados según art. 75 inc. 22 CN) al punto que el 

ŘŜǊŜŎƘƻ ŀƭ ŘŜōƛŘƻ ǇǊƻŎŜǎƻΣ ƛƴŎƭǳǎƻ Ŝƭ ŘŜ άƛƎǳŀƭŘŀŘ ŘŜ ŀǊƳŀǎέ ŘŜōŜ ŜƴƳŀǊŎŀǊǎŜ Ŝƴ ƭŀ ŎŜƭŜǊƛŘŀŘ ȅ 

economía procesal.  

La jurisprudencia señala que la tutela judicial efectiva surge también a través de los arts. 18 DADDH 

y 81 CADH entre otros, άǉǳŜ ŘŜǎŎŀǊǘŀΣ ǇƻǊ ƛƴŎƻƳǇŀǘƛōƭŜΣ ǘƻŘŀ ŘƛƭŀŎƛƽƴ ǇŜǊƧǳŘƛŎƛŀƭ ƻ ƛƴŘŜōƛŘŀ ŘŜƭ 

                                                           
197

 ¢ŀǊǳŦŦƻ aƛŎƘŜƭŜΣ άtƻŘŜǊŜǎ ǇǊƻōŀǘƻǊƛƻǎ ŘŜ ƭŀǎ ǇŀǊǘŜǎ ȅ ŘŜƭ ƧǳŜȊ Ŝƴ 9ǳǊƻǇŀέ ǘǊŀŘΦ 9ŘǳŀǊŘƻ hǘŜƛȊŀ 
en Revista de Derecho Procesal 2006-2-431 Ed. Rubinzal- Culzoni, Santa Fe). 
198

 ά[ŀǎ ŦƻǊƳŀǎ ȅ ƭŀ ŜŦŜŎǘƛǾƛŘŀŘ ŘŜ ƭŀ ƧǳǎǘƛŎƛŀ ŘŜ ŦŀƳƛƭƛŀέ tƻƴŜƴŎƛŀ Ŝƴ ··±LLL /ƻƴƎǊŜǎƻ bŀŎƛƻƴŀƭ ŘŜ 
Derecho Procesal Jujuy 2015 



 

proceso y cuya virtualidad jurídica no se agota en el acceso al control judicial sobre la 

Administración y en el derecho al debido proceso en igualdad de armas procesales, sino que 

trasciende a la etapa misma de la ejecución de sentencia en los propios términos del derecho 

sustancial en ella reconocidoέ ό199). El Código Civil y Comercial recepta y profundiza esta regla de 

adecuación constitucional/convencional y, en consecuencia, se constituye como un cuerpo jurídico 

diseñado y testado bajo la lupa de los derechos humanos.  

Con claridad lo expresan los Fundamentos del entonces Anteproyecto al decir: "Todos los tratados 

internacionales suscriptos por el país y que resultan obligatorios deben ser tenidos en cuenta para 

decidir un caso. Esa es la función que tienen como fuente de derecho referida en el artículo 

primero. Pero además, cuando se interpreta una norma, tienen especial relevancia los tratados de 

derechos humanos, porque tienen un contenido valorativo que se considera relevante para el 

sistema. Esta es la función que tienen en materia hermenéutica a la que se refiere el artículo 

segundo".  

La consecuencia central que se deriva de la vigencia de este paradigma humanitario es el examen 

permanente de las leyes internas a la luz de las normas convencionales/constitucionales 

involucradas. Así, el llamado control de constitucionalidad y convencionalidad de las normas 

reglamentarias verifica su correspondencia o compatibilidad tanto con los tratados internacionales 

de derechos humanos como con las decisiones emanadas de los órganos regionales autorizados 

para su interpretación.  

Con esta lente humanitaria que asegura la legitimidad de la visión aplicada a la hora del armado o 

construcción del nuevo texto civil y comercial, se diseña τentre tantos temasτ la declaración de 

adoptabilidad a partir del art. 607 del CCyC, recogiendo así la profusa jurisprudencia nacional. 

Ahora bien, el triunfo de la visión publicista, activista del derecho procesal, caracterizada por la 

confianza del operador jurídico en sus magistrados (200),  encuentra su fundamento a través del 

reconocimiento por parte de la ley, la jurisprudencia y doctrina, de una serie de facultades y 

ŘŜōŜǊŜǎ ǉǳŜ Ƙŀōƛƭƛǘŀ ŀƭ ƧǳŜȊ ŀ Ŧƛƴ ŘŜ ƳŜƧƻǊŀǊ ǎǳ ŎƻƳŜǘƛŘƻ ŘŜ άŘŀǊ ŀ ŎŀŘŀ ǳƴƻ ƭƻ ǎǳȅƻέΣ ǎƛŜƴŘƻ Ŝǎǘƻ 

lo que demanda el servicio de justicia, amparado en los preceptos constitucionales y supra 

constitucionales ya mencionados, donde las formas deben ser medios y nunca un fin en sí mismas 

ςCSJN άŎŀǎƻ /ƻƭŀƭƛƭƭƻέ-. 

Y en que se traduce este principio de impulso? en la actividad oficiosa del juez, ahora 

expresamente contemplada en el texto del CCyC. En efecto, a poco que se avanza sobre su 

                                                           
199 ¢Ǌƛōǳƴŀƭ {ǳǇŜǊƛƻǊ ŘŜ WǳǎǘƛŎƛŀ ŘŜ /ƽǊŘƻōŀΣ ǎŀƭŀ [ŀōƻǊŀƭ лфκммκнллп ά[łȊȊŀǊƛΣ Wǳƭƛłƴ 9ΦǾΦ /ƻƴǎŜƧƻ 
bŀŎƛƻƴŀƭ ŘŜ 9ŘǳŎŀŎƛƽƴ ¢ŞŎƴƛŎŀ ŘŜǇŜƴŘƛŜƴǘŜ ŘŜƭ aƛƴƛǎǘŜǊƛƻ ŘŜ /ǳƭǘǳǊŀ ȅ 9ŘǳŎŀŎƛƽƴ ŘŜ ƭŀ tǊƻǾƛƴŎƛŀέ 
Lexis 70020655. 
200 tŜȅǊŀƴƻ WƻǊƎŜ ά{ƻōǊŜ Ŝƭ ŀŎǘƛǾƛǎƳƻ ƧǳŘƛŎƛŀƭέ en ά!ŎǘƛǾƛǎƳƻ ȅ ƎŀƭŀƴǘƛǎƳƻ ƧǳŘƛŎƛŀƭέ !ŎŀŘŜƳƛŀ 
bŀŎƛƻƴŀƭ ŘŜ 5ŜǊŜŎƘƻ ȅ /ƛŜƴŎƛŀǎ {ƻŎƛŀƭŜǎ ŘŜ /ƽǊŘƻōŀέΣ /ƽǊŘƻōŀΣ нллф ǇΦ мм ȅ ǎǎΦ 



 

ŀǊǘƛŎǳƭŀŘƻΣ ǇǳŜŘŜ ƻōǎŜǊǾŀǊǎŜ ŘŜƴǘǊƻ ŘŜ ǎǳ ƴƻǊƳŀǘƛǾŀ Ŝƭ ǊŜŜƳǇƭŀȊƻ ŘŜ ƭŀ ǇŀƭŀōǊŀ άǇǳŜŘŜέ ǇƻǊ 

άŘŜōŜέΣ ŀǎƝ ŀƭ ǊŜƎǳƭŀǊ Ŝƴ ƳŀǘŜǊƛŀ ŎŀǳǘŜƭŀǊΣ ƻ ǎƻōǊŜ ƭŀ ǇŀǊǘƛŎƛǇŀŎƛƽƴ ȅ ŜǎŎǳŎƘŀ ŘŜ ƴƛƷƻǎΣ ƴƛƷŀǎ ȅ 

adolescentes, como de las personas sujetas a un proceso de determinación de su capacidad 

jurídica.  

En el plexo normativo del CCyC, este activismo judicial se ha reforzado de modo genérico en el art. 

706 y específicamente en el art. 709 del C.C.y C. que establece el principio de oficiosidad, pero 

también surge por ejemplo del art. 607, cuando dispone que el juez debe resolver sobre la 

situación de adoptabilidad en el plazo máximo de noventa días, o en el caso del art. 612 en cuanto 

dispone que el juez debe discernir la guarda con fines de adopción inmediatamente a declarar la 

situación de adoptabilidad y más específicamente el art. 616 en cuanto obliga al juez a iniciar, ya 

sea a pedido de parte o de oficio el proceso de adopción, una vez cumplidos los tiempos de la 

guarda con fines de adopción.  

Ahora bien, cuando hablamos de efectividad de la justicia de familia nos referimos a la exigencia de 

que la tutela jurisdiccional haga operativo el derecho de fondo y permita el dictado de sentencias 

que resuelvan con justicia el conflicto, en el menor tiempo posible, y que esas resoluciones se 

cumplan oportunamente. 

Teniendo en cuenta que este principio comprende a los restantes principios,  en tanto se trata de 

ǳƴ ŘŜǊŜŎƘƻ άŦǳƴŘŀƳŜƴǘŀƭέΣ Ŝǎ ŘŜŎƛǊ ǳƴ ŘŜǊŜŎƘƻ ǉǳŜ ǘƛŜƴŜ ǎǳ ōŀse en el derecho constitucional y en 

los derechos humanos (201) podemos señalar que principios como la inmediación, oralidad, buena 

fe, etc. no resultan ajenos al proceso de control de legalidad de las medidas excepcionales 

adoptadas por el órgano administrativo de protección de derechos, ni al proceso de declaración de 

adoptabilidad.  

Con mucho más énfasis, afirmamos que tampoco resultan ajenos el principio de economía 

procesal, comprensivo de la  celeridad, abreviación de plazos, siendo el juez, quien como director 

del proceso tiene el deber ineludible de propender a que el proceso sea diligenciado con la mayor 

celeridad evitando un costo económico innecesario en tiempo y dinero, procurando que la 

administración de justicia sea realizada en forma eficiente y sin desgastes jurisdiccionales estériles, 

cuestiones tan analizadas por la CIDH en los casos άCǳǊƭŀƴέ ȅ άCƻǊƴŜǊƻƴέΦ  

En efecto, si bien se trató de un proceso de daños y no de una medida excepcional, resulta 

sumamente clarificador a los fines de comprender la importancia del principio oficioso y el 

activismo judicial, lo resuelto el  31 de agosto de 2012 por la Corte Interamericana de Derechos 

Humanos, oportunidad en que declaró al Estado Argentino internacionalmente responsable por 

haber excedido el plazo razonable en el proceso civil por daños, vulnerar el derecho a la protección 

judicial y el derecho a la propiedad privada y por el incumplimiento de la obligación de garantizar, 
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sin discriminación, el derecho de acceso a la justicia y el derecho a la integridad personal, en 

perjuicio de Sebastián Claus FURLAN. 

En la sentencia dictada en el caso Furlan la Corte Interamericana de Derechos Humanos fue 

enfática al considerar que el Estado, en ejercicio de su función jurisdiccional, ostenta un deber 

jurídico propio, por lo que la conducta de las autoridades judiciales no debe quedar 

exclusivamente supeditada a la iniciativa procesal de la parte actora, observación que implica una 

clara desentronización del principio dispositivo infraconstitucional que rige el proceso en 

Argentina, al menos en la mayoría de las legislaciones procesales provinciales, y hasta la entrada 

en vigencia del nuevo CCyC, momento en el cual todas ellas debieran ser readecuados conforme 

los principios allí sentados.  

En dicho antecedente, el órgano jurisdiccional regional atribuyó responsabilidad al Estado 

Argentino sobre la base de considerar que, no obstante tratarse de una pretensión orientada a 

obtener una indemnización derivada de la discapacidad física sobreviniente de una persona menor 

de edad, el juez no había hecho uso de las que identifica como facultades ordenatorias e 

instructorias para resolver este asunto objeto de su conocimiento. El pronunciamiento de la Corte 

Interamericana de Derechos Humanos en este considerando parece operar una suerte de 

caracterización de las potestades jurisdiccionales como obligaciones que reconocen como sujeto 

pasivo al juez nacional.  Además, adujo que en el caso era imperativa la adopción de medidas 

positivas, determinables en función de las particulares necesidades de protección del sujeto de 

derecho.  

En este sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos recordó que cuando el transcurso 

del tiempo repercuta de manera relevante en la situación jurídica de un individuo en situación de 

vulnerabilidad, resultará necesario que el procedimiento avance con mayor diligencia a fin de que 

el caso se resuelva en un tiempo breve.  

Advierto aquí que, en este contexto fáctico, la Corte identifica al plazo razonable con un lapso que 

califica como breve y prescinde para esta calificación de las precisiones que al respecto 

contuvieran las normas procesales infraconvencionales aplicables a los procesos de conocimiento. 

Finalmente, el organismo jurisdiccional regional puntualizó que de la brevedad del proceso 

dependía el objetivo primordial del proceso judicial, cual era en dicho caso, el de obtener una 

indemnización orientada a satisfacer las erogaciones indispensables para su rehabilitación y que la 

prolongación del proceso en este caso incidió de manera relevante y cierta en la situación jurídica 

de la víctima con carácter irreversible por cuanto al retrasarse la indemnización que necesitaba, 

tampoco pudo recibir los tratamientos que hubieran podido brindarle una mejor calidad de vida. 

En atención a su naturaleza cautelar y protectoria de los niños, niñas y adolescentes, cuanto más 

aplicables resultan estas premisas sentadas por la Corte a los controles de legalidad de las medidas 



 

excepcionales o al proceso de declaración de adoptabilidad previstos en el nuevo texto del CCyC, 

donde el sujeto del proceso siempre se encuentra en situación de vulnerabilidad y afectado en 

cuanto a su derecho a la convivencia familiar. 

En dicho precedente, una vez analizados los cuatro elementos para determinar la razonabilidad del 

plazo, la Corte Interamericana concluyó que las autoridades judiciales a cargo del proceso civil por 

daños y perjuicios y del cobro de la indemnización no actuaron con la debida diligencia y el deber 

de celeridad que exigía la situación de vulnerabilidad en la que se encontraba Sebastián FURLAN, 

razón por la cual excedieron el plazo razonable, violación que vulneró el derecho a las garantías 

judiciales establecido en el artículo 8.1, en relación con los artículos 19 y 1.1, todos de la 

Convención Americana, en perjuicio de Sebastián Furlan. (202) 

Así parece incuestionable que el proceso de conocimiento no configuró en el caso una garantía 

idónea para el cumplimiento de la exigencia convencional contenida en el artículo 8 de la 

Convención Americana sobre Derechos Humanos por cuando no tuteló efectivamente los derechos 

de Sebastián Claus FURLAN.  

Ahora bien, cómo podemos relacionar dicho antecedente, dictado en el marco de un proceso de 

conocimiento de daños y perjuicios con la declaración de estado de adoptabilidad del niño o el 

control de legalidad de las medidas excepcionales? Deberíamos principiar definiendo la declaración 

ŘŜ ŀŘƻǇǘŀōƛƭƛŘŀŘ ŎƻƳƻ ƭŀ άdecisión judicial previa a la entrega en guarda preadoptiva dirimida tras 

la audiencia con los progenitores en la que el tribunal dispondrá o no la suspensión del ejercicio de 

la autoridad parental de éstos (203).  

Al respecto sostiene la doctrina que en la declaración judicial de adoptabilidad la finalidad 

probatoria está dirigida a evidenciar que el menor se encuentra en condiciones de ser adoptado y 

que dicha institución es la más adecuada y conveniente, conforme la situación del menor (204).- 

Esta figura de origen jurisprudencial y doctrinal, aparece en la mayoría de los casos judiciales 

donde se han ventilado las medidas excepcionales, como integraciones provisorias de niños niñas y 

adolescentes en grupos familiares alternativos, o medidas de protección de persona. Trámites 

excepcionales,  donde existe una intensa actividad prejudicial proveniente de organismos 

administrativos, orientada a restablecer los derechos vulnerados y procurar, a través de los 

programas de fortalecimiento familiar, que los NNyA permanezcan conviviendo en el seno de su 

familia de origen (art. 595 y 607 del CCyC).  
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Ahora bien, con la sanción del CCyC, estas actuaciones prejudiciales, administrativas, también se 

encuentran alcanzadas por el principio de celeridad procesal, primando el factor tiempo al 

momento de dictaminar, estableciéndose un plazo máximo de ciento ochenta días, vencido el cual, 

el órgano administrativo de protección de derechos debe dictaminar y comunicar al juez de familia 

competente el resultado de las acciones positivas oportunamente adoptadas.  

Estas normas tienen su origen, en idéntico sentido, en la Ley 26.061 (art. 33), de protección 

integral de niños, niñas y adolescentes, en cuanto expresamente dispone que como toda medida 

de esta índole y de naturaleza excepcional, su duración es limitada en el tiempo y tendiente a 

salvaguardar en forma inmediata los derechos vulnerados de los menores de edad involucrados en 

la conflictiva familiar, hasta tanto puedan arbitrarse las medidas necesarias para despejar el 

interrogante, acerca de la viabilidad o no respecto a la idoneidad, sea de los progenitores o de la 

familia extensa, para asegurar el retorno de los niños a su grupo familiar. Dicho de otro modo, las 

medidas de protección de derechos tienen como finalidad la preservación o restitución a las niñas, 

niños o adolescentes del disfrute, goce y ejercicio de sus derechos vulnerados y la reparación de 

sus consecuencias (art. 34).- 

Cuando esto resulte imposible, opera la excepción legal permitiendo que los niños sean puestos a 

resguardo, temporal o definitivamente, fuera de su medio familiar, de acuerdo a las circunstancias 

de la causa, priorizando para ello la búsqueda de personas que resulten vinculados a los mismos, 

sea por parentesco o por alguna situación de afinidad, y si tampoco esto resultara posible, su 

integración en grupos familiares alternativos, preservando siempre y en la medida de lo 

aconsejable, los vínculos familiares y contacto con los hermanos y familia extensa, no 

constituyendo en ningún caso la falta de recursos económicos, del padre, la madre, tutor o 

guardador, el fundamento de una medida excepcional, debiendo la familia ser obligatoriamente 

incluida en programas de asistencia y orientación. 

Por su parte, el art. 9 de la CDN establece la obligación de los estados partes de velar porque el 

niño no sea separado de sus padres contra la voluntad de éstos excepto cuando, a reserva de la 

revisión judicial, las autoridades competentes determinen, de conformidad con la ley y los 

procedimientos aplicables, que tal separación es necesaria en el interés superior del niño. Tal 

determinación puede ser necesaria en casos particulares, por ejemplo, en los casos en que el niño 

sea objeto de maltrato o descuido por parte de sus progenitores.  

A su vez el art. 20 de la CDN se refiere al derecho de los niños temporal o permanentemente 

privados de su medio familiar, o cuyo superior interés exija que no permanezcan en este medio, a 

gozar de la protección y asistencia especiales del Estado, el que garantizará otro tipo de cuidado 

ǇŀǊŀ ƭƻǎ ƳƛǎƳƻǎΣ ŜƴǘǊŜ ƭƻǎ ŎǳŀƭŜǎ ŦƛƎǳǊŀǊłƴ ŜƴǘǊŜ ƻǘǊƻǎΣ ƭŀ ƛƴǘŜƎǊŀŎƛƽƴ Ŝƴ ƘƻƎŀǊŜǎ ŘŜ ƎǳŀǊŘŀΧƭŀ 

adopción o de ser necesario la incorporación en instituciones adecuadas de protección de 

menores. 



 

En un reciente artículo publicado, y en opinión que comparto, la Dra.  Silvia Eugenia Fernández 

ŀŦƛǊƳŀ άEn este último aspecto, la propia interpretación convencional que incluye en la 

conceptualización del derecho a la vida familiar el estándar de prevalencia o "prioridad de la 

familia de origen"  exige que el Estado despliegue injerencias positivas lícitas en la vida familiar, es 

decir, acciones concretas y eficaces dirigidas a garantizar la permanencia del niño en el ámbito de 

su familia; estas acciones son prioritariamente de índole administrativas pero también 

jurisdiccionales. Es ésta la perspectiva de la doctrina de protección integral, que habilita la 

intervención estatal a partir de la noción de "vulneración de derechos" del niño, disponiendo la 

intervención de los organismos administrativos pertinentes, cuya misión es el restablecimiento de 

ŘŜǊŜŎƘƻǎέ (205). 

Ahora bien, en el marco de las medidas excepcionales donde los NNyA han sido privados 

temporalmente de su derecho a la convivencia familiar en su grupo de origen, conforme el 

principio de tutela judicial efectiva, y lo sostenido en cuanto a prevenir el daño que se ocasiona en 

este tipo de medidas urgentes, ¿cuál es el plazo razonable o el tiempo que debiera durar el 

proceso de resolución sobre la procedencia de las medidas dictadas y, sobre todo, sobre la eficacia 

de las acciones implementadas en pos de reestablecer los derechos vulnerados?. 

Para responder debemos tener especialmente en cuenta el respeto a la garantía constitucional de 

debido proceso, por medio de la cual, debe definirse la situación de niños, evitando que los 

procesos donde se encuentran involucrados sus intereses, se prolonguen indebidamente en el 

tiempo.  

Es que corresponde resolver sobre la situación legal de los NNyA a efectos de hacer operativos los 

derechos contenidos en los Pactos Internacionales, Convención de los Derechos del Niño (Derecho 

a la convivencia Familiar y Comunitaria, para que se desarrolle en plenitud); en un tiempo 

razonable, conforme los parámetros brindados por la Corte Interamericana en el caso Furlán, en el 

menor tiempo posible, optimizando los recursos judiciales y extrajudiciales a fin de que la decisión 

judicial sobre lo que pueda acontecer en el futuro al NNyA respecto del cual se dirige la tutela 

legal, de acuerdo a su superior interés (arts. 2º y 5º, Convención sobre los Derechos del Niño, y art. 

75, inc. 22, Const. Nac.) Se constituya en el mejor resultado que la actividad del Estado pueda 

brindar al caso concreto. 

En efecto, como desmembramiento de la garantía al debido proceso contenida en el artículo 18 de 

la CN, es preciso resaltar que todo individuo no debe estar sujeto a un proceso judicial en forma 

prolongada. El principio de un juzgamiento en un plazo razonable debe tener mayor observancia 

en el caso de que quienes vean inciertos sus derechos y su situación, sean menores de edad. Así se 

ha afirmado con total acierto que  ά[ŀ ƧŜǊŀǊǉǳƝŀ ŘŜ ƭƻǎ ŘŜǊŜŎƘƻǎ ǾǳƭƴŜǊŀŘƻǎ όΧύ ȅ ƭŀ ŎƻƴǎƛŘŜǊŀŎƛƽƴ 
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primordial del interés del menor deben guiar la solución del caso en orden a restablecerlos por una 

parte y hacerlo con el menor costo posible -entendiendo esto último en términos de economía y 

celeridad procesales-, atendiendo a razones de elemental equidad, todo ello sin mengua de la 

seguridad jurídica, valor igualmente ponderable por su trascendencia en toda decisión que tomen 

los jueces (206).  

Tanto en doctrina como jurisprudencia, hemos repetido innumerable cantidad de veces que la 

ŦƻǊƳǳƭŀ άŜƭ ƛƴǘŜǊŞǎ ǎǳǇŜǊƛƻǊ ŘŜƭ ƴƛƷƻέ ƴƻ ǇǳŜŘŜ sustentarse vacía de contenido, sino que debe 

fundarse en miras a reconocer a los niños como sujeto de derecho. Por más que en una resolución 

judicial y/o administrativa se invoquen el interés superior del niño,  siempre que se arribe a una 

sentencia que ponga fin a una cuestión en que se debate la situación de NNyA desamparados en 

un plazo exageradamente prolongado, en realidad no se cumple con la tutela de ese interés 

supremo, por el contrario, sólo causan el efecto de sobredimensionar su padecimiento, puesto que 

permanecen inmersos en una situación de incertidumbre en cuanto a su pertenencia e identidad 

familiar. Cuantiosos son los casos en que lo prolongado del proceso vulnera la necesidad de 

seguridad y arraigo (207).  

Y es en los procesos de control de legalidad de las medidas excepcionales o de declaración de 

adoptabilidad, donde adquiere mayor relevancia el cumplimiento de estos plazos ahora 

expresamente previstos en el texto del CCyC, por cuanto al dilatarse la resolución de la situación de 

los NNyA innecesariamente más allá de lo que se considera un plazo razonable, evadiendo el 

activismo judicial, donde surge manifiesta la responsabilidad del Estado sea a través del accionar 

de los juzgados o de los órganos administrativos, por no haber previsto el daño que su demora 

ocasiona al derecho de los NNyA.  

Y es entonces cuando adquiere relevancia los ordenamientos procesales provinciales, quienes 

debieran responder a esta demanda de celeridad y tutela judicial efectiva. Sin embargo, la realidad 

nos muestra que la mayoría de los textos procesales provinciales y nacionales, sólo han 

recepcionado normas que responden al principio dispositivo, de impulso de parte, en franca 

contradicción con el nuevo texto del CCyC. Son pocas las provincias que han actualizado los 

procesos de familia y solo una ςCórdoba- quien los ha actualizado luego de la entrada en vigencia 

del CCyC-.  

En este sentido, la Corte Suprema de Justicia de la Nación hizo suyas las expresiones de la Corte 

Interamericana de Derechos Humanos que, en el Ŏŀǎƻ ά!ƭƳƻƴŀŎƛŘ !ǊŜƭƭŀƴƻ ǾǎΦ /ƘƛƭŜέΣ ŜȄǇǊŜǎƽ ǉǳŜΥ 

άΧ9ǎ ŎƻƴǎŎƛŜƴǘŜ ǉǳŜ ƭƻǎ ƧǳŜŎŜǎ ȅ ǘǊƛōǳƴŀƭŜǎ ƛƴǘŜǊƴƻǎ Ŝǎǘłƴ ǎǳƧŜǘƻǎ ŀƭ ƛƳǇŜǊƛƻ ŘŜ ƭŀ ƭŜȅ ȅΣ ǇƻǊ ŜƭƭƻΣ 
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están obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento jurídico. Pero cuando un 

Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convención Americana, sus jueces, como 

parte del aparato del Estado, también están sometidos a ella, lo que los obliga a velar porque los 

efectos de las disposiciones de la Convención no se vean mermados por la aplicación de leyes 

ŎƻƴǘǊŀǊƛŀǎ ŀ ǎǳ ƻōƧŜǘƻ ȅ ŦƛƴΣ ȅ ǉǳŜ ŘŜǎŘŜ ǳƴ ƛƴƛŎƛƻ ŎŀǊŜŎŜƴ ŘŜ ŜŦŜŎǘƻǎ ƧǳǊƝŘƛŎƻǎΧέΦ 

El principio según el cual los Estados Parte de la Convención Americana sobre Derechos Humanos 

deben garantizar el cumplimiento de las disposiciones convencionales se aplica no sólo con 

relación a las normas sustantivas de los tratados de derechos humanos, sino también con relación 

a las normas procesales, las que deben ser interpretadas y aplicadas de manera que la garantía por 

ella prevista sea eficaz. 

Pero cómo establecer un término, o sobre qué bases, lo mas objetivas posibles orientar al juzgador 

o bien generar un parámetro previsible para así tornar exigible, por elementales razones de 

justicia, una decisión que ponga fin al estado de incertidumbre generado por la medida 

excepcional, evitando así que el proceso genere un perjuicio irreparable para NNyA amparado por 

la garantía contemplada en el artículo 18 de la Constitución Nacional, más allá del evidente y lógico 

derivado del tramite mismo. 

Entiendo que los plazos dispuestos por el CCyC, en materia de control de legalidad de medidas 

excepcionales y proceso de declaración de adoptabilidad, garantizan el derecho a una resolución 

inmediata, adoptada en un tiempo razonable, y en concordancia con el bien jurídico que se 

pretende tutelar, minimizando el impacto que la injerencia del Estado provoca en la vida y 

relaciones familiares. De su cumplimiento por parte de los órganos estatales y judiciales, depende 

la real satisfacción del interés superior de NNyA-.  

III.- CONCLUSION  

Es deber del juzgador de familia pronunciarse en cada caso ajustando el resultado de su sentencia 

en la protección de aquél que ha sido privado de un derecho fundamental, como el derecho a la 

convivencia familiar. Entender lo contrario implica desvirtuar la misión específica de los Juzgados 

de Familia si éstos se limitaran a decidir problemas humanos mediante la aplicación de una suerte 

de fórmulas o modelos prefijados, desatendiéndose de las circunstancias del caso que la ley les 

manda concretamente a valorar (208).   

Así,  compartimos el postulado que afirma que el juez de familia es un verdadero director del 

proceso con amplios poderes de impulso y de prueba. Por ello el Código le impone el deber de 

impulsar el procedimiento, y le reconoce una actividad investigativa autónoma. Por la propia 

naturaleza del problema que se ventila en las medidas excepcionales, es menester que el juez 
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pueda ordenar el procedimiento, adecuándolo, instando el trámite, pues de ello no solo derivara 

un conocimiento más certero del conflicto, sino el respeto por la duración razonable del proceso. 

Por lo demás, ese pareciera ser el horizonte hacia el que se dirige la Corte Suprema de Justicia de la 

bŀŎƛƽƴ ǉǳŜΣ Ŝƴ ŀǳǘƻǎ άPARDO, Héctor Paulino y otro c/ DI CÉSARE, Luis Alberto y Otros/ art. 250 

deƭ /ΦtΦtΦέΣ ŘƛŎǘŀŘŀ Ŝƴ Ŝƭ ŀƷƻ нлммΣ  ŜƴǎŜƷƽ ǉǳŜ άΧ¦ƴŀ ƳƻŘŜǊƴŀ ŎƻƴŎŜǇŎƛƽƴ ŘŜƭ ǇǊƻŎŜǎƻ ŜȄƛƎŜ 

poner el acento en el valor eficacia de la función jurisdiccional y en el carácter instrumental de las 

normas procesales, en el sentido que su finalidad radica en hacer efectivos los derechos 

sustanciales cuya protección se requiere, y en ese marco de actuación las medidas de la naturaleza 

de la solicitada se presentan como una de las vías aptas, durante el trámite del juicio, para 

asegurar el adecuado servicio de justicia y evitar el riesgo de una sentencia favorable pero ineficaz 

ǇƻǊ ǘŀǊŘƝŀΧέ En ese pronunciamiento, la Corte Suprema de Justicia de la Nación también recordó la 

necesidad de que los jueces asuman su responsabilidad de fallar los casos conforme a las 

particulares circunstancias de cada uno de ellos.  

Cómo sostuviera, los principios generales de los procesos de familia, tal como se encuentran 

incorporados al texto del C.C.yC. Constituyen en la actualidad un texto normativo al cual se 

encuentran sujetos los jueces, de allí la obligatoriedad de adecuar sus intervenciones a la efectiva 

prestación del servicio de justicia, utilizando las formas sólo en cuanto organizan el proceso.  

BREVE SÍNTESIS DE SU PROPUESTA: 

Bajo la mirada atenta del principio de tutela judicial eficiente, deben readecuarse, actualizarse las 

normas que regulan los procesos administrativos ventilados ante los organismos de protección de 

derechos y los procesos judiciales de familia. Así, deben eliminarse los formalismos que 

obstaculizan la búsqueda de la verdad, premiando al hábil litigante y no la verdad objetiva que el 

conflicto de familia debe resolver, sea en instancia administrativa o judicial.  

Para ello, debe priorizarse el activismo judicial u funcional, la inmediación y la oralidad en todos los 

procesos donde se ventilen cuestiones reguladas por el derecho de familia, optimizando los 

tiempos del proceso y las medidas ςacciones positivas- tendientes al cumplimiento de las 

resoluciones administrativas y judiciales. 
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1.-EL CONFLICTO FAMILIAR 

El origen de los procesos en Familia también se encuentra en  un conflicto familiar o una 

incertidumbre jurídica, en cuanto al conflicto familiar puede darse por la negativa a prestar 

alimentos o en el monto , la necesidad de mantener relación parento-filial a través de un régimen 

de visitas aun no determinado,  en un caso como el divorcio se expresa en la determinación o 

comprobación de la causal o causales que se pretenden, y en un caso conocido de incertidumbre el 

de la filiación, impugnación de la paternidad u otro.                                    

A diferencia de otros conflictos, el de familia en la mayoría de los casos no significa la terminación 

de la relación sino  el reordenamiento de la relación, en casos de divorcio  se mantiene la relación 

parento-filial, dejando la relación de cónyuges por la de padres. En varios casos pese al divorcio 

algunos(as) se vinculan por la violencia familiar.                                                                                                                                                                                                                                                                                                 

El conflicto familiar tiene diversas complejidades debido a que en el mismo se observa relaciones 

en el Sistema parento-filial, filial, conyugal, convivencial.  

 

En el Derecho de familia ocurre que no es posible predecir la respuesta de la persona ante el 

sistema judicial en tanto las personas llevan involucradas en el incumplimiento de obligaciones 

como enamorados, novios , esposos muchos años, con relaciones de dependencia afectiva, 

económica , una u otra o las dos, además del machismo que es practicado no solo por quiénes 



 

participan del problema conciliar y otros que no , no es posible conciliar las agresiones físicas, 

verbales, que causan daño emocional o físico en tales casos la persecución es de oficio. En tales 

casos si existe relación familiar ,hijos en muchos casos solo es posible ponerse de acuerdo ante una 

autoridad respecto de cómo se van a pasar los alimentos y en qué cantidad, que días se llevara a 

cabo el régimen de visitas o no, y quién va a estar a cargo de los niños.  

Es necesario señalar aquí que para que un acuerdo sea viable debe existir reconocimiento del error 

o de los errores, y  como aprendíamos cuando éramos niñas άŜƭ ǇǊƻǇƽǎƛǘƻ ŘŜ ŜƴƳƛŜƴŘŀ άΣ ōŀǎado 

en la verdad, sin ello no es posible . Al respecto, no basta con desgañitarse pidiendo perdón , sino 

tener conciencia de porqué se pide y tener la voluntad de evitar su repetición, y como decíamos en 

los cursos de conciliación descubrir cuáles son los intereses de cada uno  respecto a la situación 

de conflicto, para ello la técnica  de la pregunta  , resultara muy importante, así como el 

empoderamiento de los problemas en aquellos casos incluso las personas pueden acordar no vivir 

juntos, y relacionarse bajo un orden mejor para ambos, lo cual hace justo el acuerdo.  

En muchos casos una de las partes se presenta con expresión del problema, de su intereses, pero 

la otra parte no, se mantiene en su posición , y no presenta ningún tipo de posibilidad  para llegar 

a ningún acuerdo que no sea lo que a el o ella le parece. En los juzgados de familia llegan casos 

pasibles de arribar a acuerdos, con personas que rescatan en cuanto a la situación de sus hijos lo 

que a ellos les conviene , más también se presentan los casos de padres en su mayoría varones que 

se llevan a sus hijos y ejercen alineación parental. La alienación parental no significa hablarle mal 

del padre que no convive , sino que esa comunicación sea injusta o incluso peyorativa. Por 

ejemplo puede pasar que un padre no llego a las visitas y la madre ŘƛƎŀΦέ9ƭ ƴǳƴŎŀ ǾƛŜƴŜ ΧΦέΤ h ƭŀ 

madre llegue tarde a las visitas o no lleve un regalo muy grande y se le diga al niño (a) :! Ella no te 

quiere , nunca te quiso!, en ambos casos notamos que lamentablemente el padre o madre que 

vive con el niño no será la persona idónea para vivir con el niño (a) , porque la patria potestad no 

es para mentirle al niño, o peor aún evitar que el niño gane en criterio y posibilidad de toma de 

decisiones. No se puede mantener a las hijas o hijos con una persona bajo las mentiras. Algunos 

también piensan que la madre o el padre le dice cosas al niño (a) y es por ello que el hijo de 10 , 12, 

14 años los rechaza , a veces ello no es así debido a que olvidan que los niños y niñas crecen , se 

Řŀƴ ŎǳŜƴǘŀ ŘŜ ƭŀǎ Ŏƻǎŀǎ Σ ǎŀōŜƴ ǎƛ ǎǳ ǇŀŘǊŜ Ǉŀǎŀ ƻ ƴƻ ƭƻǎ ŀƭƛƳŜƴǘƻǎ ƻ ǎƛ Ǉŀǎŀ ǇƻŎƻ ȅ ƴƻ ŀƭŎŀƴȊŀΧ{ƛ 

les lleva regalos en Navidad o si en su cumpleaños los llaman o no y si los llaman les dicen que no 

tienen tiempo . No sé a quién ǇǊŜǘŜƴŘŜƴ ŜƴƎŀƷŀǊΧΦƭƻǎ ƴƛƷƻǎ όŀǎ ύ ǎƻƴ ǎǳƧŜǘƻǎ ŘŜ ŘŜǊŜŎƘƻΧ 

 

Finalmente, cabe precisar que no todo conflicto es negativo, hay parejas o miembros de la pareja  

ǉǳŜ ŀƴǘŜ Ŝƭ ŎƻƴŦƭƛŎǘƻ ŘƛŎŜƴ άbƻǎƻǘǊƻǎ ƴǳƴŎŀ ŘƛǎŎǳǘƛƳƻǎΣ ƴǳƴŎŀ ǇŜƭŜŀƳƻǎέΣ ŜȄƛǎǘŜ Ŝƴ ǘŀƭŜǎ Ŏŀǎƻǎ ǳƴ 

acomodamiento al otro, poca libertad  personal . Pero, no  debe existir temor al conflicto, en tanto 

cabe precisar que el conflicto puede ser funcional y  disfuncional. Puede haber conflicto para 



 

crecer para mejorar, algo no gusta , algo no sale como querŜƳƻǎ Χ Ƙŀȅ ŎƻƴŦƭƛŎǘƻΣ ǎŜ ŎƻƴǾŜǊǎŀΣ ǎŜ 

ŘƛŀƭƻƎŀΣ ǎŜ ǊŜŘŜŦƛƴŜƴ  ƭŀǎ ƳŜǘŀǎΣ ȅ Ŝƭ  ǇƻǊǉǳŞ ŘŜ ƭƻǎ ŜǊǊƻǊŜǎΣ ȅ ΧǎŜ ƳŜƧƻǊŀ Ŝƭ ŘŜǎŜƳǇŜƷƻΣ ello 

ocurre en las empresas , pero  también en las familias, el conflicto no la convierte en 

disfuncional, la separación y el divorcio tampoco . El conflicto puede ser disfuncional y se expresa 

en la confusión de metas, poca capacidad de logro de los miembros, obstaculización en las metas, 

insatisfacción y desorden. Las familias no son permanentemente disfuncionales, como escuché  

ŀƭƎǳƴŀ ǾŜȊ ŀ ǳƴŀ ǇǎƛŎƽƭƻƎŀ ŘŜƭ ŜǉǳƛǇƻ ƳǳƭǘƛŘƛǎŎƛǇƭƛƴŀǊƛƻ ŘƛƧƻ Υ ά9ƭƭƻǎ ǎƻƴ ŘƛǾƻǊŎƛŀŘƻǎ Σ ŜƴǘƻƴŎŜǎ 

ǎƻƴ ŘƛǎŦǳƴŎƛƻƴŀƭŜǎέ esto no es así. En muchos casos, la separación o el divorcio permite la 

redefinición de metas, entre las personas que quedan conviviendo, su capacidad de logro, en tanto 

el padre o la madre que vivía conjuntamente no permitían tal orden y al contrario generaba los 

obstáculos o conflictos al mantenerse en su posición o era una carga familiar. También entonces se 

redefinen los roles. La judicatura especializada de familia debe ayudar a definir roles tanto en los 

ǇǊƻŎŜǎƻǎ ŘŜ ŘƛǾƻǊŎƛƻ ȅ ŘŜǘŜǊƳƛƴŀŎƛƽƴ ŘŜ ƭŀ ǇŀǘǊƛŀ ǇƻǘŜǎǘŀŘ ŎƻƳƻ Ŝƴ ŀǉǳŜƭƭƻǎ Ŏŀǎƻǎ Ŝƴ ǉǳŜ άŜǎǘłƴ 

ŘŜ ŀŎǳŜǊŘƻ Ŝƴ ǘƻŘƻ άΣȅ ǘŀƳōƛŞƴ Ŝƭƭƻ ƻŎǳǊǊŜ ŎǳŀƴŘƻ ǎŜ ŘƛŎǘŀ ƭŀǎ ǊŜǎƻƭǳŎƛƻƴŜǎ ƧǳŘƛŎƛŀƭŜǎ ŘŜ estado 

como las medidas cautelares  y las anticipadas sobre el fondo, allí se hace uso de Ius imperium , de 

la coertio y se dispone un régimen de visitas, una tenencia provisional ,una asignación anticipada y 

con ello se reordenan los roles y el poder en la relación. El incumplimiento no es otra cosa que el 

ya conocido a mi no me importa lo que diga el juez o la jueza, ¡yo hago lo que yo quiero!209 

 

2.-. DE LAS MEDIDAS CAUTELARES EN EL DERECHO DE FAMILIA 

En el Derecho de Familia se presentan diversas medidas cautelares según la finalidad que se 

pretenda proteger. Por ejemplo en el divorcio las anotaciones de demanda, la misma en los casos 

de interdicción  y su anotación en el registro personal, para proteger los alimentos medidas de 

carácter personal y real, embargos y retenciones, captura de vehículos u otros, impedimentos de 

salida, y medidas anticipadas sobre el fondo entre ellas : la Asignación anticipada de alimentos , y 
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 En el proceso 254-2007 -Caso Roca Rey-Allison H, incluso el Tribunal constitucional se pronunció  ante el 
ocultamiento del niño, la falsa información sobre el colegio al que iba el hijo común , y los golpes proferidos por el 
padre a la otra hija, haciendo mención a la correcta medida cautelar dictada por la jueza del décimo octavo juzgado de 
familia  y a pesar de ello no se quería cumplir . Es de resaltar , que en esta sentencia el TC-(Exp.n-01817-2009-PHC-TC) 
hace referencia a la familia  , y cómo es necesario cuidar el bienestar del niño. El poder del padre movió revistas 
ά/ŀǊŜǘŀǎ άΣŘƛŀǊƛƻǎ άŜȄǇǊŜǎƻέ Σέ ŀǳǘƻǊƛŘŀŘŜǎέΣ ǇŀǊŀ ƻŎǳƭǘŀǊ ǎǳǎ ƘŜŎƘƻǎ ΣŘŜƴǳƴŎƛƽ ŀ Řƻǎ ƧǳŜȊŀǎΣ ŀ ǳƴŀ la amenazó con la 
ǾƛŘŀ ŘŜ ǎǳǎ ƘƛƧƻǎ ȅ ŀ ƭŀ ǳƭǘƛƳŀ ά ŀȅǳŘƻ ŀ ǎǳ ƴƻ ǊŀǘƛŦƛŎŀŎƛƽƴέΦ ! ǇŜǎŀǊ ŘŜ ǉǳŜ ǘǳǾƻ ƘŀōŜŀǎ ŎƻǊǇǳǎ Ŝƴ ǎǳ ŎƻƴǘǊŀ Σ ŀ ǇŜǎŀǊ ŘŜ 
que sus más de tres Habeas corpus en contra de las Magistrados fueron declarados infundados, así como las denuncias 
penales que  realizó ante el Ministerio Público en todas sus instancias, 



 

régimen provisional de visitas, tenencia provisional . Además de las disposiciones de protección 

que existen en diversos países en los procesos sobre violencia familiar210 

 

3. LAS MEDIDAS ANTICIPADAS SOBRE EL FONDO.- 

Consiste en la ejecución anticipada de lo que el juzgador va a decidir en la sentencia  en su 

integridad o solo en aspectos sustanciales por la necesidad impostergable del que la pide o por la 

firmeza del fundamento de su acción y prueba que aporta. 

La medida cautelar tiene como objetivo garantizar la efectividad de la sentencia que resolverá el 

fondo del asunto, lograr la igualdad entre las partes y la celeridad procesal, requisitos primordiales 

para el logro de la paz social en justicia.211  

El Código procesal civil peruano señala que: Art.618º άŀŘŜƳłǎ de las medidas cautelares reguladas 

el juez puede adoptar medidas anticipadas destinadas a evitar un perjuicio irreparable o asegurar 

provisionalmente la ejecución de la sentencia definitiva. 

A este efecto si una medida se hubiere ejecutado sobre bienes perecibles o cuyo valor se deteriore 

por el transcurso del tiempo u otra causa, el juez, a pedido de parte puede ordenar su enajenación 

previa citación a la contraria. La enajenación puede sujetarse a las estipulaciones que las partes 

acuerden .El dinero obtenido mantiene su función cautelar pudiendo solicitarse su conversión a 

otra moneda  si se acreditara su ƴŜŎŜǎƛŘŀŘΧΦΦέ 

Las medidas anticipadas sobre el fondo en el derecho de familia no requieren en todos los casos 

que exista ya un proceso previo. En tanto es posible solicitar por ejemplo la tenencia provisional de 

un hijo aún cuando no se ha iniciado el proceso y se indica que el proceso se va a iniciar a la 

brevedad. Este fue el caso de la madre de un bebé de meses de nacido, que le era retenido por los 

abuelos , padres del padre. La madre era la empleada doméstica, y pidió la tenencia provisional 

para atender a su hijo , en este caso el otorgamiento de la tenencia provisional , fue sustentada en 

el sagrado derecho del niño a la lactancia, derecho fundamental , quizá no para un adulto pero si 

para el bebé . Al respecto la norma del CNA !ǊǘΦутȏ ǎŜƷŀƭŀ ǉǳŜΥέ bƻ ǇǊƻŎŜŘŜ ƭŀ ǘŜƴŜƴŎƛŀ 
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 En Uruguay  en julio del 2002 se dictó la leyN- 17,514 del 02 de julio que pone énfasis  en las medidas de protección 
en casos de violencia familiar .El juez de oficio o a pedido del Ministerio Público debe disponer medidas tendientes a la 
protección de la vida, la integridad física o emocional de la víctima, a libertad , así como la asistencia económica  e 
integridad patrimonial del núcleo familiar. Entre las que se disponen se encuentran: El retiro del agresor(a),el reintegro 
al domicilio cuando la persona debió salir por razones de seguridad personal.; la restricción de la persona del agresor  
en el domicilio o en los lugares de trabajo ámbitos que recuenta la víctima, prohibición de comunicaciones .la 
incautación de armas, fijación de pensiones provisionales, asistencia a programas de rehabilitación, 
211

 Exp.N- 251-94-4 Sala  Ejecutora del 23 de Febrero de 1995. 



 

ǇǊƻǾƛǎƛƻƴŀƭ ŦǳŜǊŀ ŘŜ ǇǊƻŎŜǎƻΦΦΦΦέ y entonces el212 niño debía esperar a que se admita la demanda?. 

Es por ello que si bien en su generalidad, no es recomendable otorgar medidas anticipadas sobre el 

fondo fuera de proceso, ello no es así en todos los casos. La naturaleza de las pretensiones en el 

derecho de familia y en el derecho de los niños(as) hace que la judicatura analice los pedidos no 

solo desde la literalidad de la norma procesal sino a través de sus principios y desde su bloque de 

constitucionalidad. Ello indudablemente tiene que ver con la postura adoptada en el derecho una 

puramente positivista o de vigencia de los derechos fundamentales. 

Las medidas anticipadas sobre el fondo no deben limitarse a lo que es materia de la pretensión 

sino también a sus efectos, como por ejemplo en el caso del pedido de autorización de viaje en un 

proceso de suspensión de la patria potestad. Puede una madre pedir una autorización de viaje si 

en la sentencia el juez (a) va a disponer la suspensión de la patria potestad o debe  realizar su 

trámite por el  pedido de autorización de viaje. Al respecto, no existe claridad, sin embargo, es de 

considerar que si se va a disponer la suspensión de la patria potestad , y es la madre quién tiene a 

su cargo al niño, el padre no cumple con el niño , no pasa los alimentos, no lo cuida, no está atento 

a sus necesidades, porqué no puede dictarse la medida cautelar sobre el fondo de autorización de 

viaje?213 

Hay quienes piensan que la judicatura sólo puede dictar tal disposición vía nueva demanda. Ello no 

es correcto en tanto debe distinguirse los supuestos en que existe un proceso judicial instalado y 

aquellos casos en los que no existe proceso. En los procesos de tenencia, régimen de visitas con 

necesaria salida al extranjero como en el caso del país de residencia del padre o de la madre en el 

extranjero, suspensión de patria potestad , perdida de la patria potestad es posible dictar la 

medida cautelar sobre el fondo de autorización de viaje porque si uno pide la tenencia  es probable 

que pueda con ello realizar viajes ,y si se pide un régimen de visitas que deba ejecutarse con salida 

del niño al extranjero nada obstaculiza para realizarlo. Lo mismo ocurre cuando se solicita la 

suspensión de la patria potestad  o la perdida de la patria potestad. En estos casos lo que se decide 

no coincide con la pretensión principal, es decir  no se trata de un pedido de tenencia provisional, 

ni de régimen de visitas provisional, y tampoco del ejercicio provisorio de la suspensión de la patria 

potestad , pero sí de sus efectos porque uno de los efectos será que se ejercite la patria potestad 

unilateralmente y con ello se decida cuando, donde  salir de viaje o no. 

En el Derecho de familia existe una medida que no requiere de proceso previo y que sin embargo 

tiene una eficacia muy  amplia en cuanto a la libertad de tránsito es la oposición de viaje de niños 
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 Por esta decisión fui maldecida por los abuelos del niño. La Sala de familia confirmó la resolución y la Corte Suprema 
la revoco indicando que el juez debía resolver tales pedidos dentro de un proceso , porque siempre le será necesaria la 
documentación . Ello no es tan cierto en tanto , este pedido fue amparado al haberse recabado la petición con  el 
certificado de nacimiento vivo y el DNI de la madre. 
213

 La ODECMA  señaló que la juez había incurrido en irregularidad al disponer una medida cautelar de autorización de 
viaje al interior del proceso de suspensión de la patria potestad y señaló que lo que debió hacer la juez es declarar 
improcedente el pedido para que la señora inicie un trámite de autorización de viaje como una nueva demanda 



 

y adolescentes. Un padre o madre solícita la oposición de viaje y la judicatura lo tramita y dispone 

la oposición sin mayor trámite214 . La oposición de viaje en muchos casos tiene un debido 

fundamento como aquel caso en que la madre logra recuperar a su hijo , y el padre luego se opone 

al viaje al extranjero. Sin embargo, ello nos lleva al otro asunto de vital importancia la buena fé en 

las medidas cautelares.  

LA BUENA FE EN LAS MEDIDAS CAUTELARES EN DERECHO DE FAMILIA.- 

Las medidas cautelares deben solicitarse, disponerse y ejecutarse bajo el principio de la buena fé.  

En algunos supuestos esa buena fé no se ha presentado; como el caso del padre de familia que al 

amparo de un proceso de régimen de visitas y solicitud de medida cautelar ςanticipada sobre el 

fondo pide un régimen de visitas provisional  y luego de acreditar que paga los alimentos y el 

colegio, en el cumplimiento del régimen de visitas se lleva al niño215 . Hay quienes señalan que tal 

comportamiento no constituye secuestro porque la madre no tenía la tenencia determinada 

judicialmente, más ello no es así , en tanto la madre tenía la tenencia de hecho , reconocida por el 

padre al haber solicitado en su demanda un régimen de visitas, y por ende se configura el 

secuestro. Pero volviendo a nuestro tema, la buena fé entonces debe acompañar la conducta de 

los padres y de cualquier peticionante. La judicatura deberá solicitar la acreditación de los 

alimentos, del pago del colegio ambos o solo el primero, y en su caso verificar si existe proceso de 

violencia familiar entre los padres, más ello no resultará suficiente si el padre o la madre es 

inescrupuloso(a). 

LA BUENA FÉ COMO PRINCIPIO. 

La buena fe como principio  se encuentra regulada en nuestro ordenamiento civil en el artículo IV 

del título preliminar del CPC, al establecer: 

Art.IV.-Χ[ŀǎ partes, sus representantes, sus abogados y en general, todos los participes en el 

proceso, adecúan su conducta a los deberes de veracidad, probidad, ƭŜŀƭǘŀŘ ȅ ōǳŜƴŀ ŦŞΧέ Φ ! ǎǳ ǾŜȊ 

el artículo 109º señala como deber de las partes, abogados y apoderados: 

άмΦ- Proceder con veracidad, probidad, lealtad y buena fe216 en todos sus acto e intervenciones en 

Ŝƭ ǇǊƻŎŜǎƻέΦ 
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 El articulo112º del Código del niño y del adolescente ha precisado que la oposición se registra en el libro de 
oposiciones de viaje de los juzgados y tiene un plazo de caducidad de un año. 
215

 El niño de cuatro años, cuyos padres son Roberto y Maria apareció luego de dos meses, se entrego el niño a la 
madre y se levanto la medida de régimen de visitas.  
216

 Se considera que ha habido mala fé cuando: Art.112º:1.-Cuando sea manifiesta la carencia de fundamento jurídico 
de la demanda, contestación o medio impugnatorio.2.-Cuando a sabiendas se aleguen hechos contrarios a la realidad, 
3.-..4.-Cuando se utilice el proceso o acto procesal para fines claramente ilegales o con propósitos dolosos o 



 

La medida temporal sobre el fondo debe otorgarse verificando la verosimilitud, el peligro en la 

demora, la adecuación  y la razonabilidad.  

Gozaine217precisa que la buena fe puede ser entendida como un hecho (creencia de obrar con 

derecho) o como un principio (lealtad y probidad ante el juez y su contraparte).Entre ambas una 

configuraría la buena fe subjetiva y la buena fe objetiva. 

En el Derecho de Familia puede presentarse el abuso de la medida cautelar, el concierto de 

voluntades o la simulación de un proceso para afectar a un tercero como cuando la madre del 

padre afecta la remuneración de éste con un porcentaje y luego deja al hijo de su hijo con un 

monto menor de pensión embargable. 

EL ABUSO DE LA BUENA FÉ.- 

La judicatura de familia y en nuestro caso peruano la de paz,  deberá apreciar debidamente este 

posible abuso en el ejercicio de un derecho. El ejercicio abusivo puede darse respecto del monto, 

respecto de los bienes , respecto de la pretensión en sí, veamos: 

LA BUENA FÈ RESPECTO AL MONTO EN LAS PENSIONES ALIMENTICIAS  

En la Justicia Familiar es posible solicitar la retención de remuneraciones, bonificaciones, 

gratificaciones utilidades, y demás ingresos, en tal caso la judicatura deberá apreciar si el monto de 

lo que se va a embargar guarda relación con las necesidades y las posibilidades del obligado(a) . En 

muchos casos, si efectivamente, el monto de la remuneración no resulta suficiente para garantizar 

las necesidades y el nivel de vida que corresponde a los hijos, a la cónyuge de conformidad con los 

ingresos del obligado. En el Perú, la judicatura de familia ha tenido en sus manos la posibilidad de 

resolver medidas cautelares respecto de padres futbolistas, gerentes de empresas exportadoras, 

viceministros etc. Allí el concepto de lo necesario para la sobrevivencia resulta un concepto 

caduco. Más aun considerando que tanto la Convención de las Naciones Unidas sobre los derechos 

del niño(a) y adolescente precisa en su artículo 27° como vimos que es responsabilidad de los 

padres atender al desarrollo integral, y el CNA peruano precisa en su artículo   фнȏ ά {Ŝ ŎƻƴǎƛŘŜǊŀ 

alimentos lo necesario para el sustento, habitación vestido, educación , instrucción, capacitación 

ǇŀǊŀ Ŝƭ ǘǊŀōŀƧƻΣ ŀǎƛǎǘŜƴŎƛŀ ƳŞŘƛŎŀ ȅ ǊŜŎǊŜŀŎƛƽƴ ŘŜƭ ƴƛƷƻΧ                                                                                                                                                                                                                                                                                   

Algunos jueces teniendo en consideración esta idea equívoca incluso no han otorgado y no otorgan 

el monto de la bonificación por escolaridad y en pleno inicio del año escolar la niegan haciendo 

                                                                                                                                                                                                  
fraudulentos,5.-Cuando se obstruya la actuación de medios probatorios,y6.-Cuando por cualquier medio se entorpezca 
reiteradamente el desarrollo normal del proceso,7.-Cuando por razones injustificadas las partes no asistan a la 
ŀǳŘƛŜƴŎƛŀ ƎŜƴŜǊŀƴŘƻ ŘƛƭŀŎƛƽƴΦέ 
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que el obligado cobre la escolaridad y dejando al niño y a su madre con el gasto de los útiles y los 

uniformes.218 

Respecto a los montos también se aprecia mucho temor en otorgar medidas cautelares que 

efectivamente garanticen los derechos de las personas , como el embargo de las cuentas 

existentes en el sistema financiero, el retardo en días en el dictado de la medida cautelar también 

opera a la falta de tutela jurisdiccional efectiva, el caso de embargo de cuentas no puede adolecer 

de días entre el pedido y el otorgamiento de la medida y menos aún entre este y los oficios, ello 

perjudica gravemente el derecho de las personas, en muchos casos deberá dictarse la medida 

cautelar al día siguiente de peticionada con la entrega de los oficios, lo contrario puede significar 

que ya no se encuentre nada que embargar. Recuerdo el caso de los alimentos dictados a favor de 

una hija menor de edad, cuyos padres se estaban divorciando , se dictó la medida cautelar   por un 

monto de Cien Mil dólares, monto que sirvió para los alimentos y estudios de la hija. El padre se 

dedica a la transformación de autos de gasolina a gas. 

Se puede presentar un pedido de asignación anticipada de alimentos en la cual se aprecie que el 

padre no cuenta con una alta remuneración, pero si cuenta con utilidades derivadas de una 

empresa en la que  es el único accionista o principal. El monto de las utilidades será entonces el 

que nos determine a establecer el monto sobre el cual recaerá la medida cautelar. En algunos 

casos se puede hasta prohibir la reinversión de utilidades. En tanto la reinversión si bien 

incrementa el patrimonio, disminuye la liquidez y la libre disponibilidad.  

LA BUENA FÈ RESPECTO DE LOS BIENES: 

Se puede presentar el caso que se pretenda no lograr hacer efectiva una acreencia sino más bien 

perjudicar a la otra parte como cuando se pide el embargo diminuto en varios bienes, pudiendo 

solicitarse respecto de uno o dos. 

También se presenta el supuesto de embargo de bienes cuya propiedad es de terceros. En muchos 

casos, los litigantes de familia donan , y trasfieren por otros medios la propiedad como cuando 

ceden sus acciones con ello cometen el delito de fraude procesal, pero logran imposibilitar el 

embargo en sus bienes, se valen de simulaciones etc. 

LA BUENA FÈ EN LAS PRETENSIONES: 

 Dependiendo de las pretensiones se puede presentar el abuso de la buena fe en las pretensiones: 
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 En la judicatura que desempeñé y por los años en que lo hice (2002-2010) uno de los aspectos a tener en cuenta en 
todos los procesos de separación convencional con hijos (as) fue el acuerdo sobre el pago de los útiles y los uniformes, 
quien iba a asumir el mismo: El padre, la madre, ambos etc. 



 

1.-El caso del padre que dice que quiere ver a su hijo y señala que se le fije un régimen de visitas 

provisional para los días de lunes a viernes de ocho a ocho y para los fines de semana igual. En 

estos casos la judicatura debe apreciar en qué horario estudian los niños (as)219, su tiempo de 

almuerzo, el tiempo de sus tareas , Ŏƻƴ ǎǳ ƻǘǊƻ ǇŀŘǊŜ ŜǘŎΦ bƻ ǘƻŘƻ ƭƻ ǉǳŜ ƴƻǎ ǇƛŘŀƴ ǎŜ ǇǳŜŘŜ ŘŀǊΧ 

2.-También en este caso respecto al régimen de visitas la judicatura debe advertir  si una parte 

solicita un régimen de visitas muy limitado para  quién no tiene al niño. Como ese de visitas sin 

externamiento, en algunos casos será necesario, pero en otros no. 

3.-Se pide asignación anticipada sin indicar que el obligado tiene otras obligaciones de igual 

naturaleza. Ello puede ocurrir por desconocimiento o por mala fe.  

4.-Se pide un régimen de visitas, sabiendo que al ejecutarse me lo voy a llevar. 

5.-Se pide un régimen de visitas, cuando en realidad yo no me voy a vincular con el niño sino 

terceras personas porque en tal horario yo trabajo. 

6.- Se pide una medida cautelar de designación de curador a quién si bien esta en edad avanzada, 

pero conserva la lucidez para expresar su voluntad 

 

4.-MEDIDAS CAUTELARES Y ANTICIPADAS EN LOS PROCESOS DE NIÑEZ   

4.1. MEDIDAS ANTICIPADAS EN EL PROCESO  DE ALIMENTOS. 

El Derecho de alimentos es ante todo un derecho humano, que forma parte del derecho público  y 

que responde a las necesidades esenciales de vida , protección y desarrollo . 

Por lo dicho el proceso de alimentos  tiene por finalidad otorgar  alimentos a quién lo necesite  

solicitándoselos a quién se encuentra obligado por ley a prestarlos, 

Antes del proceso, la solicitante en su mayoría mujer  ha intentado diversas formas para hacer 

que los alimentos se otorguen ya sea para sí o para también en la mayoría de los casos para su 

hijo, hija o hijos. No es lejano afirmar que en muchos casos diversos conflictos, riñas, peleas se 

originaron en el pedido de los alimentos, y en varios de ellos la expresión de hechos de violencia 

familiar. 
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 ¿En qué horario irán al colegio? El pedido es irracional. El padre que no asume la tenencia podría llevar a los niños al 
colegio ,todos los días, interdiario, según convenga al interés de los niños(as) y adolescentes 



 

En el Perú,  la irresponsabilidad por los hijos se expresa en la cantidad de procesos por 

alimentos220. La mayoría son por los hijos sean matrimoniales, extramatrimoniales o producto de 

relaciones sexuales sin reconocimiento, más también existe alimentos de la cónyuge , los padres, 

los hermanos. 

No ha bastado que se establezca un proceso especial, ágil , y que en la norma ya sea constitucional 

, o legal  se establezcan diversas formas de protección, en tanto en la práctica ocurre que no existe 

tal protección y celeridad. 

Las medidas cautelares entonces se suman a una serie de medidas adoptadas legalmente para 

garantizar el derecho de alimentos, entre ellas tenemos: 

Ley n-28970 Ley que crea el registro de deudores alimentarios morosos 

Ley N-29279 11.11.2008, que modifica los artículos 563º,564º y 575º del Código procesal civil  

Las medidas cautelares tiene como finalidad garantizar la efectiva prestación de los alimentos, y 

evitar que la persona obligada disperse su patrimonio, oculte sus ingresos. Por su parte las 

medidas anticipadas  buscan garantizar el derecho alimentario inmediatamente por que esperar a 

la terminación del proceso, no garantiza la finalidad del proceso; la tutela jurisdiccional efectiva221  

 

Como medida cautelar se encuentra ligada al pedido efectuado en el principal, por ello al 

solicitarse la medida cautelar deberá considerarse qué se ha pedido en la demanda, no se podrá 

pedir más de lo que se solicito, y deberá acreditarse la legitimidad , en el caso peruano con la 

partida de nacimiento , y  como en la demanda deberá precisarse el monto que se solicita, y las 

capacidades (posibilidades) del obligado  y si existen cargas de igual naturaleza. 

 

Hay quienes piensan que las medidas cautelares deben ser diminutas, o para lo mínimo, ello no es 

así; la medida de asignación anticipada de alimentos es inaudita parte y debe garantizar que se 

cumplan todas las necesidades del solicitante ya sean primarias como secundarias. El juez o la 

jueza  debe ponerse en la situación de quién pide y para quién lo pide , evaluar cuanto se gasta en 

el colegio, cuanto se gasta en vivienda, cuanto en servicios , cuanto en recreación según el gasto 
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 El observatorio del Ministerio Público indica que en el 2010 y 2011 el delito de mayor incidencia es el de omisión de 

asistencia familiar. 
221

 El artículo primero del título preliminar del Código procesal en el Perú señala: 

ά¢ƻŘŀ ǇŜǊǎƻƴŀ ǘƛŜƴŜ ŘŜǊŜŎƘƻ ŀ la tutela jurisdiccional efectiva, para el ejercicio o defensa de sus derechos o intereses , 

Ŏƻƴ ǎǳƧŜŎƛƽƴ ŀ ǳƴ ŘŜōƛŘƻ ǇǊƻŎŜǎƻέΦ 



 

cotidiano de la familia222. La cautela judicial no puede hacer que custodie el dinero del obligado y 

con ello perjudique al peticionante. 

 

TIPOS DE  MEDIDAS CAUTELARES EN MATERIA DE ALIMENTOS 

Las medidas cautelares en materia de alimentos más conocidas son : 

-La prohibición de ausentarse 

-El embargo preventivo  

-La anotación de demandas en los bienes 

-Medidas cautelares de protección de pensiones futuras 

-Medidas cautelares de no innovar 

MEDIDAS ANTICIPADAS SOBRE EL FONDO: 

-La Asignación anticipada 

 

PROHIBICIÓN DE AUSENTARSE. Art.563º   

Ha pedido de parte y cuando se acredite de manera indubitable el vínculo familiar, el juez puede prohibir al 

demandado ausentarse del país mientras no esté garantizado debidamente el cumplimiento de la 

asignación anticipada o pensión alimentaría. 

Esta prohibición se aplica independientemente de que se haya venido produciendo el cumplimiento de la 

asignación anticipada o pensión alimentaria. 

Para efectos de dar cumplimiento a la prohibición, el juez cursa oficio a las autoridades competentes  

INFORME DEL CENTRO DE TRABAJO Art.564º 

El juez solicita el informe por escrito del centro de trabajo del demandado sobre su remuneración, 

gratificaciones, vacaciones y cualquier suma de libre disponibilidad que provenga de la relación 

laboral de éste. Para otro caso, el informe es exigido al obligado al pago de la retribución 
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 Ello no significa que deba precisar montos fijos de dinero por cada concepto. 



 

económica por los servicios prestados por el demandado. En cualquiera de los supuestos indicados  

el informe es presentado en un plazo no mayor de siete días hábiles, bajo apercibimiento de 

denunciarlo por el delito previsto en el artículo 371° del Código penal. 

Si el juez comprueba la falsedad del informe, remitirá al Ministerio Público copia certificada de los 

actuados pertinentes para el ejercicio de la acción penal correspondiente. 

ASIGNACIÓN ANTICIPADA DE ALIMENTOS ςArt.575°C.P.C. 

En el Perú  en el proceso sobre prestación de alimentos procede la medida de asignación 

anticipada223 de alimentos cuando es requerida por los ascendientes ,por el cónyuge , por los hijos 

menores con indubitable relación familiar o por los hijos mayores de edad, de acuerdo con lo 

previsto en los artículos 424°,473° y 483° del código civil .El juez señala el monto  de la asignación 

que el obligado pagará por mensualidades adelantadas , las que serán descontadas de la que se 

establezca en la sentencia definitiva. 

La asignación anticipada es en realidad una medida anticipada sobre el fondo, que no pretende 

cautelar el resultado del proceso sino que constituye una resolución sobre el objeto del proceso.  

La asignación anticipada es variable si bien puede estar vigente hasta la sentencia, también puede 

variarse ,sin que ello suponga un abuso del derecho , en tanto como es apelable, no debe ser 

variada cuando se encuentra en apelación, en tanto ello hará ineficaz lo que se resuelva en 

apelación y la alimentista deberá impugnar nuevamente la variación efectuada con posterioridad a 

la apelación224 

MEDIDAS CAUTELARES DE PROTECCIÓN  A LAS PENSIONES FUTURAS. 

En el Perú se dictan diversas medidas cautelares de protección de las pensiones futuras, 

principalmente por la idiosincrasia de incumplimiento de las pensiones, renuncias a los centros de 

trabajo y viajes al extranjero y abandono de la familia y los hijos. Por ello se justifica el embargo de 

diversos montos que recibe el obligado entre ellos la retención o embargo de la compensación por 

tiempo de servicios, impedimentos de salida, etc. 
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 El artículo 375° del Código civil argentino se refiere a los alimentos provisorios: 

ά9ƭ ǇǊƻŎŜŘƛƳƛŜƴǘƻ Ŝƴ ƭŀ ŀŎŎƛƽƴ ŘŜ ŀƭƛƳŜƴǘƻǎΣ ǎŜǊł ǎǳƳŀǊƛƻΣ ȅ ƴƻ ǎŜ ŀŎǳƳǳƭŀǊł ŀ ƻǘǊŀ ŀŎŎƛƽƴ ǉǳŜ ŘŜōŀ ǘŜƴŜǊ ǳƴ 

procedimiento ordinario; y desde el principio de la causa o en el curso de ella , el juez (a) ,según el mérito que 

arrojaren  los hechos podrá decretar la prestación de alimentos provisorios para el actor,  y también  las expensas del 

pleito , si se justificare absoluta falta de medios para seguirlo.  
224

 En apelación del impedimento de salida y de la asignación anticipada de alimentos el Juzgado de Surco y San Borja 

modificó sus resoluciones en el caso del futbolista Farfán. 



 

En otras legislaciones se prevé también la inhibición general de bienes, la intervención judicial225 

 

EL EMBARGO PREVENTIVO.- Se diferencia del embargo ejecutorio porque se dicta de manera 

anterior al dictado de la sentencia, puede referirse a bienes inmuebles, bienes muebles, depósitos 

en cuentas bancarias, salarios  y cualquier otro ingreso o renta. 

 

MEDIDA CAUTELAR DE NO INNOVAR.- Se busca que la situación de hecho o de derecho no se 

modifique y que ello perjudique  a quién solicita los alimentos .Que pasaría si se piden alimentos y 

el obligado que era dueño de una empresa constructora y contaba con 80 bienes inmuebles , sin la 

existencia de la cautelar hipoteque todos sus bienes a favor del hijo de su primer matrimonio .Con 

ello aparenta que no tiene ingresos y además presenta los inmuebles como hipotecados, es decir 

modifica la situación jurídica de los bienes, aunque mantiene la propiedad hace aparecer que los 

inmuebles existen pero disminuidos a su favor , cuando en realidad lo que existe es un fraude.226 

 

 

INTERVENCIÓN JUDICIAL.-Por la intervención judicial la judicatura a través de una persona será 

quién verificará cuantos son los ingresos, mensuales, diarios del obligado o de su empresa. Se han 

presentado procesos en los cuáles le obligado dice que si tiene una empresa pero que no le genera 

ƛƴƎǊŜǎƻǎΧΣ ƻ ǉǳŜ ƭŀ ƳƛǎƳŀ ȅŀ ƴƻ ƭŜ ǇŜǊǘŜƴŜŎŜΧ, pero que tratándose de una empresa de 

oftalmología, ya no le pertenece al deudor , sino a su madre y hermano que no tienen 

conocimientos de oftalmología, y el oftalmologo ex-dueño pasa a ser únicamente un empleado de 

la empresa de la madre.  

La doctrina acepta dos formas de intervención. 

1.-El interventor recaudador.- Se designa a una persona para hacer efectivo un embargo  

2. El interventor informante.-informa al órgano jurisdiccional del estado de los ingresos , bienes ,o 

de actividades, transacciones de una persona jurídica o persona natural.  

ANOTACIÓN DE LA DEMANDA 
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 9ƭ /ƽŘƛƎƻ ŎƛǾƛƭ ŀǊƎŜƴǘƛƴƻ ŀǎƝ ƭƻ ŜǎǘŀōƭŜŎŜΧΧ 
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 Caso Hayashida-Ungaro-Exp.N- 183518-2003-00443-18° Juzgado de familia de Lima. 



 

Busca comunicar que los bienes de determinada persona, el obligado, la obligada se encuentra 

sujetos a la resultas de un proceso. En el caso de los alimentos, ello puede ser muy útil en los 

procesos de divorcio con pretensión accesoria de alimentos.  

 

SECUESTRO 

Es la medida cautelar que recae sobre los bienes muebles del obligado(a) mediante la desposesión 

de su tenedor y entrega a una persona que hace de custodio. 

Por este medio se secuestra por ejemplo los vehículos del obligado 

Otras legislaciones regulan la inhibición general de bienes  que persigue evitar que el obligado(a) 

venda, grave o en general enajene sus bienes.  

 

9ƭ ŀǊǘƝŎǳƭƻ смфϲ ŘŜƭ /ƽŘƛƎƻ ǇǊƻŎŜǎŀƭ ǇŜǊǳŀƴƻ ǇǊŜŎƛǎŀΥ άΧ ƭŀ ŜƧŜŎǳŎƛƽƴ ƧǳŘƛŎƛŀƭ ǎŜ ƛƴƛŎƛŀǊł ŀŦŜŎǘŀƴŘƻ 

el bien sobre el que recae la medida cautelar a su propósitoΦΦΦέ  

 

MEDIDAS ANTICIPADA EN LOS PROCESOS DE PATRIA POTESTAD 

La patria potestad comprende sus atributos entre ellos, la tenencia  , el régimen de visitas o de 

comunicación . 

 

LA PETICIÓN DE TENENCIA PROVISIONAL 

La petición de tenencia provisional incorpora varios aspectos: la conducta de los padres, si uno de 

ellos es violento o violenta, por ello muchas veces se solicita la evaluación psicológica, y la 

evaluación de los niños para determinar cómo se encuentran en su desarrollo , y en su relaciones 

parento-filiales,etc, También existe la opinión del niño(a) o adolescente , en tal caso no se trata 

únicamente de tener una opinión del niño(a)o adolescente sino que la judicatura aprecie cómo se 

encuentra el niño , si el niño (a) o adolescente es una persona franca, alegre, desenvuelta, en la 

casa de uno de sus padres, qué sentido tendría cambiarlo (a) de allí?? 



 

En los pedidos de tenencia, variación de tenencia regímenes de visita se presenta en muchos casos 

el abuso de la autoridad paterna no solo respecto de los niños sino entre los padres, generalmente 

el niño es abusado en su razón , en su relación, en su memoria, y en sus afectos  , y en muchos 

casos se produce la alienación parental, aun cuando algunos señalen que es quién tiene la 

tenencia la que asume la alienación , en varios casos he comprobado que los padres cuando 

cuentan con un régimen de visitas aprovechan ello para : llevar y someter al niño a constantes 

evaluaciones psicológicas, preguntarle con quién sale su madre, en que se gasta el dinero, estar 

con otra pareja y olvidar al niño (a), etc. En la judicatura también se presentan varios casos de 

personas que ocultan a los hijos no solo por meses sino años, perjudicando la relación con el otro( 

a) padre o madre. Recuerdo el caso de una señora que debía ver a sus hijas en el colegio y con 

mandato especial del juzgado a fin de que el colegio respete la patria potestad227. También el caso 

de una niña que fue recuperada en los techos de las casas vecinas, con segundo mandato de 

allanamiento. Asimismo el caso de la abuela que se llevo a la niña a las άǾŀŎŀŎiones útiles άȅ el 

padre ocultó a la niña llevándosela a Bolivia de donde fue rescatada por su madre en el año 

2011.228 

REGIMEN DE VISITAS( régimen de relación )  PROVISIONAL. 

El régimen de visitas provisional se regula de conformidad con los artículos 3° y 9° de la Convención 

de las Naciones unidas. 

En tal pedido la judicatura debe apreciar las relaciones pre.-existentes entre el padre o madre 

solicitante y el hijo (a). Además el cumplimiento de sus obligaciones parento-filiales, entre ellas las 

de pago de colegio o de gastos escolares como los útiles, no se puede solo abanderar el derecho al 

régimen de visitas del padre o madre sino se  considera el derecho de los hijos(as). 

MEDIDAS CAUTELARES Y ANTICIPADAS EN LOS PROCESOS DE VIOLENCIA 

En el Perú se ha tenido como vigente la ley 26260, la misma que en el mes de Noviembre del 2015 

fue modificada por la ley 30364, la misma que ha dispuesto diversas medidas cautelares y 

anticipadas sobre el fondo .Nos ocuparemos de las que se refieren a la violencia en agravio de los 

niños. Aun cuando reconocemos que varias medidas a favor de la madre, mujer victima favorecen 

a la niñez en su derecho primordial a vivir en familia y con tranquilidad. 
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 En este caso caso-Señora Ojeda: el padre dejo de llevar a las niñas al colegio desde Noviembre, el colegio se coludió 

ȅ άǘƻƳƽ ƭŀǎ ǇǊǳŜōŀǎ Ŝƴ ƭŀ ŎŀǎŀέΣ ȅ ƭŀ ƳŀŘǊŜ ƴƻ Ǿƛƽ ŀ ƭŀǎ ƴƛƷŀǎ ǇƻǊ ǾŀǊƛƻǎ ƳŜǎŜǎΦ 9ƭ ǇŀŘǊŜ ŘŜƴǳƴŎƛƻ ŀ ƭŀ ƧǳŜȊ ǇƻǊ Ŝƭ 

mandato por prevaricato y abuso de autoridad, interpuso Habeas corpus, etc. La madre tuvo que aceptar una tenencia 

compartida, y luego vivir ella y sus hijas en el primer piso y el padre en el segundo piso de la vivienda, con ingreso 

independiente. 
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 Caso de Paula en el proceso entre Torreblanca y Santolalla -18º juzgado de familia. 



 

La ley 30364 precisa: 

 άΧΧŀƴǘŜ ƭŀ ŘŜƴǳƴŎƛŀ Σ Ŝƭ ƧǳȊƎŀŘƻ ŘŜ ŦŀƳƛƭƛŀ ƻ ǎǳ ŜǉǳƛǾŀƭŜƴǘŜ ǇǊƻŎŜŘŜ ŀ ŜǾŀƭǳŀǊ Ŝƭ Ŏŀǎƻ ȅ ǊŜǎǳŜƭǾŜ 

en audiencia oral la emisión de las medidas de protección requeridas que sean necesarias 

.Asimismo , de oficio o a solicitud de las víctima, en la audiencia oral se pronuncia sobre medidas 

cautelares que resguardan pretensiones de alimentos, regímenes de visitas, tenencia ,suspensión o 

extinción de patria potestad ,liquidación de régimen patrimonial y otros aspectos conexos que 

sean necesarios para garantizar Ŝƭ ōƛŜƴŜǎǘŀǊ ŘŜ ƭŀǎ ǾƛŎǘƛƳŀǎΧΦ229 

En el art. 22° se señala como medidas de protección: 

1.-Retir del agresor del domicilio 

2.-Impedimento de acercamiento. 

3.-Prohibición de comunicación. 

4.-Prohibición del derecho de tenencia y porte de armas. 

5. Inventario sobre sus bienes  

6.-Cualquier otra requerida para su protección de la víctima o sus familiares. 

Los casos de violencia revisten gravedad en el Perú, en donde muchos niños quedan privados de su 

madre por el feminicidio realizado por el padre. 

También muchos niños han sido objeto de malos tratos, violaciones etc. Las reformas legislativas 

resultan insuficientes para esta violencia constante. 

En el caso de niñez y violencia, las medidas anticipadas garantizan el derecho a la integridad de los 

niños , sus vínculos afectivos y sus necesidades. 

 

4.5. MEDIDAS CAUTELARES  Y ANTICIPADAS EN LOS PROCESOS DE 

APLICACIÓN DE LA CONVENCIÓN DE SUSTRACCIÓN DE MENORES ς

CONVENCIÓN DE LA HAYA 

La Convención de sustracción de menores del 25 Octubre de 1980,  se aplica a los casos en que el 

padre o madre retire a su hijo de un país de residencia habitual  para llevarlo a otro, contando con 
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autorización por un periodo de tiempo luego del cual se convierte en ilegal o sin tener autorización 

. 

OBJETO DE LA CONVENCIÓN 

El objeto del convenio es asegurar la restitución inmediata de los niños (as) trasladada o retenida 

ilícitamente en cualquiera de los países contratantes y que los derechos de custodia y de visita 

vigentes en dichos países sean respetados en los demás estados contratantes.  

LAS MEDIDAS CAUTELARES, FACILIDADES  Y LA CONVENCIÓN DE 

SUSTRACCIÓN  

El artículo 7º de la Convención de la Haya establece que las Autoridades centrales deberán 

colaborar entre si y promover la colaboración entre las autoridades competentes en sus 

respectivos Estados, con el fin garantizar la restitución inmediata de los menores, y establece 

diversas medidas. 

a.-Localizar al menor traslado o retenido de manera ilícita 

b.Prevenir que el menor sufra mayores daños o que resulten perjudicados las partes interesadas, 

para lo cual adoptarán o harán que se adopten medidas provisionales; 

c.Garantizar la restitución voluntaria del menor o facilitar una solución amigable, 

d.Intercambiar información relativa a la situación social del menor, si se estima conveniente; 

e.Facilitar información general sobre la legislación de su país relativa a la aplicación de la 

convención. 

f.Incoar o facilitar la apertura de un procedimiento judicial o administrativo, con el objeto de 

conseguir la restitución del menor y en su caso, permitir que se regule o se ejerza de manera 

efectiva el derecho de visita; 

g.Conceder o facilitar, según el caso, la obtención de asistencia judicial y jurídica, incluyendo la 

participación de un abogado, 

h.Garantizar, desde el punto de vista administrativo, la restitución del menor en peligro, si ello 

fuese necesario y apropiado, 

i) Mantenerse mutuamente informadas sobre la aplicación de la presente convención y eliminar, 

en la medida de lo posible, los obstáculos que puedan oponerse a su aplicación. 



 

De estas algunas son solo facilidades y otras permiten la posibilidad de solicitar   medidas 

cautelares. 

LAS MEDIDAS CAUTELARES  EN RELACIÓN A LA SUSTRACCIÓN. 

Las medidas cautelares deberán garantizar la integridad del niño, niña o adolescente, las decisiones 

jurisdiccionales y eficacia , la relación del niño(a) con sus afectos. 

La ley precisa:  

b.- Prevenir que el menor sufra mayores daños o que resulten perjudicados las partes interesadas, 

para lo cual adoptarán o harán que se adopten medidas provisionales. La protección de la 

integridad de los niños es de suma importancia en la Convención, en la disposición se garantiza la 

protección tanto de los aspectos físicos, psicológicos y de cualquier otra índole. Incluso es de 

anotar que la protección de la integridad psicológica y física constituye una de las excepciones para 

que no opere la restitución, está prevista en el artículo 13º de la Convención230. 

Las medidas cautelares no pueden ser irracionales como aquella dictada por una juez que 

dispuso el retiro de la niña del lado materno, y de su entorno para colocar  a la niña en un 

albergue. 

c.Garantizar la restitución voluntaria del menor o facilitar una solución amigable. 

Es posible disponer la imposibilidad de abandonar el país, o el impedimento de salida o pedirle a la 

autoridad del país en donde se encuentra el niño que se dicten tales medidas entre ellas la 

retención del pasaporte etc. Sin embargo existe el límite en relación a la restitución cuando el 

menor ha quedado integrado en su medio. Así lo establece el artículo 12º. 

F. Incoar o facilitar la apertura de un procedimiento judicial o administrativo, con el objeto de 

conseguir la restitución del menor y en su caso, permitir que se regule o se ejerza de manera 

efectiva el derecho de visita. 
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 El articulo13º establece como excepciones a la restitución. 
a.-La persona ,institución u organismo que se hubi3se hecho cargo de la persona del menor no ejercía de modo 
efectivo el derecho de custodia en el momento que fue trasladado o retenido o había consentido o posteriormente 
aceptado el traslado o retención, 
b.Existe un grave riesgo de que la restitución del menor lo exponga a un peligro psíquico de cualquier otra manera 
ponga al menor en una situación intolerable. 
La autoridad judicial o administrativa podrá asimismo negarse la restitución del menor si comprueba que el propio 
menor se opone a su restitución, cuando el menor haya alcanzado una edad y un grado de madurez en que resulta 
apropiado tener en cuenta sus opiniones. 
Al examinar la circunstancia a que se hace referencia en el presente artículo, las autoridades judiciales y 
administrativas tendrán en cuenta la información que sobre la situación social del menor  proporcione la autoridad 
central u otra autoridad competente del lugar de residencia habitual del menor. 



 

En los procesos de restitución es posible solicitar la medida de régimen de visitas a fin de poder 

relacionarse con el niño (a) o adolescente. 

h.Garantizar, desde el punto de vista administrativo, la restitución del menor en peligro, si ello 

fuese necesario y apropiado, 

Los entes administrativos deben garantizar la restitución de los niños , la ineficacia del sistema 

perjudica el retorno como cuando solamente se inicia la búsqueda con Estados Unidos y no se 

realiza una búsqueda simultánea en varios países. Ello demora la ubicación física incluso de niños 

que son llevados desde el Perú. 

 

CONCLUSIONES  

1.-  El origen de los procesos en Familia también se encuentra en  un conflicto familiar o una 

incertidumbre jurídica. El conflicto familiar involucra a los niños(as) y adolescentes. 

2.-  Los conflictos en familia no significa la terminación de la relación sino  el reordenamiento de la 

relación. Los niños no conforman familias disfuncionales por la existencia de un conflicto, 

separación o divorcio, por el contrario , luego del divorcio sus familias pueden ser más bien ,  

funcionales  . 

3.-Ante los conflictos, se concluye que la patria potestad no es para mentirle al niño, o peor aún 

evitar que el niño gane en criterio y posibilidad de toma de decisiones. No se puede mantener a las 

hijas o hijos con una persona bajo las mentiras, ni la alienación parental. Los niños (as) son sujetos 

ŘŜ ŘŜǊŜŎƘƻΧ 

4.- La medida cautelar tiene como objetivo garantizar la efectividad de la sentencia que resolverá 

el fondo del asunto, lograr la igualdad entre las partes y la celeridad procesal, requisitos 

primordiales para el logro de la paz social en justicia.231  

5.-El Código procesal civil peruano señala en el Art.618º que: άŀŘŜƳłǎ de las medidas cautelares 

reguladas el juez puede adoptar medidas anticipadas destinadas a evitar un perjuicio irreparable o 

asegurar provisionalmente la ejecución de la sentencia definitiva. En niñez las medidas anticipadas 

sobre el fondo son: Asignación de alimentos, tenencia provisional, régimen provisional de visitas, 

autorización de viaje. 

                                                           
231
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6.-El principio de la buena fé resulta muy importante en las medidas cautelares y anticipadas sobre 

el fondo. En el Derecho de Familia puede presentarse el abuso de la medida cautelar, el concierto 

de voluntades o la simulación de un proceso para afectar a un tercero. 

7.-Las medidas anticipadas sobre el fondo tienen como finalidad Prevenir que el menor sufra 

mayores daños o que resulten perjudicados las partes interesadas, para lo cual adoptarán o harán 

que se adopten medidas provisionales. 

8.-Las medidas cautelares y las medidas anticipadas sobre el fondo garantizan los derechos de los 

niños, niñas y adolescentes, ya sea en su integridad como en sus necesidades básicas afectivas, 

económicas y de vida. 

 

ANEXOS: 

1.-Sentencia del Tribunal constitucional. Medida cautelar dictada por el 18º juzgado de familia 

.exp.n-1817-2009 PHC/TC. 

2.-Medida anticipada de entrega de hija . Expediente Nº 183518-2002-00794 

3.-Medida anticipada de no innovar . Exp. Nº 183518-2008-00254-93 

4.-Medida cautelar 1443-2008 tenencia provisional. 

5.-Medida cautelar tenencia provisional para niño de dos años de edad .Exp.n-178-2003. 

6..-Medida cautelar ςautorización de viaje en proceso de suspensión de patria potestad.exp.n-289-

2007.  

7.-Medida cautelar ς caducidad de alimentos : no caduca la medida cautelar a favor de los niños y 

adolescentes en tanto la inactividad de la representante no puede perjudicarlos.ςExp.n-19-2002 

8.-Medida cautelar - Embargo de bienes beneficios sociales ExpN-356-2003. 
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JURISPRUDENCIA ςMEDIDAS ANTICIPADAS  

 

EN RELACIÓN A LA PATRIA POTESTAD: 



 

 

1.-SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. MEDIDA CAUTELAR DICTADA POR EL 18º 

JUZGADO DE FAMILIA .EXP.N-1817-2009 PHC/TC. 

 

 

 

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 

 

Expediente Nº 01817-2009-PHC/TC 

      LIMA 

      J.A.R.R.A. Y V.R.R.A. 

 

 

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 

 

  En Lima, a los 7 días del mes de octubre de 2009, la Sala Segunda del Tribunal 

Constitucional, integrada por los magistrados Media Ramírez, Beaumont Callirgos y Eto Cruz, 

pronuncia la siguiente sentencia, con el fundamento de voto del magistrado Beaumont Callirgos, 

que se adjunta 

 

ASUNTO 

 

  Recurso de agravio constitucional interpuesto por doña XXX Allison Hoefken contra 

la sentencia de la Primera Sala Penal para Procesos con Reos Libres de la Corte Superior de Justicia 

de Lima, de fojas 821, su fecha 31 de octubre del 2008, que declaró infundada la demanda de 

autos. 



 

 

ANTECEDENTES 

 

  Mediante demanda de fecha 19 de diciembre de 2007 y escrito ampliatorio de fecha 

14 de febrero de 2008, doña Allison Hoefken interpone demanda de hábeas corpus a favor de sus 

menores hijos identificados con las siglas J.A.R.R.. y V.R.R.A., contra don XXX  Roca Rey Ruíz, padre 

de los menores, solicitando que en cumplimiento del régimen de visitas establecidos por la 

resolución judicial de fecha 29 de diciembre de 2006 y confirmado por la resolución judicial de 

fecha 06 de julio de 2007, se ordene al emplazado que les permita a sus menores hijos interactuar 

con ella, toda vez que de manera reiterada les impide que puedan verla, lo cual afecta sus 

derechos a la libertad individual y a vivir pacíficamente. 

 

Asimismo, solicita que en virtud del interés superior del niño se le ordene al emplazado que cese 

la violación del derecho a la integridad moral, psíquica y física de sus menores hijos, pues estos 

son objeto de reiterados  maltratos psicológicos y físicos, conforme se prueba con la denuncia de 

fecha 22 de mayo de 2007 y con el examen médico legal de fecha 22 de mayo de 2007, en el que 

se consigna que la menor identificada con las siglas V.R.R.A. presenta huellas de lesiones 

traumáticas recientes. 

 

Refiere que en el proceso de divorcio hincado por el emplazado, el Juzgado y la Sala de Familia 

correspondientes fijaron a su favor un régimen de visitas progresivo, abierto y libre, que no ha 

venido siendo cumplido por el emplazado, pues desde el 25 de febrero de 2006, fecha en la que se 

le entregó a sus dos menores hijos, éste no les ha permitido que puedan interactuar con ella, 

según se puede comprobar con las actas de verificación policial respectivas.  Añade que mediante 

la resolución judicial de fecha 9 de mayo de 2006, se requirió al emplazado para que en el plazo 

perentorio de tres días naturales cumpla  con el régimen de visitas ordenado, bajo apercibimiento 

de variarse la tenencia en caso de incumplimiento, y que, ante el incumplimiento del régimen, 

mediante la resolución judicial de fecha 6 de junio de 2006 se resolvió hacer efectivo el 

apercibimiento; empero el emplazado ha seguido incumpliendo el régimen de visitas ordenado. 

 

En sentido similar, refiere que mediante la resolución de fecha 29 de diciembre de 2006, se precisó 

los días y las horas del régimen de visitas en los que podría ver a sus menores hijos, lo que fue 

confirmado mediante la resolución de fecha  6 de julio de 2007; y que, a pesar de ello, el 



 

emplazado viene incumpliendo las resoluciones judiciales referidas afectando el derecho que tiene 

como madre para ver a sus menores hijos. 

 

Con fecha 21 de febrero de 2008, el Juez del Trigésimo Quinto Juzgado Especializado en lo Penal de 

Lima, junto con dos médicos legistas, se constituyeron en el domicilio del emplazado a fin de 

realizar la inspección ocular respectiva para verificar las alegaciones de la demanda. 

 

Con fecha 25 de febrero de 2008, se tomó la declaración de doña XXX Allison Hoefken, quien se 

ratificó en la demanda, añadiendo que lo que pretende es que el emplazado le permita restablecer 

una vida normal y de afecto con sus menores hijos, ya que desde hace dos años le está impidiendo 

que pueda relacionarse normalmente con ellos, por lo que solicita al Juzgado que retire a los 

menores del domicilio del emplazado y los entregue al Vigésimo Juzgado de Familia. 

 

Con fecha 25 de febrero de 2008, el emplazado contesta la demanda alegando que ésta resulta 

improcedente debido a que los problemas relativos al régimen de visitas o la variación de la 

tenencia de sus menores hijos han sido resueltos en el  proceso judicial respectivo, y que sus 

menores hijos se están desarrollando en un hogar que les brinda todas las atenciones y 

comodidades. 

 

El Trigésimo Quinto Juzgado Especializado en lo Penal de Lima, con fecha 5 de agosto de 2008, 

declaró infundada la demanda, por considerar que el proceso de hábeas corpus no es la vía idónea 

para resolver la pretensión planteada, toda vez que existe un proceso judicial en trámite en el que 

se viene dilucidando el régimen de visitas de los menores. 

 

La sala revisora confirmó la apelada, por estimar que los supuestos maltratos a los menores 

favorecidos con la demanda, la tenencia de los menores y la negativa del emplazado de permitir a 

éstos que interactúen con su madre, son cuestiones que tienen que ser resueltas en el proceso que 

se viene desarrollando en la jurisdicción ordinaria. 

Con fecha 6 de enero de 2009, doña XXX Allison Hoefken interpone recurso de agravio 

constitucional alegando, entre otras cosas, que con fecha 28 de febrero de 2008, el Décimo Octavo 

Juzgado de Familia de Lima  ha emitido una medida cautelar de variación de tenencia, en la que ha 

dispuesto que sus dos menores hijos pasen a su custodia; y que, sin embargo, a pesar de que existe 



 

dicha resolución judicial, ésta no ha sido ejecutada por el Juzgado referido en sus propios términos 

ni cumplida por el emplazado, pues en la diligencia de fecha 3 de marzo de 2008 sólo le fue 

entregada su menor hija con las siglas V.R.R.A., mientras que su menor hijo, identificado con las 

siglas J.A.R.R.A., aún se encuentra en custodia del emplazado. 

 

FUNDAMENTOS 

 

I.   Delimitación del petitorio y de las materias constitucionales relevantes 

 

Antes de entrar a analizar el fondo de las vulneraciones alegadas en la demanda, resulta necesario 

delimitar su petitorio, así como los beneficiarios con ella, pues los hechos han variado desde que la 

demanda fue interpuesta. 

 

Así, se tiene que la demanda tiene por objeto que, en cumplimiento del régimen de visitas 

establecido en la resolución de fecha 29 de diciembre de 2006 y confirmado por la resolución de 

fecha 6 de julio de 2007, se ordene a don XXX Roca  Rey Ruíz que permita a sus menores hijos 

identificados con las siglas J.A.R.R.A. y V.R.R.A. interactuar con doña XXX Allisón Hoefken. 

 

Dicho lo anterior, debemos subrayar que la demandante en su recurso de agravio constitucional ha 

señalado que su menor hija, identificada con las siglas V.R.R.A, ya le ha sido entregada en virtud de 

la medida cautelar de fecha 28 de febrero  de 2008, por lo que sólo solicita que se le entregue a su 

menor hijo identificado con las siglas J.A.R.R.A., pues éste aún continua bajo la custodia del 

emplazado. 

 

Teniendo presente los sucesos relatados, este Tribunal estima que, en principio, la demanda 

tendría como único beneficiario al menor identificado con las siglas J.A.R.R.A., pues, 

aparentemente, en el caso de la menor identificada con las siglas V.R.R.A. habría operado la 

sustracción de la materia, al haber sido entregada a la madre.  No obstante ello, y teniendo 

presente que la entrega de la menor se produjo luego de presentada la demanda, este Tribunal  

considera pertinente precisar que en virtud del segundo párrafo del artículo 1º del Código Procesal 



 

Constitucional, los efectos de la presente sentencia alcanzará a los dos menores beneficiarios con 

la demanda. 

 

2. Habiéndose precisado los efectos de la presente sentencia, debe recordarse que en la 

demanda se alega que los derechos a la libertad individual, a vivir pacíficamente y a la integridad 

moral, psíquica y física de los dos menores habrían sido vulnerados por el emplazado, debido a que 

éste, en su condición de padre, les impide que puedan ver a su madre, a pesar de que 

judicialmente se ha determinado un régimen de visitas a su favor, y porque son objeto de 

reiterados maltratos psicológicos y físicos. 

 

Sobre la base de dichos alegatos, este Tribunal estima que a pesar de que en la vía judicial 

ordinaria se ha determinado un régimen de visitas a favor de la demandante, por las particulares 

circunstancias que rodean el presente caso, por los derechos cuya protección se solicita y por los 

sujetos beneficiarios, el proceso de hábeas corpus resulta ser la vía idónea para resolver la 

controversia planteada, toda vez que se encuentra en riesgo la libertad personal e integridad 

personal de los menores; así como su desarrollo armónico e integral. 

 

Asimismo, por los hechos alegados, este Tribunal, en virtud del principio iura novil curia previsto en 

Ŝƭ ŀǊǘƝŎǳƭƻ ±LLL ŘŜƭ ¢Ɲǘǳƭƻ tǊŜƭƛƳƛƴŀǊ ŘŜƭ /t/ /ƻƴǎǘΧ Σ ŜǎǘƛƳŀ ǉǳŜ ƴƻ ǎƽƭƻ ƭƻǎ ŘŜǊŜŎƘƻǎ ŀ ƭŀ ƭƛōŜǊǘŀŘ 

individual e integridad personal habrían sido supuestamente vulnerados, sino también los 

derechos de los menores a tener una familia y no ser separado de ella y a crecer en un ambiente 

de afecto y de seguridad moral y material, así como el derecho a la efectividad de las resoluciones 

judiciales. 

 

Ello porque, de lo expuesto en la demanda y del recurso de agravio constitucional, se desprende 

que existe más de un acto lesivo, a saber: 

 

Por acción, el emplazado, al haber impedido a sus menores hijos que vean y mantengan contacto 

directo con su madre, habría vulnerado sus derechos a tener una familia y no ser separado de ella 

y a crecer en un ambiente de afecto y de seguridad moral y material. 

Por acción, el emplazado, al haber agredido a sus menores hijos, habría vulnerado su derecho a la 

integridad personal. 



 

Por omisión de acto de cumplimiento obligatorio (resolución judicial), el emplazado al no haberle 

entregado a la demandante a su menor hijo identificado con las siglas J.A.R.R.A., ha vulnerado su 

derecho a la libertad individual, debido a que existe una medida cautelar que dispone ello. 

 

3. Así las cosas, la cuestión que se plantea en el presente proceso consiste en determinar si se 

han vulnerado los derechos de los menores por no habérsele permitido ver a su madre y por ser 

objeto de constantes maltratos físicos y psicológicos, por lo que este Tribunal considera necesario 

abordar las siguientes materias: 

 

El principio de protección especial del niño. 

El principio del interés superior del niño. 

El derecho a tener una familia y no ser separado de ella. 

El derecho a crecer en un ambiente de afecto y de seguridad moral y material. 

El derecho al desarrollo armónico e integral. 

 

II.   El principio de protección especial del niño. 

 

El principio de protección especial del niño se erige en el Derecho Internacional de los Derechos 

Humanos como un principio fundamental. Fue inicialmente enunciado en la Declaración de 

Ginebra sobre los Derechos del Niño, que parte de la premisa de que los niños son lo mejor que 

tiene la humanidad, razón por la cual deben ser especialmente protegidos. 

 

De una manera más amplia y precisa este principio fue reconocido en la Declaración de los 

5ŜǊŜŎƘƻǎ ŘŜƭ bƛƷƻΣ ǉǳŜ Ŝƴ ǎǳ tǊƛƴŎƛǇƛƻ н ǎŜƷŀƭŀ ǉǳŜ Ŝƭ άƴƛƷƻ ƎƻȊŀǊł ŘŜ ǳƴŀ ǇǊƻǘŜŎŎƛƽƴ ŜǎǇŜŎƛŀƭ ȅ 

ŘƛǎǇƻƴŘǊł ŘŜ ƻǇƻǊǘǳƴƛŘŀŘŜǎ ȅ ǎŜǊǾƛŎƛƻǎ όΧύ ǇŀǊŀ ǉǳŜ ǇǳŜŘŀ  ŘŜǎŀǊǊƻƭƭŀǊǎŜ ŦƝǎƛŎŀΣ Ƴental, moral, 

espiritual y socialmente en forma saludable y normal, así como en condiciones de libertad y 

ŘƛƎƴƛŘŀŘέΦ 

 



 

Por su parte, el artículo 25.2 de la Declaratoria Universal de Derechos Humanos también reconoce 

este principio al señalar que la infancia ǘƛŜƴŜ άŘŜǊŜŎƘƻ ŀ ŎǳƛŘŀŘƻǎ ȅ ŀǎƛǎǘŜƴŎƛŀ ŜǎǇŜŎƛŀƭŜǎέΦ  9ƴ 

sentido similar, el artículo 3.1 de la Convención sobre los Derechos del Niño reconoce que los 

ά9ǎǘŀŘƻǎ tŀǊǘŜǎ ǎŜ ŎƻƳǇǊƻƳŜǘŜƴ ŀ  ŀǎŜƎǳǊŀǊ ŀƭ ƴƛƷƻ ƭŀ ǇǊƻǘŜŎŎƛƽƴ ȅ Ŝƭ ŎǳƛŘŀŘƻ ǉǳŜ ǎŜŀƴ ƴŜŎŜǎŀǊƛƻǎ 

para sǳ ōƛŜƴŜǎǘŀǊέΦ 

 

Finalmente, el artículo 19º de la Convención Americana sobre Derechos Humanos dispone que 

ǘƻŘƻ άƴƛƷƻ ǘƛŜƴŜ ŘŜǊŜŎƘƻ ŀ ƭŀǎ ƳŜŘƛŘŀǎ ŘŜ ǇǊƻǘŜŎŎƛƽƴ ǉǳŜ ǎǳ ŎƻƴŘƛŎƛƽƴ ŘŜ ƳŜƴƻǊ ǊŜǉǳƛŜǊŜƴ ǇƻǊ 

ǇŀǊǘŜ ŘŜ ǎǳ ŦŀƳƛƭƛŀΣ ŘŜ ƭŀ ǎƻŎƛŜŘŀŘ ȅ ŘŜƭ ŜǎǘŀŘƻέΦ  9ƴ ƭƝƴea similar, el principio de protección 

especial del niño es reconocido por los artículos 23.4 y 24.1 del Pacto Internacional de Derechos 

Civiles y Políticos y el artículo 10.3 del Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y 

Culturales. 

 

 

Teniendo presente el sentido normativo de los instrumentos internacionales sobre derechos 

humanos transcritos, este Tribunal estima que para el Derecho Internacional de los Derechos 

Humanos el niño, entendido como todo ser humano menor de dieciocho años de edad, es un 

sujeto de derecho de protección especial que requiere de asistencia y cuidados adecuados, 

necesarios y especiales para su desarrollo y bienestar, tanto antes como después del nacimiento. 

 

Este énfasis tuitivo se debe a su condición de debilidad manifiesta para llevar una vida totalmente 

independiente, de modo, que por la situación de fragilidad, inmadurez o inexperiencia en que 

están los menores frente a los adultos, se le impone a la familia, a la comunidad, a la sociedad y al 

Estado, la obligación de asistir y proteger al niño para garantizar tanto su desarrollo normal y sano 

en los aspectos biológico, físico, psíquico, intelectual, familiar y social, como la promoción y 

preservación de sus derechos y el ejercicio pleno y efectivo de ellos.  

 

De ahí que, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, la Corte IDH), partiendo 

de la premisa de que el niño es un sujeto de derecho de protección especial para el Derecho 

LƴǘŜǊƴŀŎƛƻƴŀƭ ŘŜ ƭƻǎ 5ŜǊŜŎƘƻǎ IǳƳŀƴƻǎΣ Ƙŀȅŀ ŘŜǎǘŀŎŀŘƻ ǉǳŜ ƭŀ άǇǊƻǘŜŎŎƛƽƴ ŘŜ los niños en los 

instrumentos internacionales  tiene como objetivo último el desarrollo armonioso de la 

ǇŜǊǎƻƴŀƭƛŘŀŘ ŘŜ ŀǉǳŜƭƭƻǎ ȅ Ŝƭ ŘƛǎŦǊǳǘŜ ŘŜ ƭƻǎ ŘŜǊŜŎƘƻǎ ǉǳŜ ƭŜǎ Ƙŀƴ ǎƛŘƻ ǊŜŎƻƴƻŎƛŘƻǎέΦ 



 

 

Sobre esta base normativa supranacional, el artículo 4º de la ConǎǘƛǘǳŎƛƽƴ ǊŜŎƻƴƻŎŜ ǉǳŜ άƭŀ 

ŎƻƳǳƴƛŘŀŘ ȅ Ŝƭ ŜǎǘŀŘƻ ǇǊƻǘŜƎŜƴ ŜǎǇŜŎƛŀƭƳŜƴǘŜ ŀƭ ƴƛƷƻέΦ  !ǎƝ ǇǳŜǎΣ ǘŜƴƛŜƴŘƻ ǇǊŜǎŜƴǘŜ Ŝƭ ŜƴǳƴŎƛŀŘƻ 

normativo de este artículo, este Tribunal estima que el constituyente ha reconocido el principio de 

especial protección del niño, que se fundamenta en la debilidad, inmadurez (física y mental) o 

inexperiencia en que se encuentran los niños, y que impone tanto al Estado como a la familia, a la 

comunidad y a la sociedad, entre otras acciones y deberes, la obligación de brindarles atenciones y 

cuidados especiales y el deber de adoptar las medidas adecuadas de protección para garantizar su 

desarrollo libre, armónico e integral. 

 

En buena cuenta, en virtud de este principio el niño tiene derecho a disfrutar de un atención y 

protección especial y a gozar de las oportunidades para desarrollarse de una manera saludable, 

integral y normal, en condiciones de libertad y de dignidad.  Por ello, ningún acto legislativo puede 

desconocer los derechos de los niños ni prever medidas inadecuadas para garantizar su desarrollo 

integral y armónico, pues en virtud del artículo 4º de la Constitución, el bienestar (físico, psíquico, 

moral, intelectual, espiritual y social) del niño se erige como un objetivo constitucional que tiene 

que ser realizado por la sociedad, la comunidad, la familia y el Estado. 

 

 

III.   El principio de interés superior del niño. 

 

En esta especial orientación proteccionista se encuentra también el principio del interés superior 

ŘŜƭ ƴƛƷƻΣ ǉǳŜ ŀ ŘŜŎƛǊ ŘŜ ƭŀ /ƻǊǘŜ L5IΣ ǎŜ άŦǳƴŘŀ Ŝƴ ƭŀ ŘƛƎƴƛŘad misma del ser humano, en las 

características propias de los niños, y en la necesidad de propiciar el desarrollo de estos, con pleno 

aprovechamiento de sus potencialidades así como en la naturaleza y alcances de la Convención 

ǎƻōǊŜ ƭƻǎ 5ŜǊŜŎƘƻǎ ŘŜƭ bƛƷƻέ. 

 

En el ámbito del Derecho Internacional de los Derechos Humanos este principio fue inicialmente 

reconocido en la Declaración de los Derechos del Niño, que en su Principio 2 establece: 

 



 

ά9ƭ ƴƛƷƻ ƎƻȊŀǊł ŘŜ ǳƴŀ protección especial y dispondrá de oportunidades y servicios dispensado 

todo ello por la ley y por otros medios, para que pueda desarrollarse física, mental, moral, 

espiritual y socialmente en forma saludable y normal, así  como en condiciones de libertad y 

dignidad.  Al promulgar leyes con este fin, la consideración fundamental a que se atenderá será el 

interés superior del niñoέΦ ό{ǳōǊŀȅŀŘƻ ƴǳŜǎǘǊƻύΦ 

 

En sentido similar, este principio se reitera y desarrolla en el artículo 3.1 de la Convención sobre los 

Derechos del Niño, que dispone: 

 

ά9ƭ ǘƻŘŀǎ ƭŀǎ ƳŜŘƛŘŀǎ ŎƻƴŎŜǊƴƛŜƴǘŜǎ ŀ ƭƻǎ ƴƛƷƻǎ ǉǳŜ ǘƻƳŜƴ ƭŀǎ ƛƴǎǘƛǘǳŎƛƻƴŜǎ ǇǵōƭƛŎŀǎ ƻ ǇǊƛǾŀŘŀǎ ŘŜ 

bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los órganos legislativos, una 

consideración primordial a que se atenderá será el interés superior del niñoέΦ  ό{ǳōǊŀȅŀŘƻ 

nuestro). 

 

Teniendo presente que el interés superior del niño es el principio regulador de la normativa 

internacional de los derechos del niño y que interactúa y respalda al principio de especial 

protección del niño, este Tribunal estima que este principio se encuentra implícitamente 

reconocido en el artículo 4º de la Constitución. 

 

De ahí que, en virtud este principio, las acciones del Estado, la sociedad, la comunidad y la familia, 

en lo que respecta a la protección de los niños y a la promoción, preservación, ejercicio y disfrute 

de sus derechos, tengan que estar orientadas a lograr su pleno bienestar físico, psíquico, moral, 

intelectual, espiritual y social. 

 

Ello se justifica no sólo en los instrumentos internacionales reseñados, sino también en el artículo 

мсȏ ŘŜƭ tǊƻǘƻŎƻƭƻ ŘŜ {ŀƴ {ŀƭǾŀŘƻǊΣ Ŝƭ Ŏǳŀƭ ŜǎǘŀōƭŜŎŜ ǉǳŜ ǘƻŘƻ άƴƛƷƻ ǎŜŀ Ŏǳŀƭ ŦǳŜǊŜ ǎǳ ŦƛƭƛŀŎƛƽƴ ǘƛŜƴŜ 

derecho a las medidas de protección que su condición de menor requiere por parte de su familia, 

de la sƻŎƛŜŘŀŘΣ ŘŜ ƭŀ ŎƻƳǳƴƛŘŀŘ ȅ ŘŜƭ 9ǎǘŀŘƻέΦ 

 

Por dicha razón, este principio también impone que la elaboración, interpretación y aplicación de 

las normas relacionadas con los niños, así como las políticas públicas y programas sociales, deban 



 

estar dirigidas al pleno, armonioso e integral desarrollo de su personalidad en condiciones de 

libertad, bienestar y dignidad. 

 

En este contexto, a través de sus diferentes órganos, asume el deber positivo de adoptar todas las 

acciones y medidas legislativas, administrativas, sociales y educativas necesarias y eficaces 

orientadas a proteger a los niños contra cualquier clase de violencia (abuso físico o mental, 

descuido, trato negligente, malos tratos o explotación) de que sean víctimas, ya sea éste 

proveniente de autoridades públicas, de sus familiares o de terceros, tales como el maltrato de 

uno de los padres o el descuido de los padres para satisfacer sus necesidades sociales básicas.  En 

estos casos, el Estado tiene el deber de intervenir para protegerlos. 

 

De otra parte, conviene precisar que para determinar la prevalencia del interés superior del niño y 

materializar la adopción de atenciones, cuidados y medidas especiales de protección, a decir de la 

/ƻǊǘŜ L5IΣ Ŝǎ ǇǊŜŎƛǎƻ άǇƻƴŘŜǊŀǊ ƴƻ ǎƽƭƻ Ŝƭ ǊŜǉǳŜǊƛƳƛŜƴǘƻ ŘŜ ƳŜŘƛŘŀǎ ŜǎǇeciales sino también las 

ŎŀǊŀŎǘŜǊƝǎǘƛŎŀǎ ǇŀǊǘƛŎǳƭŀǊŜǎ ŘŜ ƭŀ ǎƛǘǳŀŎƛƽƴ Ŝƴ ƭŀ ǉǳŜ ǎŜ Ƙŀƭƭŀ Ŝƭ ƴƛƷƻέо 

 

IV.   El derecho a tener una familia y no ser separado de ella. 

 

 El derecho del niño a tener una familia se encuentra implícitamente consagrado en el preámbulo 

ŘŜ ƭŀ /ƻƴǾŜƴŎƛƽƴ ǎƻōǊŜ ƭƻǎ 5ŜǊŜŎƘƻǎ ŘŜƭ bƛƷƻΣ ǉǳŜ ǊŜŎƻƴƻŎŜ ǉǳŜ άŜƭ ƴƛƷƻ ǇŀǊŀ Ŝƭ ǇƭŜƴƻ ȅ 

armonioso desarrollo de su personalidad, debe crecer en el seno de la familia, en un ambiente de 

ŦŜƭƛŎƛŘŀŘΣ ŀƳƻǊ ȅ ŎƻƳǇǊŜƴǎƛƽƴέΣ ŀǎƝ ŎƻƳƻ Ŝƴ ǎǳ ŀǊǘƝŎǳƭƻ фΦмΣ ǉǳŜ ŜǎǘŀōƭŜŎŜ ǉǳŜ άƭƻǎ 9ǎǘŀŘƻǎ tŀǊǘŜǎ 

ǾŜƭŀǊłƴ ǇƻǊ ǉǳŜ Ŝƭ ƴƛƷƻ ƴƻ ǎŜŀ ǎŜǇŀǊŀŘƻ ŘŜ ǎǳǎ ǇŀŘǊŜǎ ŎƻƴǘǊŀ ƭŀ ǾƻƭǳƴǘŀŘ ŘŜ ŞǎǘƻǎέΦ 

 

En contrapartida a dicho reconocimiento implícito, tenemos que precisar que en  nuestro 

ordenamiento  jurídico este derecho se encuentra explícitamente reconocido en el artículo 8º del 

/ƽŘƛƎƻ ŘŜ ƭƻǎ bƛƷƻǎ ȅ !ŘƻƭŜǎŎŜƴǘŜǎΣ ŀƭ ǎŜƷŀƭŀǊ ǉǳŜ άŜƭ ƴƛƷƻ ȅ Ŝƭ ŀŘƻƭŜǎŎŜƴǘŜ ǘƛŜƴŜƴ ŘŜǊŜŎƘƻ ŀ ǾƛǾƛǊΣ 

ŎǊŜŎŜǊ ȅ ŘŜǎŀǊǊƻƭƭŀǊǎŜ Ŝƴ Ŝƭ ǎŜƴƻ ŘŜ ǎǳ ŦŀƳƛƭƛŀέΦ 

 

A consideración de este Tribunal, el derecho del niño a tener una familia y no ser separado de ella 

es un derecho fundamental implícito que encuentra sustento en el principio-derecho de dignidad 



 

de la persona humana y en los derechos a la vida, a la identidad, a la integridad personal, al libre 

desarrollo de la personalidad y al bienestar reconocidos en los artículos 1º y 2º, inciso 1) de la 

Constitución. 

 

En buena cuenta, el niño tiene derecho a tener una familia y a vivir con ella, a fin de satisfacer sus 

necesidades materiales, afectivas y psicológicas, debido a que ésta es el instituto básico, natural y 

fundamental de la sociedad, para el desenvolvimiento y bienestar de todos sus miembros, 

especialmente los niños. 

 

De ahí que el desfrute mutuo de la convivencia  entre padres e hijos constituye un elemento 

fundamental en la vida de familia y una manifestación del derecho del niño a tener una familia y no 

ser separado de ella, que aún cuando los padres estén separados de sus hijos impone que la 

convivencia familiar deba estar garantizada, salvo que no exista un ambiente familiar de 

estabilidad y bienestar. 

 

En este orden de ideas, resulta válido concluir que la familia debe ser la primera en proporcionar la 

mejor protección a  los niños contra el abuso, el descuido y la explotación, así como en adoptar y 

ejecutar directamente medidas dirigidas a favorecer, de la manera más amplia, el desarrollo y 

bienestar del niño.  Por ello, cualquier decisión familiar que involucre alguna limitación al ejercicio 

de cualquier derecho, debe tomar en cuenta el interés superior del niño.  Y es que la autoridad que 

se le reconoce a la familia no implica que ésta pueda ejercer un control arbitrario sobre el niño, 

que pudiera generar un daño para su bienestar, desarrollo, estabilidad, integridad y salud. 

 

Hechas estas precisiones sobre el derecho a tener una familia y no ser separado de ella, este 

Tribunal estima oportuno enfatizar que si bien este derecho garantiza que los niños  deban 

permanecer bajo la custodia de sus padres, por ser lo que más se ajusta a su interés superior, 

existen situaciones en las cuales la separación de los niños de sus padres se convierte en una 

necesaria excepción a la regla general. 

 

Así, en el artículo 9.1 de la Convención sobre los Derechos del Niño se dispone que el niño, con 

garantía del debido proceso, podrá ser separado de sus padres contra su voluntad cuando ello sea 

necesario para tutelar el interés superior de aquél, en los casos en que, por ejemplo, el niño sea 



 

objeto de maltrato o descuido por parte de sus padres o cuando estos vivan separados y debe 

adoptarse una decisión acerca del lugar de residencia del niño. 

 

Por tanto, este derecho se vulnera cuando por razones ajenas a la voluntad y al interés superior del 

niño, éste es separado de su familia, o se le impide el contacto con alguno de sus miembros, como 

por ejemplo con su madre.  Ello porque, como es obvio, el niño  necesita para su conocimiento y 

bienestar del afecto de sus familiares, especialmente de sus padres, por lo que impedírselo o 

negárselo sin que existan razones determinantes en función del interés superior de aquél, 

entorpece su crecimiento y puede suprimirle los lazos afectivos necesarios para su tranquilidad y 

desarrollo integral, así como generar la violación de su derecho a tener una familia. 

 

 V.   El derecho a crecer en un ambiente de afecto y de seguridad moral y material. 

 

El derecho a crecer en un ambiente de afecto y de seguridad moral y material se encuentra 

reconocido en el Principio 6 de la Declaración de Los Derechos del Niño, que establece que el 

άƴƛƷƻΣ ǇŀǊŀ Ŝƭ ǇƭŜƴƻ ȅ ŀrmonioso desarrollo de su  personalidad necesita de amor y comprensión.  

Siempre que sea posible deberá crecer al amparo y bajo la responsabilidad de sus padres y, en 

ǘƻŘƻ ŎŀǎƻΣ Ŝƴ ǳƴ ŀƳōƛŜƴǘŜ ŘŜ ŀŦŜŎǘƻ ȅ ǎŜƎǳǊƛŘŀŘ ƳƻǊŀƭ ȅ ƳŀǘŜǊƛŀƭέΦ 

 

De este modo, en virtud de este derecho, la familia y, en su defecto, el Estado, la sociedad y la 

comunidad, asumen la obligación de cuidar, asistir y proteger al niño para  procurar que tenga un 

nivel de vida adecuado y digno para su desarrollo físico, psíquico, afectivo, intelectual, ético, 

espiritual y social.  La eficacia de este derecho pone de relieve la importancia de las relaciones 

parentales, toda vez que los padres son los primeros en dar protección y amor a sus hijos, así como 

en satisfacer sus derechos. 

 

De ahí que la unidad y estabilidad familiar sean indispensables para el desarrollo armónico e 

integral del niño, así como la presencia activa, participativa y permanente de los padres.  Por ello, 

el cuidado y amor que los padres le prodigan y el respecto a sus cualidades, defectos y talentos 

especiales, aseguran que el derecho  del niño a crecer en un ambiente de afecto y de seguridad 

moral y material sea satisfecho. 

 



 

Sin embargo, ello no significa  que el Estado tenga que imponer a los padres la obligación de 

convivir o de mantener relaciones conjuntas como único mecanismo de protección del niño; pero 

sí comporta que, ante la ruptura de la relación entre los padres y a falta de acuerdo entre ellos, 

resulte necesaria la intervención del Estado  para definir la estabilidad familiar del niño, a través de 

la fijación de la custodia y del régimen de visitas, conforme al proceso establecido para tal efecto. 

 

Y es que, cuando las relaciones entre los padres generen actos de violencia familiar, la medida más 

adecuada e idónea a fin de tutelar el interés superior del niño es la  separación de los padres, para 

que el niño pueda desarrollarse en un ambiente armonioso y de de afecto. Sin embargo, ello no 

puede impedirle ni restringirle su derecho a mantener de modo regular relaciones personales y 

contacto directo con el padre separado. 

 

En ese sentido, el artículo 9.3 de la Convención sobre los Derechos del Niño establece que los 

9ǎǘŀŘƻǎ tŀǊǘŜǎ ǘƛŜƴŜ Ŝƭ ŘŜōŜǊ ŘŜ ǊŜǎǇŜǘŀǊ άŜƭ ŘŜǊŜŎƘƻ ŘŜƭ ƴƛƷƻ ǉǳŜ ŜǎǘŞ ǎŜǇŀǊŀŘƻ ŘŜ ǳƴƻ ƻ ŘŜ 

ambos padres a mantener relaciones personales y contacto directo con ambos padres de modo 

ǊŜƎǳƭŀǊΣ ǎŀƭǾƻ ǎƛ Ŝƭƭƻ Ŝǎ ŎƻƴǘǊŀǊƛƻ ŀƭ ƛƴǘŜǊŞǎ ǎǳǇŜǊƛƻǊ ŘŜƭ ƴƛƷƻέΦ  !ƭ ǊŜǎǇŜŎǘƻΣ Ŝǎ ƴŜŎŜǎŀǊƛƻ ǇǊŜŎƛǎŀǊ 

que el deber de respeto referido no sólo debe ser cumplido por el Estado, sino también por la 

familia, la sociedad y la comunidad. 

 

VI.   El derecho a crecer en un ambiente de afecto y de seguridad moral y material. 

 

Para evaluar los alegatos de la demanda, es preciso determinar desde qué fecha el emplazado 

tiene la tenencia de sus menores hijos, y si ésta ha sido ejercida en forma arbitraria, pues se acusa 

que ha impedido de manera injustificada que sus menores hijos puedan ver a la madre.  Para 

determinar ello se procederá a evaluar el comportamiento del emplazado a partir del día siguiente 

en que asumió efectivamente la custodia de sus dos menores hijos. 

Así se tiene que en el proceso de divorcio por causal que le inició el emplazado a la demandante, se 

determinó que éste se quedaba con la tenencia de sus menores hijos identificados con las siglas 

J.A.R.R.A. y V.A.R.R.A. y se le fijó a la demandante un régimen de visitas progresivo, abierto y libre.  

Así, en el segundo punto resolutivo de la sentencia Nº 326-2005-20 JFL, de fecha 18 de agosto de 

2005, obrante de fojas 601 a 612, se resuelve: 

 



 

ά5ŜŎƭŀǊƻ C¦b5!5! όΧύ ƭŀ ǇǊŜǘŜƴǎƛƽƴ  ŀŎŎŜǎƻǊƛŀ ŘŜƭ ŘŜƳŀƴŘŀƴǘŜ ŘŜ ¢9b9b/L! ŘŜ ǎǳǎ ƘƛƧƻǎ όΧύ 

fijándose un Régimen de visitas progresivo, abierto y libre para la demandada XXX Allison Hoefken; 

sin externamiento al principio, teniéndose en cuenta el deterioro de las relaciones personales 

entre ambos justiciables, y el interéǎ ǎǳǇŜǊƛƻǊ ŘŜ ƭƻǎ ƴƛƷƻǎέΦ ό{ǳōǊŀȅŀŘƻ ƴǳŜǎǘǊƻύΦ 

 

Dichos mandatos (tenencia y régimen de visitas) fueron confirmados por la Sala Especializada de 

Familia de la Corte Superior de Lima, mediante la sentencia de fecha 19 de enero de 2006, obrante 

de fojas 616 y 617. 

 

A la vista de las resoluciones judiciales referidas, resulta evidente que la demandante perdió la 

tenencia y custodia de sus menores hijos, siendo éstas asumidas por el emplazado, pues a ella se le 

estableció un régimen de visitas progresivo, abierto y libre.  Aún más, con fecha 25 de febrero de 

2006, según se desprende del acta de entrega, obrante a fojas  621, en mérito de las resoluciones 

judiciales referidas, los menores fueron entregados en custodia a su padre. 

 

Hechas estas precisiones, corresponde determinar cómo se ha venido desarrollando el 

comportamiento del emplazado a partir del día siguiente al 25 de febrero de 2006, es decir, si 

respetó el régimen de visitas progresivo, abierto y libre ordenado o lo incumplió de manera  

arbitraria e injustificada.  Ello a fin de poder determinar si efectivamente vulneró el derecho de sus 

menores hijos a tener una familia y a no ser separado de ella. 

 

Así, con fecha 4 de marzo de 2006,  la demandante se constituyó junto con un efectivo de la Policía 

Nacional en el domicilio del emplazado a fin de verificar que éste no le permitía ver a sus menores 

hijos.  En efecto, de la constancia policial de fecha 5 de marzo de 2006, obrante a fojas 637, se 

desprende que la demandante el 4 de marzo de 2006 no pudo ver a sus menores hijos porque, 

según le indicaron, ellos no se encontraban en el domicilio. 

 

En sentido similar, la constancia policial de fecha 10 de marzo de 2006, obrante a fojas 638, 

certifica que el 9 de marzo de 2006 la demandante se constituyó en el domicilio del emplazado a 

fin de ver a sus menores hijos, pero tampoco los pudo ver porque éste le informó que ellos no se 

encontraban en el domicilio. 

 



 

Ante estos comportamientos obstructivos del emplazado, la demandante, con fecha 13 de marzo 

de 2006, presentó un escrito al Juzgado correspondiente poniéndole en conocimiento lo sucedido 

para que adopte las medidas correctivas correspondientes, toda vez que se estaba incumplimiento 

el régimen de visitas que se le había fijado para ver a sus menores hijos. 

 

Sobre la base de las constancias policiales referidas y otras, el Vigésimo Juzgado de Familia de 

Lima, mediante resolución de fecha 24 de marzo de 2006, obrante de fojas 642 a 645, requirió al 

emplazado a fin de que dentro del término máximo de tres días cumpla con el régimen de visitas 

ordenado. 

 

A pesar de que con fecha 24 de marzo de 2006 el Juzgado correspondiente le requirió al 

emplazado el cumplimiento del régimen de visitas, éste lo ha continuado incumpliendo de manera 

reiterada y sistemática, afectando de este modo el derecho de sus hijos a tener una familia y a no 

ser separado de ella, al no permitirles interactuar con su madre.  En la constancia policial de fecha 

28 de marzo de 2006, obrante a fojas 652, se certifica que el 26 de marzo de 2005, es decir, dos 

días después de emitida la resolución judicial referida, la demandante se constituyó en el domicilio 

del emplazado a fin de ver a sus menores hijos, pero no fue posible debido a que nadie le abrió la 

puerta. 

 

Nuevamente, esta conducta obstructiva del emplazado fue puesta en conocimiento del Juzgado 

correspondiente para que tome las medidas correspondientes, y éste mediante resolución de 

fecha 9 de mayo de 2006, obrante a fojas 676, requirió por segunda vez, al emplazado, a fin de que 

dentro del término máximo de tres días cumpla con el régimen de visitas ordenado, bajo 

apercibimiento de variarse la tenencia. 

 

Esta conducta reacia y reiterada, a consideración de este Tribunal, pone en evidencia no sólo que 

el emplazado ha vulnerado el derecho de sus menores hijos a tener una familia y a no ser separado 

de ella, al habérseles impedido sin justificación alguna que puedan ver a su madre, sino también 

que ha vulnerado el derecho de la demandante a la efectividad de las resoluciones judiciales, pues 

se ha mostrado renuente en ejecutar en sus propios términos las sentencias que fijaron un 

régimen de visitas progresivo, abierto y libre, toda vez que, conforme se comprueba con las 

constancias policiales referidas, no le ha permitido a la demandante que pueda ver a sus menores 

hijos. 



 

 

No obstante haberse verificado en la ejecución del proceso de divorcio el incumplimiento del 

régimen de visitas fijado a favor de la demandante, la Sala Permanente de Familia de la Corte 

Superior de Justicia de Lima, mediante la resolución de fecha 6 de octubre de 2006, resolvió 

convocar a audiencias especiales para poder establecer sobre la base de las sentencias judiciales 

que fijaron el régimen de visitas, los períodos progresivos, días y horarios de aquél. 

 

Durante el desarrollo de las audiencias especiales que se realizaron para fijar los períodos 

progresivos, así como los días y horarios del régimen de visitas, se presentó un hecho relevante 

que debe destacarse, a fin de poner de relieve que el emplazado, desde que tuvo la custodia 

efectiva de sus menores hijos, ha adoptado un comportamiento obstructivo para que ellos no 

pudieran ver a su madre.  Así, se advierte que: 

 

Durante la audiencia especial realizada el 26 de diciembre de 2006, obrante de fojas 708 a 710, el 

menor identificado con las siglas J.A.R.R.A., mientras rendía su declaración, denotó que tenía 

conocimiento que el día 25 de diciembre de 2006, el Vigésimo Juzgado de Familia de Lima le había 

otorgado a su madre una visita para verlos, pero que no se pudo concretar debido a que se quedó 

en el patio de la casa del emplazado porque éste no la dejó ingresar al interior. 

  

Este hecho, a consideración de este Tribunal, demuestra que el emplazado ha vulnerado de 

manera manifiesta el derecho de los menores a tener una familia y no ser separado de ella, pues 

como se ha señalado, este derecho garantiza a los hijos a mantener relaciones personales y 

contacto directo con sus dos progenitores, aún cuando éstos estén separados. 

 

Con la declaración del menor referido se demuestra fehacientemente que el emplazado, en ver de 

permitirle a la demandante que pueda ver a sus dos menores hijos y permitirles a éstos que se 

desarrollen de manera normal, ha obstaculizado e impedido sin justificación alguna que ello se 

produzca, pues a pesar de que existía un mandato del Juzgado correspondiente, se mostró 

renuente en acatarlo, ya que no dejó ingresar a la demandante a su domicilio para que pudiera ver 

a sus menores hijos el 25 de diciembre de 2006, lo incumplió, al no haber permitido que la 

demandante pudiera ingresar al interior de su domicilio para ver a sus menores hijos ni permitirles 

a ellos que salieran al patio de su domicilio para poder verla. 



 

 

Debe destacarse que el emplazado, durante la tramitación de la medida cautelar temporal sobre el 

fondo (variación de tenencia) solicitada por la demandante, en vez de asistir a las audiencias 

especiales convocadas para tal efecto, insistía con su dos menores hijos, retardando no sólo de 

esta manera que se resuelva la medida solicitada sino también impidiendo que sus menores hijos 

pudieran interactuar y relacionarse, aunque sea durante el desarrollo de las audiencias, con su 

madre.  Así del acta de las audiencias especiales, obrantes de fojas 117 a 123, se demuestra que el 

emplazado junto con sus menores hijos no asistieron a las audiencias especiales realizadas los días 

17 de agosto y 6 y 15 de setiembre de 2006. 

 

De otra parte, el Vigésimo Juzgado Especializado de Familia de Lima, mediante resolución de fecha 

29 de diciembre de 2006, obrante a fojas 144, precisó, entre otras cosas, que el régimen de visitas 

progresivo de la demandante sería los días martes y jueves a partir de las 3:00 p.m. hasta las 7:00 

p.m. en el domicilio paterno, que a partir del segundo mes sería con externamiento y que a partir 

del sexto mes comprendería el período vacacional de medio año y de fin de año, a fin de mejorar 

las relaciones familiares. 

Dicha resolución fue apelada por el emplazado y confirmada por la Sala Especializada de Familia de 

la Corte Superior de Justicia de Lima, mediante resolución de fecha 6 de julio de 2007, obrante a 

fojas 145, por lo que debía ser acatada por el emplazado, toda vez que su incumplimiento no sólo 

afecta el derecho de sus menores hijos a tener una familia y no ser separado de ella, sino también 

el derecho a la efectividad de las resoluciones judiciales. 

Sobre el particular, debe subrayarse que a pesar de que se precisó los días y horas del régimen de 

visitas de la demandante, el emplazado continuó incumpliendo con éste.  Así se tiene que el 

Vigésimo Juzgado Especializado de Familia de Lima, mediante resolución de fecha 18 de julio de 

2007, obrante a fojas 725, nuevamente requirió al emplazado para que cumpla con el régimen de 

visitas. 

Por dicha razón, y por las particulares circunstancias del presente caso, resulta válido concluir que 

el demandante, al haber impedido que sus menores hijos puedan ver y relacionarse directamente 

con su madre, no sólo ha vulnerado su derecho a tener una familia y no ser separado de ella, sino 

también que ha ejercido abusivamente la tenencia y custodia de los menores, lo cual no puede ser 

permitido, ni avalado por encontrarse proscrito por el artículo 103º de la Constitución. 

En este orden de sucesos, se debe señalar que el Décimo Octavo Juzgado Especializado de Familia 

de Lima, mediante resolución de fecha 28 de febrero de 2008, obrante de fojas 33 y 36 del 

cuadernillo de este Tribunal, resolvió: 



 

ά/ƻƴŎŜŘŜǊ ƭŀ ƳŜŘƛŘŀ ŀƴǘƛŎƛǇŀŘŀ ǎƻōǊŜ Ŝƭ ŦƻƴŘƻ ŘŜ ǾŀǊƛŀŎƛƽƴ ŘŜ ƭŀ ǘŜƴŜƴŎƛŀ ŘŜ ƭƻǎ ƳŜƴƻǊŜǎ όΧύΣ 

debiendo el padre de los menores proceder a la entrega inmediata de los menores de edad 

referidos a su madre XXX Allison Hoefken, a cuyo efecto se dispone autorizar el descerraje y 

ŀƭƭŀƴŀƳƛŜƴǘƻ Ŝƴ Ŏŀǎƻ ŘŜ ǎŜǊ ƴŜŎŜǎŀǊƛƻΣ ȅ ƘŀŎŜǊ ǳǎƻ ŘŜ ƭŀ ŦǳŜǊȊŀ ǇǵōƭƛŎŀ Ŝƴ Ŏŀǎƻ ŘŜ ǎŜǊ ƴŜŎŜǎŀǊƛƻέΦ 

 

Al respecto, debe enfatizarse que dicha medida cautelar fue adoptada porque se demostró que el 

interés superior de los menores beneficiados con la demanda imponía que estuvieran bajo la 

tenencia y custodia de su madre y no de su padre, debido a que no tienen estabilidad emocional.  

Así, este Tribunal considera importante destacar las principales razones que llevaron al Juzgado 

referido a adoptar la decisión contenida en la medida cautelar mencionada, que son las siguientes:  

άόΧύ ŎǳŀƴŘƻ ƭƻǎ ƴƛƷƻǎ Ǉŀǎŀƴ ŀ ǾƛǾƛǊ con el padre los mismos empiezan a mostrar problemas 

ŜƳƻŎƛƻƴŀƭŜǎΣ ȅ ŘŜ Ƴŀƭƻǎ ǘǊŀǘƻǎ ŘƛǊŜŎǘƻǎ ƭŀ ƳŜƴƻǊ ƘƛƧŀ ŘŜ ƭŀǎ ǇŀǊǘŜǎ όΧύέΦ 

άόΧύ Ŝƭ ǊŞƎƛƳŜƴ ŀƳǇƭƛƻ ŘŜ Ǿƛǎƛǘŀǎ όΧύ ƴƻ ǎŜ ŎǳƳǇƭŜ ŀ ŎŀōŀƭƛŘŀŘ ǇƻǊ Ŝƭ ǇŀŘǊŜ ŘŜ ƭƻǎ ƳŜƴƻǊŜǎΣ ǎƛŜƴŘƻ 

que la madre no ve a uno de suǎ ƘƛƧƻǎ ŘŜƴǘǊƻ ŘŜ ǳƴ ǊŞƎƛƳŜƴ ŘŜ ǾƛǾƛǘŀǎ ƴƻǊƳŀƭ όΧύ ȅ ǎŀƭŜ Ŏƻƴ ƭŀ ƘƛƧŀΣ 

ŎǳŀƴŘƻ Ŝƭ ǇŀŘǊŜ ǉǳƛŜǊŜ όΧύέΦ 

Sobre la base de los fundamentos transcritos, resulta válido concluir que la medida cautelar de 

variación de la tenencia se adoptó porque se comprobó que el emplazado no le garantiza a sus 

menores hijos las condiciones para la realización y el ejercicio de sus derechos, como lo son el 

amor, la integridad, el cuidado y la protección que demanda el desarrollo de su personalidad.  

Además, debe tenerse presente que la decisión de variar la tenencia se adoptó también porque los 

menores en una audiencia expresaron que querían vivir con su madre. 

Con relación a la medida cautelar, debe precisarse que con fecha 3 de marzo de 2008, se llevó a 

cabo la diligencia respectiva, en la que solamente fue entregada a la demandante la menor 

identificada con las siglas V.R.R.A., más no el menor identificado con las siglas J.A.R.R.A., a pesar de 

que la medida cautelar transcrita dispuso expresamente que los dos menores sean entregados a la 

demandante. 

Este hecho reitera, una vez más, que en autos se encuentra plenamente acreditado el 

comportamiento arbitrario, ilegítimo e irrazonable del emplazado, pues a pesar de que existe un 

mandato judicial que le ordenó la entrega de sus dos menores hijos a su madre, éste incumplió 

dicho mandato. 

Dicho comportamiento también pone en evidencia que el emplazado ha vulnerado el derecho a la 

libertad personal del menor identificado con las siglas J.A.R.R.A., pues en vez de cumplir la medida 

cautelar y entregarlo a su madre para que éste se desarrollo y se desenvuelva plenamente en un 



 

ambiente de amor y armonía, lo ha retenido injustificadamente en contra de su voluntad.  Ello en 

razón de que, como se ha señalado en los fundamentos precedentes, el menor identificado con las 

siglas J.A.R.R.A. manifestó en una audiencia que deseaba vivir con su madre. 

Y es que debe tenerse presente que si bien los niños son titulares del derecho a la libertad 

individual, su ejercicio puede ser objeto de limitación por los padres en función de su interés 

superior, como por ejemplo cuando los padres les prohíben a sus hijos que acudan a determinados 

lugares que puedan poner en riesgo su integridad personal.  En dicho supuesto, resulta legítima la 

limitación del ejercicio del derecho a la libertad, pues lo que se busca es proteger el interés 

superior del menor. 

En cambio, no resulta legítimo que los padres limiten el ejercicio de la libertad individual de los 

niños cuando no se tenga por finalidad proteger su interés superior o cuando exista un mandato 

judicial, como, por ejemplo, cuando los padres, en vez de enviar a sus hijos a la escuela para que se 

eduquen, los retienen para que trabajen con ellos o los envían a la calle a mendigar.  En estos 

supuestos, el Estado tiene la obligación de intervenir y adoptar las medidas necesarias para 

proteger su interés superior, pues no solamente se restringe arbitrariamente el ejercicio del 

derecho a la libertad individual de los niños sino también el ejercicio de los derechos a la educación 

y al libre desarrollo de la personalidad; además que se incentiva de manera encubierta el trabajo 

forzoso. 

Todo lo dicho, entonces, pone en evidencia que al emplazado no le interesa preservar y tutelar el 

interés superior de sus menores hijos, pues los comportamientos descritos en los fundamentos 

precedentes, en vez de general la integración familiar generada por el divorcio con la madre de 

ellos, han ocasionado que éste se acreciente. 

En consecuencia, resulta procedente ordenar al emplazado que le entregue a la demandante al 

menor identificado con las siglas J.A.R.R.A., y disponer que el Juez de ejecución adopte todas las 

medidas previstas en la ley para que se cumpla la entrega del menor. 

Por otro lado, este Tribunal considera que, con los sendos protocolos de pericia psicológica que 

obran en autos, se encuentra demostrado que el comportamiento del emplazado también ha 

vulnerado el derecho de sus menores hijos a crecer en un ambiente de afecto y de seguridad moral 

y material, pues del contenido de ellos se puede concluir que la personalidad de los menores no se 

están desarrollando de manera plena, armoniosa e integral, pues sus actos, además de no respetar 

las normas básicas de convivencia, han ocasionado que tampoco estén creciendo en un ambiente 

de afecto y comprensión, pues no les ha permitido ver e interactuar con su madre. 

Para  llegar a la conclusión de que los menores  bajo la tenencia del emplazado no están creciendo 

en un ambiente de afecto y comprensión, este Tribunal ha tenido presente el comportamiento 

violento de éste, pues en autos se encuentra demostrado no sólo con los exámenes médicos 



 

legales respectivos sino también con declaraciones de la agraviada y los fundamentos de la medida 

cautelar citada, que el emplazado ha agredido físicamente a la menor identificada con las siglas 

V.R.R.A. 

Sobre la base de lo señalado en los fundamentos precedentes, puede concluirse que el emplazado 

también ha vulnerado el derecho a la integridad personal de los menores identificados con las 

siglas J.A.R.R.A. y V.R.R.A., pues además de haber agredido físicamente a la menor identificada con 

las siglas V.R.R.A., con su comportamiento ha dañado la integridad psíquica de sus dos menores 

hijos, conforme se desprende de los informes psicológicos obrantes en autos. 

Teniendo presente los comportamientos descritos, este Tribunal reitera que contraviene 

rotundamente la Constitución y los tratados internacionales sobre derechos humanos agredir física 

y/o psicológicamente a los niños so pretexto de educarlos o corregirlos. 

 

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le confiere la Constitución 

Política del Perú: 

1. Declarar FUNDADA la demanda, por haberse acreditado la vulneración de los derechos a la 

libertad individual, a la integridad personal, a tener una familia y no ser separado de ella a crecer 

en un ambiente de afecto y de seguridad moral y material y a la efectividad de las resoluciones 

judiciales. 

2.. Ordenar a don XXX Fernando Roca Rey Ruíz que entregue, de manera inmediata, al menor 

identificado con las siglas J.A.R.R.A. a dona XXX Allison Hoefken, bajo apercibimiento de aplicarse 

las medidas coercitivas previstas en el artículo 22º del Código de Procesal Constitucional y de ser 

denunciado por el delito de resistencia a la autoridad. 

3.. Oficiar al Juez del Trigésimo Quinto Juzgado Especializado en lo Penal de Lima para que, 

conforme a lo resuelto por este Tribunal, ejecute de manera inmediata la presente sentencia 

conforme al artículo 22º del Código Procesal Constitucional y con todas las garantías que le otorga 

la ley; así como los apremios en caso de resistencia. 

Ordenar al Director General de la Policía Nacional para que ésta preste de manera inmediata al 

Trigésimo Quinto Juzgado Especializado en lo Penal de Lima el auxilio de ley, a fin de ubicar al 

menor identificado con las siglas J.A.R.R.A. para que éste sea entregado a doña XXX Allison 

Hoefken, facultándosele el allanamiento y descerraje del domicilio del emplazado o cualquier otro 

domicilio en donde se pueda encontrar el menor, o cualquier otra medida a fin de que la presente 

sentencia se ejecute de manera inmediata en sus propios términos. 

 



 

Remitir copia de los actuados al Fiscal Penal para los fines pertinentes. 

 

 

Publíquese y notifíquese. 

 

 

SS 

MESIAS RAMIREZ 

BEAUMONT CALLIRGOS 

ETO CRUZ 

 

 

2.-MEDIDA ANTICIPADA DE ENTREGA DE HIJA  

Corte Superior de Justicia de Lima 

18º Juzgado de Familia de Lima 

 

Expediente Nº 183518-2002-00794 

 

Lima, Doce de Diciembre 

Del Dos Mil Dos.- 

 

    Dado cuenta en la fecha, el escrito que antecede; Al principal y 

otrosíes; y Atendiendo:  A que mediante la presente solicitud, doña:  Noemí Zuaznabar Palomino  

en su condición de madre del menor XXX Polo Zuaznabar de once meses de edad solicita como 

procedimiento cautelar fuera del proceso, se disponga la entrega inmediata de su menor hijo, la 

misma que la dirige contra XXX César Enrique Polo Sirvas padre del menor, XXX  y XXX ; Primero:  



 

Que, de conformidad con lo dispuesto en el artículo seiscientos diez del Código Procesal Civil, para 

la concesión  de una medida cautelar es exigible el cumplimiento de los siguientes requisitos: a- 

!ǇŀǊƛŜƴŎƛŀ Ŝƴ Ŝƭ ŘŜǊŜŎƘƻ ƛƴǾƻŎŀŘƻΣ ƭƻ ǉǳŜ ƭŀ ŘƻŎǘǊƛƴŀ ŎƻƴƻŎŜ ŎƻƳƻ Ŝƭ άŦƻƳǳǎ ōƻƴƛǎ LǳǊƛǎέΣ Ŝǎ ŘŜŎƛǊ 

la apariencia, rasgo o aspecto exterior del derecho, la llamada verosimilitud; b.- peligro en la 

ŘŜƳƻǊŀ ŘŜƴƻƳƛƴŀŘƻ άǇŜƭƛŎǳƭǳƳ ƛƴ ƳƻǊŀέ ȅ c.- La contracautela que tiene por finalidad prever el 

resarcimiento de los presuntos daños que pudiere generar la medida cautelar peticionada;  

Segundo:  Que toda medida cautelar es provisoria, instrumental y variable, conforme a lo 

dispuesto por el artículo 612 del Código Procesal Civil; Tercero:  Que, además de conformidad con 

lo que dispone el artículo 636ª del Código Procesal Civil, el juez puede dictar medidas fuera del 

proceso, debiendo el beneficiario interponer su demanda dentro de diez días; Cuarto:   Que, en el 

caso de autos, la verosimilitud del derecho se encuentra debidamente acreditada con el mérito de 

la partida de nacimiento que aparece como anexo 1-A; estando acreditado el vínculo de 

parentesco que une a la solicitante con el titular de la partida, quién cuenta actualmente con un 

año de edad, habiendo nacido el  04 de diciembre del año Dos Mil Uno; Quinto:  Que, además con 

el mérito de las denuncias policiales que se acompañan  se acredita el dicho de la solicitante de 

haber sido maltratada y que se le ha arrebatado su menor hijo;  Sexto: Que, en atención a la 

Convención de las Naciones Unidas es de advertir que los hijos no pueden ser separados de sus 

padres en perjuicio de ellos, advirtiéndose de la corta edad del menor, que quién ha ocasionado tal 

hecho ha privado al menor de la lactancia, derecho reconocido universalmente;  Séptimo:  Que,  

corresponde a la Administración de Justicia garantizar el interés superior del niño (a) y en el 

presente caso habiendo el Perú ratificado la Convención de las Naciones Unidas sobre los derechos 

del Niño dictar las medidas necesarias que garanticen su superior interés, que siendo esto así  y en 

aplicación a lo dispuesto por el artículo 636º del Código Procesal Civil,  Se Resuelve:  Conceder 

medida cautelar fuera del proceso, y se dispone la entrega inmediata del menor XXXX a su madre, 

doña XXX Zuaznabar, verificándose la referida medida cautelar con el allanamiento en el interior 

del inmueble ubicado en la Manzana b lote31,tercera etapa de la urbanización Las Praderas de 

Pariachi,  la que se ejecutará por los órganos de auxilio judicial del Juzgado, y con el auxilio de la 

fuerza pública, autorizándose el descerraje en caso de ser necesario, para la recuperación del niño 

y entrega a la madre y solicitante, fórmese el cuaderno cautelar con las copias simples de los 

documentos que se precisan; A Primer Otrosí: Concédase auxilio judicial, Al Segundo Otrosí: 

Téngase por ofrecida; al Tercer Otrosí: Devuélvanse- los documentos acompañados una vez 

verificada las diligencias señaladas, dejándose las copias certificadas correspondientes en el 

cuaderno cautelar; Al Cuarto Otrosí: Téngase presente; Avócase al conocimiento de la presente 

causa la Juez titular que suscribe. 

 

Dra. M. Margarita Renteria D 



 

Juez  

3.-MEDIDA ANTICIPADA DE NO INNOVAR  

Exp. Nº 183518-2008-00254-93 

Resolución Nº 01-CAUT. 

Lima, Doce de mayo del dos mil diez 

 

    Dado cuenta, con el escrito por el cual la demandante interpone 

medida cautelar; Al Principal, AUTOS Y VISTOS Y ATENDIENDO:  PRIMERO:  Que, mediante escrito 

de fecha diez de mayo doña XXX Allyson interpone medida cautelar de no innovar: consistente en 

la permanencia de su menor hija a su lado y en su casa materna; SEGUNDO:  Que, la peticionante 

interpuso acción de suspensión de la patria potestad del padre respecto de sus menores hijos XXX 

XXX Roca Rey Allyson y XXX XXX Roca Rey Allyson, proceso que se encuentra en trámite; TERCERO:  

Que, la peticionante refiere que han transcurrido dos años y medio que se ordenó la entrega de 

sus dos menores hijos cumpliéndose a través de mandato de allanamiento sólo la entrega de su 

hija XXX XXX el día 03 de marzo del dos mil ocho, y que con los anexos que acompaña se encuentra 

acreditada la evolución favorable en todo aspecto y en forma integral de la recuperación de XXX 

tanto en su estado emocional como educativo, según se puede apreciar de su desarrollo en su 

colegio, en sus actividades de deporte y en su continuidad en terapia psicológica; que tal y como 

precisa es evidente el desarrollo alcanzado por la niña en el transcurso de los dos años tres meses 

que se encuentra a cargo de la madre, se aprecia por la judicatura el mérito de la pericia 

psicológica Nº 027947 a fojas cincuenta y seis de este pedido en el cual la adolescente XXX cuando 

contaba con solo 10 años de edad precisó ά ƘŀŎŜ Řƻǎ ǎŜƳŀƴŀǎ Ƴƛ ǇŀǇł ƳŜ ǇŀǘŜƽ Ŝǎǘŀōŀ Ŝƴ Ŝƭ 

carro  ellos querían ir a la granja azul como me llevaron a la fuerza yo patee el carro entonces mi 

papá me pateó, me bajó del carro y me siguió pateando, después cuando me llevó al cuarto de la 

Ƴŀƴƻ ƳŜ ƳŜǘƛƽ ŀ ƭŀ ŘǳŎƘŀ Ŏƻƴ ǊƻǇŀ ȅ ǎŜ ŦǳŜΧΧέ  9ƴ ƭŀ ƳƛǎƳŀ ǇŜǊƛŎƛŀ ŘŜ ŦŜŎƘŀ Řƻǎ ŘŜ Ƨǳƴƛƻ ŘŜƭ 

dos mil siete el servicio de Medicina Legal del Ministerio Público señala en el punto IV Análisis 

interpretación de resultados ά9ƳƻŎƛƻƴŀƭƳŜƴǘŜ ƭŀ ƳŜƴƻǊ ǇǊŜǎŜƴǘŀ ǊŜƎǳƭŀǊ ŘŜǎŀǊǊƻƭƭƻ ŘŜ ǎǳ 

ŀǳǘƻŜǎǘƛƳŀΣ ŘŜ łƴƛƳƻ ŀǇŀƎŀŘƻ Χŀ ƴƛǾŜƭ ŀŦŜŎǘƛǾƻ Ŏƻƴ ƴŜŎŜǎƛŘŀŘŜǎ ŘŜ ŀǘŜƴŎƛƽƴΣ ǇǊƻǘŜŎŎƛƽƴΦ  !ƴǘŜ 

situaciones de tensión presenta marcada ansiedad, inseguridad y en el aspecto social algo 

ǘƝƳƛŘŀΤ ǊŜǉǳƛŜǊŜ ŎƻƴǘƛƴǳŀǊ Ŏƻƴ ǇǎƛŎƻǘŜǊŀǇƛŀέ,  que asimismo respecto al ambiente familiar en el 

cual se desarrollaba la niña se aprecia del mérito de la pericia psicológica ordenada  en el proceso 

de violencia familiar y que corre a fijas cuarenta y nueve de este pedido que la niña ha narrado 

cómo el padre y el  entorno familiar de éste le han producido violencia cuando llegaba la madre a 

verla, le cerraban la puerta, insultaban a la amiga como lesbiana, y recibía daño personal tanto en 

el colegio como por los miembros de la familia paterna, habiendo narrado que en el colegio 



 

cuando la madre iba a verla la colocaban en el tópico y cerraban las cortinas para que no vea, e 

indica respecto de la esposa de su padre se άǎŜƴǘƝŀ ǎƻƭŀ Ŝ ƛƴŦŜƭƛȊέ, y que recuerda que alguna vez 

ǎǳ ƳŀŘǊŜ ƭŜ ƻōǎŜǉǳƛƽ ǳƴ ǘŜƭŞŦƻƴƻ ǇŀǊŀ ŎƻƳǳƴƛŎŀǊǎŜ ȅ Ŝƭƭƻǎ ǎŜ ƭƻ ǉǳƛǘŀōŀƴέ ȅ ǊŜƛǘŜǊŀ ǉǳŜ ǎǳ ǇŀŘǊŜ 

le golpeó, asimismo señalaba llorosa que quería a su hermano, que la niña  ha evolucionado muy 

favorablemente al vivir con la madre lo  que se aprecia de la libreta de calificaciones del colegio 

ά[ƻǎ wŜȅŜǎ wƻƧƻǎέ ŘŜƭ ŀƷƻ Řƻǎ Ƴƛƭ ƴǳŜǾŜ ŎƻǊǊŜǎǇƻƴŘƛŜƴǘŜ ŀƭ ǇǊƛƳŜǊ ŀƷƻ ŘŜ ǎŜŎǳƴŘŀǊƛŀΣ ǎƛŜƴŘƻ ǎǳǎ 

calificaciones promedio anual Matemática: 11, Inglés: 16, Historia del Perú: 13, Historia Universal: 

12, Geografía: 15, Ciencias Naturales: 18, Plan Lector: 17, Lenguaje: 13, Literatura: 18, Producción 

Escrita: 16, Educación Física: 17, Arte: 15, Computación: 19 y Cívica: 17, siendo la apreciación de la 

Tutora que aparece a fojas sesenta y ocho que se trata de άǳƴŀ Ƴǳȅ ƭƛƴŘŀ ŎƘƛŎŀΣ ŎŀǇŀȊΣ ǎŜǊƛŀ ȅ 

ǊŜǎǇƻƴǎŀōƭŜέΦ  !ŘŜƳłǎ ǘŜ ǾŜƻ άŎƻƴ ƳŜƧƻǊ łƴƛƳƻΣ más ŎƻƴǘŜƴǘŀΧέΣ Ŝƭƭƻ ŎƻƴǎǘƛǘǳȅŜ ǳƴ ƎǊŀƴ ŀǾŀƴŎŜ 

que no debe modificarse, más aún cuando la niña ha recalcado en relación a los malos tratos, al 

deficiente entorno familiar anterior y que es la madre quien viene cubriendo todas las necesidades 

de la niña, en tanto el padre no le pasa alimentos y tampoco le compra sus útiles, siendo de 

apreciar  por esta Judicatura también que se ha reevaluado a la niña XXX XXX   según consta del 

informe psicológico de foja setenta y tres realizado por la licenciada en psicología Katia González 

Becerra siendo de relievarΥ  άǉǳŜ ǇǊŜǎŜƴǘŀ ǎŜƴǘƛƳƛŜƴǘƻ ƴŜƎŀǘƛǾƻǎ ŀ ƭŀ ŦƛƎǳǊŀ ŘŜƭ ǇŀŘǊŜ,  

desconfianza, ansiedad, miedo e inseguridad.  No lo desea ver, no tener cerca de ella ni de su 

madre.  Al igual que presenta sentimientos ambiguos frente a la figura materna, dado que si bien 

confía en ella y expresa el cariño que siente por ella, no se entrega completamente por miedo a 

perderla o que se aleje de ella, como ha ocurrido antiguamente, habiendo la madre continuado 

con la terapia de apoyo según aparece de la constancia de fojas setenta y cinco.  Aunado a ello es 

de apreciar que XXX ha vivido muchos momentos de felicidad tal y conforme se puede advertir de 

las fotos  que se acompañan en número veinticinco fotografías a este pedido, fotos con sus 

mascotas, con sus amigos en el coro, haciendo tarea, nadando, con sus familiares maternos, 

excursiones en el colegio, con sus amigos del colegio con su madre en la piscina con sus amigas, 

haciendo prácticas deportivas, una foto en la que se encuentra su madre y su hermano con ella, 

otra en la que está el hermano, la profesora y la niña, a ambos se les ve contentos (campeonato 

nacional de atletismo), y a la niña en noviembre del 2009, en una competencia  nacional en 

Chimbote; CUARTO:  Consideración especial de esta judicatura merecen la sentencia del Tribunal 

Constitucional en el proceso 0052-2004-AA/TC, en la cual se aprecia que tanto en los asuntos 

sustantivos como en lo procesal los jueces y los entes administrativos deben garantizar el interés 

superior del niño y la sentencia dictada también por el Tribunal Constitucional en el proceso sobre 

habeas corpus a favor de los niños, hijos de la solicitante y del señor XXX XXX   Roca Rey, ha 

precisado:  en relación al principio de protección especial del niño se erige en el derecho 

internacional de los derechos humanos como un principio fundamental, que fuera enunciado en la 

Declaración de Ginebra sobre los derechos del niño que parte de la premisa de que los niños son lo 

ƳŜƧƻǊ ǉǳŜ ǘƛŜƴŜ ƭŀ ƘǳƳŀƴƛŘŀŘΣ ǊŀȊƽƴ ǇƻǊ ƭŀ Ŏǳŀƭ ŘŜōŜƴ ǎŜǊ ŜǎǇŜŎƛŀƭƳŜƴǘŜ ǇǊƻǘŜƎƛŘƻǎΣ ȅ ΧΦ ǇǊŜŎƛǎŀ 



 

también lo dispuesto en el principio 2 de la 5ŜŎƭŀǊŀŎƛƽƴ ŘŜ ƭƻǎ 5ŜǊŜŎƘƻǎ ŘŜƭ bƛƷƻ ǉǳŜ ǎŜƷŀƭŀΥ  ά9ƭ 

ƴƛƷƻ όŀύ ƎƻȊŀǊł ŘŜ ǳƴŀ ǇǊƻǘŜŎŎƛƽƴ ŜǎǇŜŎƛŀƭ ȅ ŘƛǎǇƻƴŘǊł ŘŜ ƻǇƻǊǘǳƴƛŘŀŘŜǎ ȅ ǎŜǊǾƛŎƛƻǎΧ ǇŀǊŀ ǉǳŜ 

pueda desarrollarse física, mental, moral, espiritual y socialmente en forma saludable y normal, así 

como en condiciones de libertad y dignidad; QUINTO: Que, del mérito de los documentos que se 

adjuntan se aprecia la existencia de una sentencia dictada en el  Décimo cuarto Juzgado de Familia 

de Lima, y que fuera confirmada por la Segunda Sala de Familia de Lima, apareciendo de la 

sentencia que a la demanda de suspensión de patria potestad interpuesta por el padre de la niña 

XXX y de su hermano XXX contra la madre y peticionante debe declararse infundada en tanto de la 

imputación de haber llevado a los niños y haberles enseñado a mentir, la Sala refiere que no se 

acredita medio probatorio alguno que sustente lo alegado, y en cuanto a la imputación de maltrato 

físico y mental y por el contrario señala que el hermano XXX presenta la existencia de 

desestabilización emocional y rechazo a la figura materna, pero también dicha actitud se 

encontraría  influenciada por la circunstancia de ahora  únicamente con el padre.  En la misma 

ǎŜƴǘŜƴŎƛŀ ǎŜ ǇǊŜŎƛǎŀ Ŝƴ Ŝƭ ŎƻƴǎƛŘŜǊŀƴŘƻ ŘŞŎƛƳƻ ǉǳŜΥ άƭŀ ǇŜǘƛŎƛƻƴŀƴǘŜ Ŝǎ ǳƴŀ  ƳǳƧŜǊ ǉǳŜ 

evidentemente le tiene mucho afecto a sus hijos por lo cual lucha para tenerlos a su lado, sin 

percatarse de su vehemencia e impulsividad al querer recuperarlos, indicando que sus 

características no la incapacitan para ejercer el rol materno.  Corre, asimismo, a fojas seiscientos 

diez y seiscientos noventa y siete, el informe y ampliación de la pericia psiquiátrica, efectuada a la 

demandada, en el año dos mil siete, en el Hospital Víctor Antonio Larco Herrera, indicando como 

diagnóstico trastorno límite de la personalidad, recomendándosele  psicofarmacoterapia, terapia 

individual, terapia de pareja y psicoterapia familiar; así como que sea instalada en un centro 

hospitalario con la finalidad de garantizarle un tratamiento  psiquiátrico a sus hijos; a páginas  

ochocientos cuarenta y ocho obra la ratificación médica del profesional a cargo de la referidas 

pericias, indicó en ese entonces que la demandada debe realizar tratamiento psiquiátrico y lo ideal 

sería que la demandada esté internada; sin embargo, posteriormente a páginas mil cuatrocientos 

veintiséis aparece una evaluación psiquiátrica de la demandada efectuada en el Instituto de 

Medicina Legal, en el mes de enero del año dos mil ocho, la que fue incorporada como  prueba y 

concluye indicando que la evaluada  presenta personalidad  dentro del rango normal con rasgos 

histriónicos, inteligencia clínica normal, no psicopatología de psicosis, siendo que los profesionales 

a cargo del doctor Laguerre Gallardo y Guzmán Negrón se ratificaron en su informe, conforme se 

aprecia del acta de audiencia complementaria que corre a páginas mil cuatrocientos ochenta y 

ǘǊŜǎΤ ƛƴŘƛŎŀƴŘƻ ŀǎƛƳƛǎƳƻ ǉǳŜΥ  άŀƭ ƳƻƳŜƴǘƻ ŘŜ ƴǳŜǎǘǊƻ ŜȄŀƳŜƴ ƘŜƳƻǎ ŀǇǊŜŎƛŀŘƻ ƭŀ ǇǊŜǎŜƴŎƛŀ ŘŜ 

rasgos pero no con la intensidad para diagnosticar un trastorno sino como una personalidad dentro 

del rasgo, ellos consideraron que están dentro del rango, no consideran que está  fuera, que 

ŀƳŜǊƛǘŜ ǘǊŀǘŀƳƛŜƴǘƻ ǇǎƛŎƻŦŀǊƳƻƭƽƎƛŎƻ ƛƴƳŜŘƛŀǘƻέΣ άŞƭ ŎƻƴǎƛŘŜǊŀ ǉǳŜ ƭŀ ǇŜǊǎƻƴŀ ƳŜǊŜŎŜ ǊŜŎƛōƛǊ 

tratamiento, porque se trata de cautelar lŀ ǎŀƭǳŘ ƳŜƴǘŀƭ ŘŜ ƭŀ ǎŜƷƻǊŀΣ όΧύ ƭŀ ǎŜƷƻǊŀ ··· ƴƻ 

necesita hospitalización, necesita de personas  que le informen como psicólogos, psiquiátricos, 

ƴŜŎŜǎƛǘŀ ǘǊŀǘŀƳƛŜƴǘƻ ǇǎƛŎƻŦŀǊƳƻŎƻƭƽƎƛŎƻέΦ  ά5Ŝ ǊŜǇŜƴǘŜ ƭŀ ǎŜƷƻǊŀ ǇǳŜŘŜ ǊŜǉǳŜǊƛǊ ŘŜ ǳƴ 



 

tratamiento, pero para los efectos que se busca establecer no la invalida  para tener su familia, su 

ǘǊŀōŀƧƻΧέ; incluso en la misma audiencia el doctor Boggiano, profesional a cargo de la evaluación 

psiquiátrica de la demandada en el Hospital Víctor Larco Herrera, manifestó  que en ningún 

momento ha dicho que la señora esté impedida de ejercer a plenitud sus vínculo afectivos en 

especial con sus hijos.  Asimismo, tanto este profesional como los mencionados precedentemente 

coinciden que la evaluada puede tener algún descontrol de impulsos, agresividad mal contenida, 

ésta no es suficiente para recomendar un internamiento o un tratamiento especializado inmediato.  

Por lo expuesto, se concluye que los menores no han sido víctimas de maltrato físico  o 

psicológico por parte de su progenƛǘƻǊŀέ; SEXTO: Que, el artículo 687º del Código Procesal Civil, 

ǎŜƷŀƭŀΥ  άŀƴǘŜ ƭŀ ƛƴƳƛƴŜƴŎƛŀ ŘŜ ǳƴ ǇŜǊƧǳƛŎƛƻ ƛǊǊŜǇŀǊŀōƭŜΣ ǇǳŜŘŜ Ŝƭ WǳŜȊ ŘƛŎǘŀǊ ƳŜŘƛŘŀǎ ŘŜǎǘƛƴŀŘŀǎ ŀ 

conservar la situación de hecho o de derecho presentada al momento de la admisión de la 

demanda, en relación a personas y bienes comprendidos en el proceso.  Esta medida es 

ŜȄŎŜǇŎƛƻƴŀƭΣ ǇƻǊ ƭƻ ǉǳŜ ǎŜ ŎƻƴŎŜŘŜǊł ǎƽƭƻ ŎǳŀƴŘƻ ƴƻ ǊŜǎǳƭǘŜ ŘŜ ŀǇƭƛŎŀŎƛƽƴ ƻǘǊŀ ǇǊŜǾƛǎǘŀ Ŝƴ ƭŀ [ŜȅέΤ  

SEPTIMO: Que, en este orden de ideas se tiene que se ha cumplido con acreditar los requisitos de 

ƭŀ ƳŜŘƛŘŀ ŎŀǳǘŜƭŀǊΣ ǘŀƭŜǎ ŎƻƳƻ ǎƻƴ Ŝƭ άCha¦{ .hbL W¦wL{έΣ άt9wL/¦[¦a Lb ahw!έΣ ǇƻǊ ƭƻ ǉǳŜΤ SE 

RESUELVE:  Conceder la medida cautelar de NO INNOVAR interpuesta por doña XXX Allyson madre 

de la menor de edad XXX XXX Roca Rey Allyson a fin de que se mantenga el status quo de 

permanencia con su madre XXX Allyson y siga viviendo en la casa materna.  Notifíquese.-  

Dra. M. Margarita Rentería D. 

Juez de Familia  

  

 

 

4.-MEDIDA CAUTELAR 1443-2008 TENENCIA PROVISIONAL : CONFIRMA ENTRE OTROS :LA 

VIVIENDA DE LA MADRE REÚNE LAS CONDICIONES PARA UNA VIDA ADECUADA , EL PADRE SE 

LLEVO AL NIÑO Y LA MADRE REÚNE LAS CONDICIONES PARA LA CRIANZA. 
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       CABELLO MATAMALA 

             DONAYRE MAVILA 

 

Expediente   : Nº 01443-2008 

MATERIA: Tenencia Provisional 

 

Resolución Nº 

Lima, seis de abril  

Del año dos mil ocho.- 

 

AUTOS Y VISTOS, interviniendo como Vocal Ponente la señora Cabello Matamala; con lo expuesto 

por el señor Fiscal Superior en su dictamen de fojas doscientos cuarenta y tres a doscientos 

cuarenta y cuatro; y CONSIDERANDO ADEMAS:--------------------------------------------------------- 

Primero.-  Que viene en apelación la resolución número seis, de fecha veinte de marzo del dos mil 

siete, copiada a fojas ciento noventa y uno a ciento noventa y dos, que resuelve otorgar la 

Tenencia Provisional del menor XXX Guerra Mostacero, de seis años a favor de doña  XXX 

Mostacero----------------------------------------------------------------------------------- 

Segundo.-  Que,  don XXX XXX  Guerra  sustenta su recurso impugnatorio, indicando que no está 

conforme con el informe  psicológico número 1-2006-MCF-PSI, que la resolución le causa agravio 

toda vez que no existe peligro en la demora para la aplicación de la tenencia provisional, debido a 

que actualmente su cónyuge tiene al niño en su poder, sin permitirle que se acerque e impidiendo 

toda atención al padre, que el informe psicológico número 1291-05-MCF-EM-PSI, obvia de manera 

absoluta cualquier referencia a descubrir la verdad sobre la imputación de la madre acerca de que 

su hijo habría sido  víctima de abuso sexual por parte del hermano del apelante y pese a obvias 

omisiones el informe concluye  que el menor merece vivir en un ambiente adecuado para su edad, 

lo cual no sólo está cubierto por el ámbito material  si no social que él necesita, como lo es tener la 

compañía constante de su progenitor a fin de que no se desnaturalice su propia personalidad 

influenciada  únicamente por la compañía de su madre y parientes de ella.---------------------------------

----------------------------- 



 

Tercero.-  Que, conforme a lo señala el artículo 612º del Código Procesal Civil aplicable al caso por 

extensión, estando a lo permitido por el artículo VII del Código de los Niños y Adolescentes, la 

naturaleza de las medidas cautelares es provisoria, instrumental y variable.--------------Cuarto.-  

Que, antes de emitir pronunciamiento respecto a la medida cautelar solicitada, se ha procedido 

conforme a lo establecido en el segundo párrafo del artículo 87º del Código de los Niños y 

Adolescentes, por lo que se realizó las respectivas evaluaciones por el Equipo Multidisciplinario 

(Asistenta Social y Psicólogos designados por la Corte Superior de Justicia de Lima a los Juzgados de 

Familia); apreciándose de autos que obra el Dictamen Fiscal correspondiente.----------------------- 

Quinto.-  Que, el artículo 87º del Código acotado precedentemente, dispone en su tercer párrafo 

ǉǳŜ ƭŀ ¢ŜƴŜƴŎƛŀ tǊƻǾƛǎƛƻƴŀƭ άǎƽƭƻ ǇǊƻŎŜŘŜ ŀ ǎƻƭƛŎƛǘǳŘ ŘŜƭ ǇŀŘǊŜ ƻ ŘŜ ƭŀ ƳŀŘǊŜ ǉǳŜ ƴƻ ǘŜƴƎŀ ŀƭ ƘƛƧƻ 

baso su custodiaέΦ vǳŜ ǊŜǾƛǎŀŘƻ  el presente cuaderno de apelación, se aprecia de la solicitud 

cautelar que corre de fojas ciento veintitrés a cinto veintiséis, que la peticionante cuando formuló 

su solicitud de Tenencia Provisional no tenía al niño XXX Guerra  en su poder, señalando como 

ŦǳƴŘŀƳŜƴǘƻ ŘŜ ƘŜŎƘƻ ŘŜ ǎǳ ǇŜǘƛŎƛƽƴΥ άΧŜƭ ŘŜƳŀƴŘŀŘƻ ŦǳƎƽ ǊŀǳŘamente con mi hijo y hasta la 

ŦŜŎƘŀ ƴƻ ǘŜƴƎƻ ƴƻǘƛŎƛŀǎΧέΣ ƭƻ ǉǳŜ ǎŜ ŎƻǊǊƻōƻǊŀ Ŏƻƴ ƭŀǎ ŘŜƴǳƴŎƛŀǎ ƴǵƳŜǊƻ ŘƻǎŎƛŜƴǘƻǎ ǾŜƛƴǘƛǘǊŞǎ ȅ 

novecientos ochenta y uno sentadas ante la autoridad policial que en copia certificada obran a 

folios cincuenta y tres a cincuenta y cuatro respectivamente, en tal virtud, la petición cautelar fue 

solicitada bajo los alcances de la norma de la especialidad acotada.-------------------------------------------

------------------------- Sexto.-  Que, de fojas ciento sesenta y seis a ciento sesenta y ocho del 

cuaderno que se tiene a la vista, corre el informe social practicado en el domicilio materno, en 

dicho documento se informa que la vivienda de la peticionante es adecuada para desarrollar vida 

familiar, aunado a ello es de verse de fojas ciento sesenta a ciento sesenta y uno, la pericia 

psicológica practicada a la solicitante, señalándose que la madre del menor sub-litis tiene 

capacidades para una crianza adecuada en cuanto al campo físico y emocional, y a fojas ciento 

cincuenta y seis a ciento cincuenta y ocho, la evaluación psicológica practicada al menor, 

determina que se advierte άǘŜƳƻǊΣ ƳƛŜŘƻ ȅ ŜǎǘŀŘƻǎ ƴŜǊǾƛƻǎƻǎ ȅ ŀƴǎƛƻǎƻǎ ǉǳŜ ƳŀƴƛŦƛŜǎǘŀ ŦǊŜƴǘŜ ŀƭ 

ŀƭŜƧŀƳƛŜƴǘƻ ŘŜ ƭŀ ƳŀŘǊŜέ, por lo que resulta conveniente  por ahora que la tenencia provisional del 

menor XXX Guerra Mostacero sea ejercida por su progenitora, hasta que la A-quo en base a 

evaluaciones tales como pericias psiquiátricas en ambas partes y demás medios probatorios 

determine mediante sentencia la tenencia legal.-------------------------------------------------------------------

------ 

Sétimo.-  Que, los Estados Partes se comprometen a respetar el derecho del niño a preservar su 

identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares de conformidad con la 

ley sin injerencias ilícitas, de acuerdo a lo prescrito en el inciso 1) del artículo 8º de la Convención 

sobre los Derechos del Niño.----------------------------- 

Octavo.-  Que,  teniendo en cuenta el precepto citado en el considerando precedente, principio 

incorporado también el artículo IX del Título Preliminar de la Ley 27337, el Interés Superior del 



 

Niño, supone la vigencia y satisfacción de todos sus derechos, alude a la protección simultánea de 

su desarrollo integral y a una calidad de vida adecuada, debiendo en ese aspecto proveerse a los 

niños y adolescentes  de un ambiente familiar favorable, que les brinde seguridad, siendo ello 

deber de ambos padres aunque estén separados, es decir debe prevalecer el dialogo alturado 

entre los progenitores anteponiendo los intereses de su hijo; por cuyas razones:  CONFIRMARON 

la resolución número seis, de fecha veinte de marzo del dos mil siete, copiada a fojas ciento 

noventa y uno a ciento noventa y dos, que resuelve OTORGAR la Tenencia Provisional  del menor 

XXX Guerra Mostacero, de seis años a favor de doña XXX Mostacero, con los demás que contiene; 

notificándose.- 

 

5.-MEDIDA CAUTELAR TENENCIA PROVISIONAL PARA NIÑO DE DOS AÑOS DE EDAD .EXP.N-178-

2003 

 

 

DECIMO OCTAVO JUZGADO DE FAMILIA DE LIMA  

 

Cuaderno Cautelar 

Expediente Nº 183518-2003-00178-0 

Resolución Nº 01 

Lima, Dos de Abril  

del Dos mil tres.- 

 

    Por presentado el escrito que antecede y estando a lo solicitado; 

ATENDIENDO:  PRIMERO:  Que, mediante escrito de fecha veintisiete de marzo último la 

demandante solicita la tenencia provisional de su menor hijo XXX XXX Takashi García, 

fundamentándola en el hecho de que el menor cuenta con dos años de edad, y por ende le 

corresponde asumir la tenencia y custodia debido a que requiere de una atención idónea, 

apropiada, oportuna y permanente, que el demandado no se encuentra en condiciones de poder 

atender; SEGUNDO:  Que, de la calificación del recurso que antecede, se desprende que doña XXX 

García, cumple con los requisitos establecidos en el artículo 610º del Código Procesal Civil; 

TERCERO:  Que, toda medida cautelar es de carácter instrumental, provisoria y variable; CUARTO:  



 

Que, para la procedencia de la medida cautelar es necesario los presupuestos de Fumus Bonis Juris 

ά!ǇŀǊƛŜƴŎƛŀ ŘŜƭ ŘŜǊŜŎƘƻ ƛƴǾƻŎŀŘƻέ ȅ tŜǊƛŎǳƭǳƳ ƛƳ ƳƻǊŀ άtŜƭƛƎǊƻ Ŝƴ ƭŀ ŘŜƳƻǊŀέ ǉǳŜ ŎƻƴŎǳǊǊŀƴ ŘŜ 

manera eficaz conjunta y determinante  en relación directa con el petitorio de la acción, a fin de 

que aquella pueda sufrir efectos de manera concreta y directa;  QUINTO: Que, conforme es de 

verse de la partida de nacimiento del menor que obra en el principal a fojas tres, éste cuenta con 

Řƻǎ ŀƷƻǎ ŘŜ ŜŘŀŘΣ ŘŀŘŀ ƭŀ ŜŘŀŘ ŘŜ ƭŀ ƳŜƴƻǊ ŞǎǘŜ ǎŜ ŜƴŎǳŜƴǘǊŀ Ŝƴ ŜŘŀŘ έƭŀŎǘƻ ŘŜǇŜƴŘƛŜƴǘŜέΤ 

SEXTO: Que, conforme es de verse, en la Audiencia de Conciliación de fecha once de abril de año 

dos mil dos, llevada a cabo en la Fiscalía Provincial de Familia  Santa Anita por Violencia Familiar el 

cónyuge XXX acuerda que el menor habido de la relación conyugal queda a cargo de la madre;  

SEPTIMO: Que, no obstante ello el demandado ha cometido una serie de infracciones en su contra 

y su menor hijo y con fecha trece de mayo del dos mil dos se lleva al menor con engaños por 

haberle exigido que cumpla con el pago de su obligación alimenticia; OCTAVO:  Que, conforme lo 

señala el artículo 87º del Código del Niño y del Adolescente se puede solicitar la Tenencia 

Provisional si el niño fuera menor de tres años y estuviera en peligro su integridad física, y en los 

demás casos el Juez resolverá teniendo en cuenta el Informe del Equipo Multidisciplinario previo 

dictamen fiscal, procediendo solo a solicitud del padre o de la madre que no tenga al hijo bajo 

custodia, configurándose tales hechos con las instrumentales de fojas nueve a catorce; NOVENO:  

Que, en este orden de ideas se tiene que este despacho debe resolver garantizando el Interés 

Superior del Niño y Adolescente reconocido en los artículos 1º y 4º de la Constitución Política del 

Estado principio recogido en el artículo IX del Título Preliminar del Código de los Niños y 

Adolescentes; por estos fundamentos y de conformidad con lo dispuesto en el artículo 87 del 

Código de los Niños y Adolescentes; SE RESUELVE:  OTORGAR LA TENENCIA PROVISIONAL del 

menor XXX XXX TAKASHI GARCÍA, de dos años de edad a favor de su madre doña XXX GARCÍA y 

ORDENO que XXX TAKASHI NAKATSUKA, cumpla con entregar al menor al poder de su madre 

dentro del término de veinticuatro horas de notificado; bajo apercibimiento de ley; y fórmese el 

cuaderno de tenencia.-  

Dra. M. Margarita Rentería D 

Juez de familia 

 

6.-MEDIDA CAUTELAR ςAUTORIZACIÓN DE VIAJE EN PROCESO DE SUSPENSIÓN DE PATRIA 

POTESTAD.EXP.N-289-2007. PROCEDE LAS MEDIDAS CAUTELARES RESPECTO DE LOS EFECTOS DE 

LA SENTENCIA DE SUSPENSIÓN DE PATRIA POTESTAD. 

 

DECIMO OCTAVO JUZGADO DE FAMILIA DE LIMA 



 

 

Expediente Nº 183518-2007-00289 

Resolución Nº 01-CUAD. CAUT. 

Lima, catorce de diciembre del dos mil siete.- 

 

    AUTOS Y VISTOS Y ATENDIENDO:  PRIMERO:  Que, la accionante, 

madre del menor XXX Salinas Raspa, de quince años de edad, solicita se le otorgue la autorización 

de viaje a fin de poder pasar unos días con su hijo en los Estados Unidos en el proceso seguido 

sobre suspensión de patria potestad; SEGUNDO:  Que, los requisitos para concede una medida 

cautelar son:  ά9[ t9wL/¦[¦a Lb ahw!έΣ ά9[ Cha¦{ .hbL W¦wL{έ; y, ά[! /hb¢w!/!¦¢9[!έ, 

siendo que en el presente caso, se encuentra acreditado el derecho de la demandada en el sentido 

de ser ella quien se encuentra a cargo de su hijo, tal y como lo ha precisado el adolescente, quien 

además se encuentra en período de vacaciones escolares, que la medida cautelar en este caso es 

una medida anticipada sobre el fondo en tanto al declararse la suspensión de la patria potestad 

respecto al padre es la madre quien asumirá en forma exclusiva la patria potestad.; TERCERO:  

Que, en el expediente principal corre la declaración del hijo de las partes indicando que es su 

madre quién cuida de él, y quien cubre sus necesidades, que siendo así estando a lo previsto por el 

artículo III de la Convención de las Naciones Unidas sobre los derechos del niño que establece la 

prevalencia del interés superior del niño, así como a lo dispuesto por el Tribunal Constitucional en 

su sentencia emitida en el proceso Nº 0052-2004-AA/TC, y lo dispuesto por los artículos IX y X del 

Título Preliminar del Código del Niño y del Adolescente, y artículos 9º, º12º y 74º del citado Código 

sustantivo en tanto no debe negársele la posibilidad de conocer otro país, viajar con su madre y 

compartir con su familia; SE RESUELVE:  Conceder  medida cautelar de autorización de viaje a la 

accionante  XXX Raspa Ramos a fin de que pueda viajar con su hijo XXX Salinas Raspa en el período 

del dieciséis de diciembre del dos mil siete al dieciséis de enero del dos mil ocho, con destino a los 

Estados Unidos de Norteamérica.  Notifíquese.- 

 

Dra. M. Margarita Rentería  

Juez de Familia 

 

 

ALIMENTOS: 



 

1.-MEDIDA CAUTELAR ς CADUCIDAD DE MC ALIMENTOS: NO CADUCA LA MEDIDA CAUTELAR A 

FAVOR DE LOS NIÑOS Y ADOLESCENTES EN TANTO LA INACTIVIDAD DE LA REPRESENTANTE NO 

PUEDE PERJUDICARLOS.ςEXP.N-19-2002 

 

Expediente Nº 183518-2002-00019-0 

 

RESOLUCIÓN NÚMERO: OCHO 

Lima, Veintidós de Setiembre  

Del año dos mil dos.- 

 

    Puesto a despacho; a fin de resolver el pedido de caducidad de la 

medida de retención de la compensación por tiempo de servicios del demandado, ordenada 

mediante resolución de fecha tres de abril de mil novecientos noventa y dos y cuatro de diciembre 

del mismo año; Atendiendo:  Primero:  Que, el actor señala que su pedido tiene como fundamento 

que la medida se dictó en 1992; y que a la fecha al amparo de los artículos segundo de la Ley Nº 

нссофΣ ǉǳŜ ŜǎǘŀōƭŜŎŜΥ ά[ƻǎ 9ƳōŀǊƎƻǎ ŘŜŦƛƴƛǘƛǾƻǎ ȅ ƻǘǊŀǎ ƳŜŘƛŘŀǎ ŘŜ ŜƧŜŎǳŎƛƽƴ ǘǊŀōŀŘŀǎ ōŀƧƻ ƭŀǎ 

ƴƻǊƳŀǎ ŘŜƭ /ƽŘƛƎƻ ŘŜ tǊƻŎŜŘƛƳƛŜƴǘƻǎ /ƛǾƛƭŜǎ ŎŀŘǳŎŀǊłƴ Ŝƴ Ŝƭ ǇƭŀȊƻ ŘŜ ŎƛƴŎƻ ŀƷƻǎέΤ Segundo:  Que, 

conforme se aprecia de autos, por Resolución Nº uno su fecha tres de abril de mil novecientos 

noventa y dos, obrante a fojas tres y resolución de fecha diez de diciembre de mil novecientos 

noventa y dos, , obrante a fojas seis, se dispuso la retención del cincuenta por ciento de los 

beneficios sociales e incentivos que pudiera corresponder al demandado; Tercero:  Que, la referida 

medida tiene como fundamento garantizar el pago de las pensiones devengadas a favor de la 

menor XXX XXX Carrillo Ortíz, el mismo que no se acredita del mérito de los actuados, de 

conformidad con la sentencia, de fecha veinte de mayo de mil novecientos noventa y tres, estando 

acreditada además, la condición de menor de edad de la referida, como fluye de la partida de 

nacimiento de fojas uno; Cuarto: Que, sí bien la actora ha sido notificada en su domicilio legal 

fijado en mil novecientos noventa y tres y ejerce la representación de su hija, su inactividad 

procesal no puede perjudicar los derechos de su hija en tanto es menor de edad; Quinto: Que, la 

aplicación de las normas se rige por el principio de jerarquía de las normas establecidas en el Perú 

en la Constitución en su artículo 51º y demás disposiciones; Sexto: Que, el actor ampara su pedido 

en el artículo 2º de la Ley 26639, sin considerar lo establecido por la Constitución en su artículo 4º 

y lo previsto por la Convención de las Naciones Unidas sobre los derechos del niño (a) ratificada 

por el Perú, y los artículos pertinentes del Código del Niño  y Adolescente, la primera en su 



 

ŀǊǘƝŎǳƭƻ  оȏ ǉǳŜ ǎŜƷŀƭŀΥ έмΦ- 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; 2.-  Los Estados partes se comprometen a asegurar al niño la protección y 

el cuidado que sean necesarios para su bienestar teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus 

padres, tutores u otras personas responsables de él ante la Ley y con ese fin tomarán todas las 

ƳŜŘƛŘŀǎ ƭŜƎƛǎƭŀǘƛǾŀǎ ȅ ŀŘƳƛƴƛǎǘǊŀǘƛǾŀǎ ŀŘŜŎǳŀŘŀǎ ΧΦΦέΤ ǉǳŜ Ŝǎǘŀ ƴƻǊƳŀ ƻōƭƛƎŀ ŀ ǘƻŘŀ ŀǳǘƻǊƛŘŀŘΣ 

entre ellas las judiciales a garantizar el Interés superior del niño, norma de aplicación en atención a 

lo dispuesto por la Cuarta Disposición Final de la Carta Magna; y la segunda en sus artículos IX y X 

del Título Preliminar, debiendo considerarse los procesos como problemas humanos; por cuyos 

fundamentos; Se Resuelve: Declarar INFUNDADO, el pedido formulado, interviniendo el 

especialista que da cuenta.- 

 

 

Dra. M. Margarita Rentería D 

Juez de Familia  

 

 

8.-Medida cautelar - Embargo de bienes beneficios sociales ExpN-356-2003. 

18JFL 

 

Cuaderno Cautelar 

Expediente Nº 183518-2003-00356-68 

Resolución número: uno 

Lima, Tres de setiembre del  

año dos mil ocho.- 

 

    Con el documento que se acompaña; al principal, primer y segundo 

otrosí digo: ATENDIENDO:  Primero:  Que,  la actora solicita trabar embargo en forma de retención 



 

sobre el cincuenta por ciento de los beneficios sociales que le pudiera corresponder al 

demandado en caso de retiro o cese de su Centro Laboral, la Empresa 3F Constructora E.I.R.L.; 

Segundo:  Que, mediante sentencia de Vista emitida por la Sala de Familia de Lima mediante 

resolución de fecha veintitrés de agosto del año dos mil seis, se fijó la suma de trescientos nuevos 

soles por concepto de pensión alimenticia para el sostenimiento de menor XXX López Vargas; 

Tercero:  Que, conforme al artículo 615º del Código Adjetivo, es procedente el pedido de medida 

cautelar de quien ha obtenido sentencia favorable, aunque fuera impugnada; Cuarto: Que, siendo 

ello así, no habiendo cumplido el demandado con el pago de la pensión alimenticia, pese a 

encontrarse notificado y habiéndose realizado el informe pericial, conforme se advierte a fojas 

trescientos noventa y siete, se concluyó que las pensiones alimenticias devengadas ascienden a la 

suma de cinco mil seiscientos cincuenta y cuatro y 40/100 nuevos soles y siendo el derecho a los 

alimentos un derecho fundamental en consonancia con el  interés superior del niño consagrado en 

el artículo IX del Título Preliminar del Código de los Niños y Adolescentes, se dispone trabar 

EMBARGO EN FORMA DE RETENCIÓN sobre el CINCUENTA POR CIENTO de los beneficios sociales 

que le pudiera corresponder al demandado XXX López Cervantes en la Empresa 3F Constructora 

E.I.R.L., en caso de retiro o cese, para cuyo efecto se deberá cursar oficio a dicha empresa para que 

cumpla con lo dispuesto en la presente resolución, bajo apercibimiento de remitirse copias 

certificadas al Ministerio Público en caso de incumplimiento.- 

 

Dra. M. Margarita Renteria D 

Juez de Familia 

 

 

 

 

 

 



 

Ponencia 14 ï Comisión 2  

 
Título:  Las uniones convivenciales y la vocación hereditaria. 

Autor/es:  Silvia Elizabeth Heredia - Maria Elizabeth Cuello - Andrea Beatriz Ramirez 

 

 LAS UNIONES CONVIVENCIALES Y LA 

VOCACIÓN HEREDITARIA  

 

INTRODUCCION:  

A partir de la sanción del Código Civil y Comercial de la Nación, aprobado el 8 de octubre de 2014, 

se procede a la reestructura de un sinnúmero de instituciones jurídicas, la modificación parcial de 

algunas, y la derogación de otras, que requieren ser pensadas, y comprendidas como solución de 

los distintos problemas que las antiguas figuras legales, no contemplaban. En este caso vamos a 

profundizar sobre la inclusión de una figura innovadora de la última reforma legislativa y que, 

otorga derechos a las familias que conviven bajo el término de uniones convivenciales, 

reconociendo implícitamente que todas las familias, merecen de cierta protección legal que las 

ampare; propiciando un gran adelanto en materia de Derecho de Familia.  

El concubinato según el Derecho Romano pudo entenderse como la convivencia conyugal entre 

dos ciudadanos libres que no quieren contraer un matrimonio legítimo.  

La característica principal del concubinato es su disolubilidad; ésta se basa en la posibilidad de que 

cualquiera de los concubinos, desista de la unión sin inconvenientes de ninguna naturaleza.  

Sin embargo no deja de haber diferencias sustanciales entre el régimen jurídico del matrimonio y 

el que se creó ahora para las uniones convivenciales, tal como expresa Florencia Galeazzo en 

"Acerca de la equiparación de las familias y la compensación económica, en el Código Civil y 

Comercial de la Nación".  

ά!ǎƛƳƛǎƳƻΣ Ƴłǎ ŀƭƭł ŘŜ ƭŀ ƛƴŎƻǊǇƻǊŀŎƛƽƴ ŘŜ ƭŀǎ ǳƴƛƻƴŜǎ ŎƻƴǾƛǾŜƴŎƛŀƭŜǎ ŀƭ //ȅ/bΣ ȅ ŘŜƭ ƛƳǇƻǊǘŀƴǘŜ 

avance que ello significa en la sociedad, no es suficiente para desvanecer las principales diferencias 

entre dichos regímenes. Ellas siguen siendo centrales, y la principal característica de una postura 

social conservadora, donde los cónyuges pueden adquirir derechos hereditarios, y establecer la 

forma en que se permitirán dividir sus bienes, pero no así las familias que viven en unión 

ŎƻƴǾƛǾŜƴŎƛŀƭΦέ  

También, se ven otros temas tales como, libertad, solidaridad y responsabilidad, relacionados a 

esta nueva figura legal como claramente lo muestra la Dra. Nora Lloveras en: Libertad con 

responsabilidad y solidaridad: la regulación de las uniones convivenciales en el Código Civil y 



 

/ƻƳŜǊŎƛŀƭ ά[ŀ ǳƴƛƽƴ ŎƻƴǾƛǾŜƴŎƛŀƭ ŜȄƘƛōŜ ǳƴ ǾŀƭƻǊ ƧǳǊƝŘƛŎƻ ǎŜƳŜƧŀƴǘŜ ŀƭ ƳŀǘǊƛƳƻƴƛƻΣ ŀǳƴǉǳŜ ǎŜŀ 

una forma familiar distinta: se legitima en la realidad y en numerosas legislaciones del mundo 

como una opción válida para conformar una familia, previéndose sus consecuencias y admitiendo 

de maneras distintas la autonomía familiar -en Argentina, solo en algunas leyes coyunturales. Pero 

la constitucionalización del derecho privado, en general, y en especial del derecho familiar, 

demanda como plataforma de despegue en el derecho reglamentario reconocer formas diversas 

de familia, y entre ellas, la basada en una unión convivencial. El legislador del 2014 (si bien el 

Código Civil y Comercial -en adelante, CCyC- comienza a regir desde el 15/08/2015) decide la 

regulación de esas uniones, pero esto no significa que se adjudique el mismo trato y el mismo 

estatuto al matrimonio y a las uniones convivenciales. Explicado de otro modo: no existe obligación 

del legislador que imponga darles el mismo régimen (arg. art. 16 CN). Pero sí existe un límite 

constitucional claro y preciso: no es posible otorgar una actitud jurídica arbitrariamente diferente, 

fundada en criterios irrazonables que no superan el diagnóstico del test de constitucionalidad. El 

derecho debe tutelar la familia matrimonial o formada sobre el matrimonio, y a la par, proteger 

otras formas familiares que evidencian elecciones de proyectos de vida diferentes, que no se basan 

en el matrimonio. Todos, unos y otros, unas y otras, los que deciden contraer matrimonio y los que 

eligen un camino diferente para conformar una familia, deben ser destinatarios de la tutela del 

sistema jurídico, según el paradigma de los derechos humanos. Tanto las personas que eligen la 

unión convivencial como las que optan por el matrimonio forman una familia, que como tal es 

amparada por el CCyC (art. 509 y ss.), en función de los principios relevantes que surgen del 

paradigma de los derechos humanos -sin dejar de destacar las voces que contradicen el Código 

ǎŀƴŎƛƻƴŀŘƻΦέ  

 

CONSTITUCIONALIZACIÓN:  

La nueva legislación tiene como nota principal haberse basado en principios de orden 

constitucional para amparar a su articulado con ellos, con más los instrumentos internacionales de 

derechos humanos incorporados a la CN y otros instrumentos regionales de carácter obligatorios, a 

fin de plasmar el reconocimiento del derecho a la vida familiar, más allá de lo que hace con la 

institución del matrimonio, pues no es la única forma de organización familiar, defendiéndose 

diversa formas de constitución de familia.-  

Las normas supra legales que se invocan para defender este instituto jurídico novel son el Art. 14 

ōƛǎΣ !ǊǘΦ мф ŎƻƴŦƻǊƳŀƴŘƻ ǳƴ ǇǊƛƴŎƛǇƛƻ ŎƻƴǎǘƛǘǳŎƛƻƴŀƭ ǊŜŦŜǊƛŘƻ ŀ ƭŀ άtǊƻǘŜŎŎƛƽƴ LƴǘŜƎǊŀƭ ŘŜ ƭŀ 

CŀƳƛƭƛŀέΦ  

{ƛƎǳƛŜƴŘƻ ŀ [ƭƻǾŜǊŀǎ ȅ {ŀƭƻƳƽƴ aŀǊŎŜƭƻ ά9ƭ 5ŜǊŜŎƘƻ ŘŜ CŀƳƛƭƛŀ ŘŜǎŘŜ ƭŀ /ƻƴǎǘƛǘǳŎƛƽƴ bŀŎƛƻƴŀƭέΣ 

creemos que la legislación debe tener en cuenta como fundamento para regular a una de las 

formas familiares ς uniones convivenciales- Ŝǎ άŜƭ ǊŜǎǇŜǘƻ ǇƻǊ Ŝƭ ǇǊƻȅŜŎǘƻ ŘŜ ǾƛŘŀ ŀǳǘƻǊǊŜŦŜǊŜƴŎƛŀƭΣ 

el derecho a la intimidad, la igualdad, la no discriminación y la solidaridad familiar.  



 

LƎǳŀƭƳŜƴǘŜ tŜƭƭŜƎǊƛƴƛ aŀǊƝŀ ±ƛŎǘƻǊƛŀΣ ά¦ƴƛƻƴŜǎ /ƻƴǾƛǾŜƴŎƛŀƭŜǎ Ŝƴ Ŝƭ !ƴǘŜǇǊƻȅŜŎǘƻ ŘŜ wŜŦƻǊƳŀ ŘŜƭ 

Código Civil argentino, en J.A. numero esp., El derecho de Familia en el Anteproyecto de Código 

Civil, 2012- II delo 20-6-2012, Abeledo-tŜǊǊƻǘΣ ǇΦ пΦ ŀŦƛǊƳŀ ǉǳŜ Ƙŀȅ ǳƴ άŘŜǊŜŎƘƻ ŀ ƴƻ ŎŀǎŀǊǎŜ 

(autonomía de la voluntad) y la debida responsabilidad por las relaciones familiares que se generan 

όǎƻƭƛŘŀǊƛŘŀŘ ŦŀƳƛƭƛŀǊύέ ȅ ǎŜ ǘǊŀǘŀǊƝŀ ŘŜ ƭŀ ŜƭŜŎŎƛƽƴ Ře una política legislativa basada en los derechos 

humanos para regular a estos tipos de configuraciones familiares donde se ofrece protección 

jurídica a la persona en su calidad de tal dentro de su participación como integrante de una 

relación de pareja. 

 

MARCO LEGAL  

Uniones Convivenciales: Art. 509  

Ámbito de Aplicación: ά[ŀǎ ¦ƴƛƻƴŜǎ ŎƻƴǾƛǾŜƴŎƛŀƭŜǎ ǎƻƴΥ ǳƴƛƻƴŜǎ ōŀǎŀŘŀǎ Ŝƴ ǊŜƭŀŎƛƻƴŜǎ ŀŦŜŎǘƛǾŀǎ ŘŜ 

carácter singular, publica, notoria, estable y permanente de dos personas que conviven y 

comparten un proyecto ŘŜ ǾƛŘŀ ŎƻƳǵƴΣ ǎŜŀƴ ŘŜƭ ƳƛǎƳƻ ƻ ŘƛŦŜǊŜƴǘŜ ǎŜȄƻέ  

Nuestro régimen civil, regula y reconoce en la actualidad un plexo mínimo de derechos para las 

parejas que tienen un proyecto de vida en común y que por diferentes razones, que se 

fundamentarían en el art 19 de la CN, no están dispuestos a celebrar matrimonio, todo esto se 

observa como una realidad social internacional, siendo una gran cantidad de países en el mundo 

los que regulan este tipo de formas de organización familiar de diferentes modos.  

Caracterización  

¶ Singularidad: relacionado con la monogamia, define las fisonomías de las uniones 

convivenciales. No se puede estar en más de una unión convivencial, ni unido en 

matrimonio.-  

 



 

 

¶ Publicidad y Notoriedad: que sea conocido por la sociedad como lo que es, es decir una 

unión de convivientes pilar de una conformación familiar.-  

¶ Estabilidad y Permanencia: se requiero un tiempo mínimo de convivencia de dos años para 

que surta efectos legales.-  

¶ Orientación sexual de los convivientes, no determinante. Puede estar conformada por 

personas del mismo o diferente sexo.-  

 

Distinciones y semejanzas con el matrimonio  

 

Distinciones:  

¶ Principales: a) vocación hereditaria en el matrimonio, b) régimen patrimonial del 

matrimonio, c) el matrimonio es un acto jurídico formal, d) genera vínculos de parentesco 

con efectos jurídicos, e) crea derecho ς obligación alimentaria entre cónyuges, durante 

separación de hecho y post divorcio.  

¶ Secundarias: a) atribución de la vivienda en vida, por un plazo de dos años y por causa del 

fallecimiento de uno de los convivientes, b) compensaciones económicas, c) procedencia de 

los alimentos durante la convivencia, d) reparación del daño no patrimonial (cuestión 

probatorio ς daño moral)  

 

Semejanzas: a) se deben asistencia, b) contribuyen a los gastos del hogar, c) tienen responsabilidad 

por deudas frente a terceros, d) protección de la vivienda familiar y e) Adopción.-  

 

!ǊǘΦ рмл άwŜǉǳƛǎƛǘƻǎ 9ƭ ǊŜŎƻƴƻŎƛƳƛŜƴǘƻ ŘŜ ƭƻǎ ŜŦŜŎǘƻǎ ƧǳǊƝŘƛŎƻǎ ǇǊŜǾƛǎǘƻǎ ǇƻǊ ŜǎǘŜ ¢Ɲtulo a las 

uniones convivenciales requiere que:  

a) Los dos integrantes sean mayores de edad.  

b) No estén unidos por vínculos de parentesco en línea recta en todos los grados, no colateral 

hasta el segundo grado  

c) No estén unidos por vínculos de parentesco por afinidad en línea recta  

d) No tenga impedimento de ligamen, ni este registrada otra convivencia de manera simultánea.  

e) Mantengan la convivencia durante un periodo no inferior a dos años  

 



 

Los caracteres principales que encontramos en este tipo de uniones es: notoriedad, publicidad, 

ŜǎǘŀōƛƭƛŘŀŘ ȅ ǇŜǊƳŀƴŜƴŎƛŀΦέ  

 

Registración:  

!ǊǘΦ рммΥ ά[ŀ ŜȄƛǎǘŜƴŎƛŀ ŘŜ ƭŀ ǳƴƛƽƴ ŎƻƴǾƛǾŜƴŎƛŀƭΣ ǎǳ ŜȄǘƛƴŎƛƽƴ ȅ ƭƻǎ ǇŀŎǘƻǎ ǉǳŜ ƭƻǎ ƛƴǘŜƎǊŀƴǘŜǎ ŘŜ ƭŀ 

pareja hayan celebrado se inscriben en el registro que corresponda a la jurisdicción loca l solo a los 

fines probatorios. No procede una nueva inscripción de una unión convivencial sin la previa 

cancelación de la preexistente. La registración de la existencia de la unión convivencial debe ser 

solicitada por ambos integranteǎέ  

La registración de unión convivencial no constituye un requisito para darle nacimiento a las 

mismas, sino que solo es un elemento que facilita la prueba de su existencia.  

 

9ƭ !ǊǘΦ рмн ƴƻǎ ŘƛŎŜ ά[ŀ ǳƴƛƽƴ ŎƻƴǾƛǾŜƴŎƛŀƭ ǇǳŜŘŜ ŀŎǊŜŘƛǘŀǊǎŜ ǇƻǊ ŎǳŀƭǉǳƛŜǊ ƳŜŘio de prueba; la 

ƛƴǎŎǊƛǇŎƛƽƴ Ŝƴ Ŝƭ ǊŜƎƛǎǘǊƻ ŘŜ ǳƴƛƻƴŜǎ ŎƻƴǾƛǾŜƴŎƛŀƭŜǎ Ŝǎ ǇǊǳŜōŀ ǎǳŦƛŎƛŜƴǘŜ ŘŜ ǎǳ ŜȄƛǎǘŜƴŎƛŀέ 5Ŝ Ŝǎǘŀ 

manera se le permite a la pareja durante su subsistencia contar con un instrumento público que dé 

cuenta sobre su existencia si es que así lo requieren o en su defecto que pueda ser probada cuando 

lo precisen por cualquier medio probatorio.  

 

!ǊǘΦ рмоΥ ά!ǳǘƻƴƻƳƝŀ ŘŜ ƭŀ ǾƻƭǳƴǘŀŘ ŘŜ ƭƻǎ ŎƻƴǾƛǾƛŜƴǘŜǎΦ [ŀǎ ŘƛǎǇƻǎƛŎƛƻƴŜǎ ŘŜ ŜǎǘŜ ¢Ɲǘǳƭƻ ǎƻƴ 

aplicables excepto pacto en contrario de los convivientes. Este pacto debe ser hecho por escrito y 

ƴƻ ǇǳŜŘŜ ŘŜƧŀǊ ǎƛƴ ŜŦŜŎǘƻ ƭƻ ŘƛǎǇǳŜǎǘƻ Ŝƴ ƭƻǎ ŀǊǘƝŎǳƭƻǎ рмфΣ рнлΣ рнм ȅ рннΦέ  

 

Los pactos necesariamente deben ser celebrados por escrito, respetando lo legislado sobre las 

garantías mínimas establecidas en relación a la asistencia debida durante la convivencia, el deber 

de contribución a los gastos hogareños, la solidaridad y responsabilidad por deudas frente a 

terceros y la protección de la vivienda familiar.- Se resguarda así los derechos de los miembros de 

la familia y de los terceros que se vinculen a ella.-  

 

!ǊǘΦ рмпΥ ά/ƻƴǘŜƴƛŘƻ ŘŜƭ ǇŀŎǘƻ ŘŜ ŎƻƴǾƛǾŜƴŎƛŀΦ [ƻǎ ǇŀŎǘƻǎ ŘŜ ŎƻƴǾƛǾŜƴŎƛŀ ǇǳŜŘŜƴ ǊŜƎǳƭŀǊΣ ŜƴǘǊŜ 

otras cuestiones:  

a) la contribución a las cargas del hogar durante la vida en común;  

b) la atribución del hogar común, en caso de ruptura;  

Ŏύ ƭŀ ŘƛǾƛǎƛƽƴ ŘŜ ƭƻǎ ōƛŜƴŜǎ ƻōǘŜƴƛŘƻǎ ǇƻǊ Ŝƭ ŜǎŦǳŜǊȊƻ ŎƻƳǵƴΣ Ŝƴ Ŏŀǎƻ ŘŜ ǊǳǇǘǳǊŀ ŘŜ ƭŀ ŎƻƴǾƛǾŜƴŎƛŀΦέ  

 



 

Enunciativamente se fijan las regulaciones que deben contener los pactos en la convivencia y ella 

debe versar sobre las cuestiones que pueden dar solución a los posibles conflictos que se pudieran 

presentar y podrán consistir en las mencionadas en la norma supra citada. Imponiéndose como 

únicos límites a los pactos, que ellos no sean contrarios al orden público y al principio de igualdad 

de los convivientes, ni afectar los derechos fundamentales de los miembros de la unión 

convivencial ( Art. 515).  

Quedando contemplado en los siguientes artículos lo referente a la modificación, rescisión y 

extinción de los pactos en el Art. 516 y los efectos y la oponibilidad ante terceros en el Art. 517.-  

 

Efectos de las Uniones Convivenciales durante la Convivencia  

!ǊǘΦ рмуΥ άǊŜƭŀŎƛƻƴŜǎ ǇŀǘǊƛƳƻƴƛŀƭŜǎΦ [ŀǎ ǊŜƭŀŎƛƻƴŜǎ ŜŎƻƴƽƳƛŎŀǎ ŜƴǘǊŜ ƭƻǎ ƛƴǘŜƎǊŀƴǘŜǎ ŘŜ ƭŀ ǳƴƛƽƴ ǎŜ 

rigen por lo estipulado en el pacto de convivencia. A falta de pacto cada integrante de la unión 

ejerce libremente las facultades e administración y disposición de los bienes de su titularidad, con 

la restricción regulada en el titulo para la protección de la vivienda familiar y de los muebles 

ƛƴŘƛǎǇŜƴǎŀōƭŜǎ ǉǳŜ ǎŜ ŜƴŎǳŜƴǘǊŀƴ Ŝƴ Ŝƭƭŀέ  

 

Las relaciones patrimoniales se rigen por el principio de autonomía de voluntad expresado en las 

estipulaciones que al efecto realicen las partes, pero existe un piso mínimo obligatorio en las 

relaciones convivenciales: 1- Asistencia durante la convivencia (519) 2-  

Deber de contribución (520) 3- responsabilidades por las deudas frente a terceros (521) 4-

Proteccion de la vivienda familiar (522).  

 

Cese de la convivencia:  

EfectƻǎΥ !ǊǘΦ рно ά/ŀǳǎŀǎ ŘŜƭ ŎŜǎŜ ŘŜ ƭŀ ǳƴƛƽƴ ŎƻƴǾƛǾŜƴŎƛŀƭΦ [ŀ ǳƴƛƽƴ ŎƻƴǾƛǾŜƴŎƛŀƭ ŎŜǎŀΥ  

a) por la muerte de uno de los convivientes;  

b) por la sentencia firme de ausencia con presunción de fallecimiento de uno de los convivientes;  

c) por matrimonio o nueva unión convivencial de uno de sus miembros;  

d) por el matrimonio de los convivientes;  

e) por mutuo acuerdo;  

f) por voluntad unilateral de alguno de los convivientes notificada fehacientemente al otro;  

g) por el cese de la convivencia mantenida. La interrupción de la convivencia no implica su cese si 

obedece a motivos laborales u otros similares, siempre que permanezca la voluntad de vida en 

ŎƻƳǵƴΦέ  

Según la norma precedente, taxativamente indica que se termina la unión convivencial en 

ocasiones por voluntad de las partes y otras por causas ajenas a la voluntad de ellas, por ejemplo la 

muerte de uno de los convivientes.-  

En estos casos es donde aparece la falta de derecho de los convivientes que sin embargo pueden 

heredar como sucesores testamentarios.  



 

 

FUNDAMENTACION:  

El interés que tenemos de abordar esta temática es porque vemos una situación de inequidad, 

advirtiendo la falta de reconocimiento de derechos sucesorios en las uniones de hecho que, tienen 

un tratamiento jurídico desfavorable aun con la normatividad vigente y queremos sea reparada esa 

situación a través del estudio y análisis de los institutos jurídicos y, sean subsanadas las deficiencias 

normativas como son los vacíos legales. A partir de este estudio y análisis se tiene como fin 

proponer el otorgamiento de plenos reconocimientos sucesorios entre convivientes, hasta 

equiparar a los convivientes en este tema referido a las sucesiones, con los cónyuges.-  

La nueva ley civil no otorga derechos sucesorios al conviviente supérstite. Conviviente supérstite, 

es el que sobrevive al otro conviviente, para el cual no existen normas que lo amparan, referidas a 

los problemas que le crea la muerte de su compañero de vida con quien formaron una familia, 

tales como la regulación de bienes gananciales, el derecho sucesorio, el del hogar común, el 

derecho de continuar con el uso y goce de una locación tras el fallecimiento del otro.  

Ante esta situación, intentamos el planteamiento de soluciones que se deben buscar estudiando el 

tema desde diferentes perspectivas, porque así como se regula la constitución de dichas uniones, 

también se debe asignar efectos jurídicos ex post, es decir, después de la muerte de uno de los 

convivientes, de manera que los miembros de las uniones de hecho accedan a los derechos y 

obligaciones respectivos.  

 

PROPUESTA:  

ωEn esta ponencia nos pareció interesante incursionar en el Derecho sucesorio observando que 

hay una situación de inequidad para los convivientes respecto de los integrantes del matrimonio, 

no habiendo razón alguna para que los unidos en convivencia sin ser casados vean afectados sus 

derechos a heredar a quienes son su compañero de vida, con quienes fundaron una familia, que 

debe ser protegida por las normas civiles de nuestro país.-  

Que así las cosas queremos proponer que sea sujeto de vocación hereditaria el conviviente como 

integrante de una Unión Convivencial, quedando equiparado a los cónyuges en su derecho de 

heredar como supérstite en una relación convivencial fundamento de una forma diferente de 

integración familiar.-  

 

SOLUCIONES. RECOMENDACIONES. PROPUESTAS  
Debe ser eliminado el perjuicio que ocasiona la falta de reconocimiento de derechos sucesorios a 

los convivientes y para ello debe otorgarse un tratamiento jurídico a las uniones convivenciales, 

incluyéndolo al conviviente junto con el cónyuge para participar del derecho de sucesiones. 

Suprimiendo el desamparo legal, puede producirse un justo y equitativo espacio de libertad para 



 

los convivientes. Sin dejar de valorar la regulación general de la convivencia, habría que introducir 

una pequeña regulación de las normas del Derecho Sucesorio que permitiría favorecer a las 

uniones convivenciales, sin perjudicar a nadie.  

Debemos tener presente que quienes deciden formar una familia bajo la modalidad de una unión 

Convivencial, y no formalizar un matrimonio, puede deberse a varios factores, como por ejemplo 

falta de dinero, inseguridad, postergarlo para un futuro, a la celebración del casamiento, etc.  

Estos factores con el correr del tiempo se disipan y ya los convivientes se encuentran frente a la 

conformación de una familia y se comportan en la sociedad como tal, cumpliendo con los roles y 

actividades propias de un matrimonio, tienen hijos, compran inmuebles, llevan adelante un 

negocio, entre otros. Pasan los años y la idea de contraer matrimonio formalmente se diluye, 

porque los convivientes no sienten que les falte este paso jurídico.  

Ahora bien, cuando los convivientes estuvieron un plazo suficiente para adquirir en conjunto 

bienes y/o llevar adelante una empresa, el problema surge si uno de ellos fallece y no se hizo 

previamente un pacto en el que se deje constancia que tales bienes pertenecen a ambos por igual 

o un testamento, es entonces en este caso donde los derechos del conviviente supérstite se 

encuentran en peligro y no protegidos por la legislación a pesar de la gran reforma legislativa que 

hemos tenido en nuestro país. Es acá donde encontramos un vacío legal, ya que no nos parece 

justo que quien cumplió con los requisitos de publicidad, continuidad, notoriedad, de la 

convivencia, cumpliendo con la registración de la misma y además aportó tiempo, esfuerzo y 

sacrificio al crecimiento de una empresa familiar, apoyó y acompañó a su conviviente para crecer 

económicamente, no tenga derecho a heredarlo/a como un heredero legítimo.  

Como solución de este vacío legal, proponemos que los convivientes cumplan con dos requisitos 

para poder ser herederos legítimos uno respecto del otro, y ellos son: primero, la convivencia debe 

ser registrada tal como lo requiere la normativa actual ς C.C. y C. Art.511(cumpliendo con los 

requisitos propios de la registración) y además en segundo término, deben cumplir con un plazo de 

10 años de convivencia, siendo la misma pública, notoria y continua, es decir contar con todas las 

características que se requieren actualmente.  

El caso que venimos proponiendo se contempla en Venezuela donde se reconoce a los 

convivientes en la Constitución de ese país art. 77 derechos a los convivientes equiparados a los 

cónyuges, teniendo los mismos efectos jurídicos; donde al supérstite se le otorga derecho 

sucesorio.-  
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άa95L5!{ EXCEPCIONALES BAJO LA MIRADA DEL PRINCIPIO DE 

TUTELA JUDICIAL EFECTIVA Y EL TIEMPO DEL PROCESOέΦ 

άTienes que hacer que sucedaέ ό5Ŝƴƛǎ 5ƛŘŜǊƻǘύ 

 

I.- INTRODUCCION 

Compartiendo una afirmación de la Dra. Patricia Bermejo, podemos comenzar sosteniendo que 

άŜǎ ǳƴŀ ŀǎǇƛǊŀŎƛƽƴ ŘŜ ǘƻŘƻ ƧǳǊƛǎǘŀ ƭƻƎǊŀǊ ǎƻƭǳŎƛƻƴŜǎ ǇŀǊŀ ƭŀ ŎƻƳǳƴƛŘŀŘΣ ȅŀ ǎŜŀ ŀ ǘǊŀǾŞǎ ŘŜƭ ŘŜǊŜŎƘƻ 

o de la jurisprudencia se ambiciona resolver de manera rápida y adecuada los conflictos llevados a 

la jurisdiccióƴέΦ 9ǎǘŀ ŀŦƛǊƳŀŎƛƽƴ ƴƻ Ŝǎ ŜȄǘǊŀƷŀ ŀƭ łƳōƛǘƻ ŘŜ ƭŀǎ ƳŜŘƛŘŀǎ ŜȄŎŜǇŎƛƻƴŀƭŜǎ ǉǳŜ ǇǳŜŘŀƴ 

adoptarse, sea por los órganos administrativos de protección de derechos creados a tal fin o por la 



 

justicia de familia. Por ello, en el presente trabajo, procuraré introducirnos en el análisis del 

principio de tutela judicial efectiva, su impacto en el proceso de resolución de las medidas 

excepcionales, poniendo especial énfasis en el principio de oficiosidad y el tiempo del proceso.- 

En tal sentido podemos partir de la premisa que los principios generales del proceso contenidos 

en el nuevo texto del CCyC constituyen un criterio normativo para los jueces, de los cuales no sólo 

no pueden apartarse ninguno de los operadores del derecho de familia, sino que deben 

constituirse en firmes directivas por mandato de la ley (art. 706 y ccdtes. del CCyC)  y responden a 

un  mandato convencional, a través de los arts. 7, 8, 9 y 25 de la Convención Americana.  

A fin de cumplir con ese propósito, como veremos seguidamente,  desde el moderno derecho 

procesal se han efectuado diversos aportes, siendo creativos al momento de imprimir eficacia al 

principio de tutela judicial efectiva. En efecto, tanto la jurisprudencia como la doctrina, hemos 

repetido en innumerable cantidad de veces que en estos tiempos, el rol primordial de los 

operadores judiciales frente a la comunidad, es dar oportuna seguridad jurídica, brindando 

protección en los casos de indefensión, garantizando el acceso a la jurisdicción y el respeto por las 

libertades fundamentales a todos los habitantes, proceso al que hemos llamado 

άŎƻƴǎǘƛǘǳŎƛƻƴŀƭƛȊŀŎƛƽƴ ŘŜƭ ŘŜǊŜŎƘƻ ŘŜ ŦŀƳƛƭƛŀέΦ  

De conformidad con estas pautas, se reconoce a toda persona ςsin distinción alguna- el derecho a 

ser oída, con las debidas garantías y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal 

competente, independiente, imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciación 

de cualquier acusación penal formulada contra ella, o para la determinación de sus derechos y 

obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro carácter. 

Específicamente en el proceso de familia, esta necesidad de actuar en pos del acceso a la justicia, 

se ha visto particularmente destacada ya en el XXV Congreso de derecho Procesal Argentino 

celebrado en Santa Fe Ŝƴ Ŝƭ ŀƷƻ нллф ŎǳŀƴŘƻ ǎŜ ŀŦƛǊƳƻ ǉǳŜ ά[ƻǎ ǇǊƻŎŜǎƻǎ ŘŜ ŦŀƳƛƭƛŀ ǇƻǊ ǎǳ 

naturaleza exigen principios diferenciados y propios. El conflicto de familia implica la intervención 

judicial en el ámbito más privado de cualquier individuo, por lo que la bilateralidad del 

contradictorio tradicional toma características particulares. No debieran haber vencedores ni 

vencidos sino la constitución de un nuevo orden de familia por medio de una justicia no dirimente 

ǎƛƴƻ ŘŜ ŀŎƻƳǇŀƷŀƳƛŜƴǘƻέ ό[[ мс-2-2010). Conclusiones a las que nuevamente se arriba en el 

XXVIII Congreso Argentino de Derecho Procesal celebrado en la ciudad de Jujuy en septiembre del 

año 2015, ya vigente el texto del nuevo CCyC. 

9ƴ ǾƛǊǘǳŘ ŘŜ ŜǎǘŜ ǇǊƛƴŎƛǇƛƻ Ŝǎ ǉǳŜ aƻǊŜƭƭƻ Ƙŀōƭŀ ŘŜ ƭŀ ƧǳǎǘƛŎƛŀ ŘŜ άŎƻƭŀōƻǊŀŎƛƽƴέ  y no duda en 

ŀŦƛǊƳŀǊ ǉǳŜ ŘŜōŜƳƻǎ ǇŀǎŀǊ ŘŜ ǳƴ ƧǳŜȊ άŎƭłǎƛŎƻέ ǇŀǊŀ ŘŀǊ ƭǳƎŀǊ ŀ ǳƴ ƧǳŜȊ ŘŜ άŀŎƻƳǇŀƷŀƳƛŜƴǘƻέΣ 

un juez empujado a salir de su rol pasivo de árbitro para adoptar la función de juez entrenador, 

protector, preventor, que asiste al juego de partes e interviene cuando advierte que este juego 



 

corre el riesgo de llevar a decisiones injustas por estar fundadas sobre una comprobación 

ƛƴŀŘŜŎǳŀŘŀέό 232).  

Afirmaciones que también comparte el Dr. Edgard Baracat quien respecto a la tutela anticipada ha 

afirmado Ŝƴ Ŝƭ ··±LLL /ƻƴƎǊŜǎƻ bŀŎƛƻƴŀƭ ŘŜ 5ŜǊŜŎƘƻ tǊƻŎŜǎŀƭ WǳƧǳȅ нлмр ǉǳŜ άƴƻ ǎƽƭƻ ǘƛŜƴŘŜ ŀ 

evitar un daño, sino también a evitar el recrudecimiento de un daño ya provocado. Previene un 

ŘŀƷƻ ǉǳŜ Ǿŀ ŀ ǇǊƻŘǳŎƛǊǎŜ ȅ Ŝƭ ŀƎǊŀǾŀƳƛŜƴǘƻ ŘŜƭ ǇǊƻŘǳŎƛŘƻέΣ ŎǳŜǎǘƛƻƴŜǎ ǘŀƳōƛŞƴ aplicables a los 

procesos de resolución de medidas excepcionales, concretando la filosofía de nuestro Código Civil 

y Comercial de prevención de daños 

¸ Ŝƴ ŜǎǘŜ ǎŜƴǘƛŘƻΣ ŎƻƳƻ ǎƻǎǘƛŜƴŜ ƭŀ 5ǊŀΦ aŀōŜƭ !ƭƛŎƛŀ ŘŜ ƭƻǎ {ŀƴǘƻǎ άel C.C.yC. ha puesto un punto 

final ŀ ƭŀ ŘƛǎŎǳǎƛƽƴ ŜƴǘǊŜ ƭƻǎ ǇŀǊǘƛŘŀǊƛƻǎ ŘŜƭ άŀŎǘƛǾƛǎƳƻ ǇǊƻŎŜǎŀƭέ ȅ ƭƻǎ ŀǳǘƻŘŜƴƻƳƛƴŀŘƻǎ 

άƎŀǊŀƴǘƛǎǘŀǎέ ǉǳƛŜƴŜǎ ŜƴǘƛŜƴŘŜƴ ǉǳŜ Ŝƭ ŀǳǘƛǎƳƻ ŘŜƭ ƧǳŜȊ ƭŜǎƛƻƴŀ ƎŀǊŀƴǘƝŀǎ ǇǊƻŎŜǎŀƭŜǎ ŘŜ ƭŀǎ ǇŀǊǘŜǎέ 

( 233), postura esta última que sólo da lugar al exceso de rigor formal, permitiéndose el operador 

judicial descansar en una zona de confort como pueden resultar los viejos códigos procesales de la 

nación y las provincias, privilegiando las formas sobre el fondo. 

Así, analizaremos cómo deberían tramitar ante la jurisdicción, los procesos donde se controla la 

legalidad de las medidas excepcionales adoptadas por los órganos administrativos de protección 

de derechos o las tramitadas desde su inicio ante los tribunales de familia, conforme la legislación 

local y nacional, a la luz del principio de tutela judicial efectiva, comprensivo de la oficiosidad, bajo 

la luz de los instrumentos internacionales a los que hemos adherido, las específicas mandas 

contenidas en el nuevo Código Civil y Comercial, haciendo especialmente hincapié en la duración 

razonable del proceso. 

 

II.- ACTIVISMO JUDICIAL Y ADMINISTRATIVO, ESPECIALIDAD Y 

OFICIOCIDAD   

Sabido es que el derecho a un pronunciamiento judicial rápido, en tiempo razonable, es un 

derecho humano básico y se entronca con la efectiva tutela judicial de los derechos como garantía 

explícita (arts. 18 y 33 de la CN y pactos incorporados según art. 75 inc. 22 CN) al punto que el 

ŘŜǊŜŎƘƻ ŀƭ ŘŜōƛŘƻ ǇǊƻŎŜǎƻΣ ƛƴŎƭǳǎƻ Ŝƭ ŘŜ άƛƎǳŀƭŘŀŘ ŘŜ ŀǊƳŀǎέ ŘŜōŜ ŜƴƳŀǊŎŀǊǎŜ Ŝƴ ƭŀ ŎŜƭŜǊƛŘŀŘ ȅ 

economía procesal.  
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La jurisprudencia señala que la tutela judicial efectiva surge también a través de los arts. 18 DADDH 

y 81 CADH entre otros, άǉǳŜ ŘŜǎŎŀǊǘŀΣ ǇƻǊ ƛƴŎƻƳǇŀǘƛōƭŜΣ ǘƻŘŀ ŘƛƭŀŎƛƽƴ ǇŜǊƧǳŘƛŎƛŀƭ ƻ ƛƴŘŜōƛŘŀ ŘŜƭ 

proceso y cuya virtualidad jurídica no se agota en el acceso al control judicial sobre la 

Administración y en el derecho al debido proceso en igualdad de armas procesales, sino que 

trasciende a la etapa misma de la ejecución de sentencia en los propios términos del derecho 

sustancial en ella reconocidoέ ό234). El Código Civil y Comercial recepta y profundiza esta regla de 

adecuación constitucional/convencional y, en consecuencia, se constituye como un cuerpo jurídico 

diseñado y testado bajo la lupa de los derechos humanos.  

Con claridad lo expresan los Fundamentos del entonces Anteproyecto al decir: "Todos los tratados 

internacionales suscriptos por el país y que resultan obligatorios deben ser tenidos en cuenta para 

decidir un caso. Esa es la función que tienen como fuente de derecho referida en el artículo 

primero. Pero además, cuando se interpreta una norma, tienen especial relevancia los tratados de 

derechos humanos, porque tienen un contenido valorativo que se considera relevante para el 

sistema. Esta es la función que tienen en materia hermenéutica a la que se refiere el artículo 

segundo".  

La consecuencia central que se deriva de la vigencia de este paradigma humanitario es el examen 

permanente de las leyes internas a la luz de las normas convencionales/constitucionales 

involucradas. Así, el llamado control de constitucionalidad y convencionalidad de las normas 

reglamentarias verifica su correspondencia o compatibilidad tanto con los tratados internacionales 

de derechos humanos como con las decisiones emanadas de los órganos regionales autorizados 

para su interpretación.  

Con esta lente humanitaria que asegura la legitimidad de la visión aplicada a la hora del armado o 

construcción del nuevo texto civil y comercial, se diseña τentre tantos temasτ la declaración de 

adoptabilidad a partir del art. 607 del CCyC, recogiendo así la profusa jurisprudencia nacional. 

Ahora bien, el triunfo de la visión publicista, activista del derecho procesal, caracterizada por la 

confianza del operador jurídico en sus magistrados (235),  encuentra su fundamento a través del 

reconocimiento por parte de la ley, la jurisprudencia y doctrina, de una serie de facultades y 

deberes que habilita al juez ŀ Ŧƛƴ ŘŜ ƳŜƧƻǊŀǊ ǎǳ ŎƻƳŜǘƛŘƻ ŘŜ άŘŀǊ ŀ ŎŀŘŀ ǳƴƻ ƭƻ ǎǳȅƻέΣ ǎƛŜƴŘƻ Ŝǎǘƻ 

lo que demanda el servicio de justicia, amparado en los preceptos constitucionales y supra 

constitucionales ya mencionados, donde las formas deben ser medios y nunca un fin en sí mismas 

ςCSJN άŎŀǎƻ /ƻƭŀƭƛƭƭƻέ-. 
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Y en que se traduce este principio de impulso? en la actividad oficiosa del juez, ahora 

expresamente contemplada en el texto del CCyC. En efecto, a poco que se avanza sobre su 

articulado, puede observarse dentro de su normativa el ǊŜŜƳǇƭŀȊƻ ŘŜ ƭŀ ǇŀƭŀōǊŀ άǇǳŜŘŜέ ǇƻǊ 

άŘŜōŜέΣ ŀǎƝ ŀƭ ǊŜƎǳƭŀǊ Ŝƴ ƳŀǘŜǊƛŀ ŎŀǳǘŜƭŀǊΣ ƻ ǎƻōǊŜ ƭŀ ǇŀǊǘƛŎƛǇŀŎƛƽƴ ȅ ŜǎŎǳŎƘŀ ŘŜ ƴƛƷƻǎΣ ƴƛƷŀǎ ȅ 

adolescentes, como de las personas sujetas a un proceso de determinación de su capacidad 

jurídica.  

En el plexo normativo del CCyC, este activismo judicial se ha reforzado de modo genérico en el art. 

706 y específicamente en el art. 709 del C.C.y C. que establece el principio de oficiosidad, pero 

también surge por ejemplo del art. 607, cuando dispone que el juez debe resolver sobre la 

situación de adoptabilidad en el plazo máximo de noventa días, o en el caso del art. 612 en cuanto 

dispone que el juez debe discernir la guarda con fines de adopción inmediatamente a declarar la 

situación de adoptabilidad y más específicamente el art. 616 en cuanto obliga al juez a iniciar, ya 

sea a pedido de parte o de oficio el proceso de adopción, una vez cumplidos los tiempos de la 

guarda con fines de adopción.  

Ahora bien, cuando hablamos de efectividad de la justicia de familia nos referimos a la exigencia de 

que la tutela jurisdiccional haga operativo el derecho de fondo y permita el dictado de sentencias 

que resuelvan con justicia el conflicto, en el menor tiempo posible, y que esas resoluciones se 

cumplan oportunamente. 

Teniendo en cuenta que este principio comprende a los restantes principios,  en tanto se trata de 

ǳƴ ŘŜǊŜŎƘƻ άŦǳƴŘŀƳŜƴǘŀƭέΣ Ŝǎ ŘŜŎƛǊ ǳƴ ŘŜǊŜŎƘƻ ǉǳŜ ǘƛŜƴŜ ǎǳ ōŀǎŜ Ŝƴ Ŝƭ ŘŜǊŜŎƘƻ ŎƻƴǎǘƛǘǳŎƛƻƴŀƭ ȅ Ŝƴ 

los derechos humanos (236) podemos señalar que principios como la inmediación, oralidad, buena 

fe, etc. no resultan ajenos al proceso de control de legalidad de las medidas excepcionales 

adoptadas por el órgano administrativo de protección de derechos, ni al proceso de declaración de 

adoptabilidad.  

Con mucho más énfasis, afirmamos que tampoco resultan ajenos el principio de economía 

procesal, comprensivo de la  celeridad, abreviación de plazos, siendo el juez, quien como director 

del proceso tiene el deber ineludible de propender a que el proceso sea diligenciado con la mayor 

celeridad evitando un costo económico innecesario en tiempo y dinero, procurando que la 

administración de justicia sea realizada en forma eficiente y sin desgastes jurisdiccionales estériles, 

cuestiones tan analizadas por la CIDH en los casos άCǳǊƭŀƴέ ȅ άCƻǊƴŜǊƻƴέΦ  

En efecto, si bien se trató de un proceso de daños y no de una medida excepcional, resulta 

sumamente clarificador a los fines de comprender la importancia del principio oficioso y el 

activismo judicial, lo resuelto el  31 de agosto de 2012 por la Corte Interamericana de Derechos 

Humanos, oportunidad en que declaró al Estado Argentino internacionalmente responsable por 
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haber excedido el plazo razonable en el proceso civil por daños, vulnerar el derecho a la protección 

judicial y el derecho a la propiedad privada y por el incumplimiento de la obligación de garantizar, 

sin discriminación, el derecho de acceso a la justicia y el derecho a la integridad personal, en 

perjuicio de Sebastián Claus FURLAN. 

En la sentencia dictada en el caso Furlan la Corte Interamericana de Derechos Humanos fue 

enfática al considerar que el Estado, en ejercicio de su función jurisdiccional, ostenta un deber 

jurídico propio, por lo que la conducta de las autoridades judiciales no debe quedar 

exclusivamente supeditada a la iniciativa procesal de la parte actora, observación que implica una 

clara desentronización del principio dispositivo infraconstitucional que rige el proceso en 

Argentina, al menos en la mayoría de las legislaciones procesales provinciales, y hasta la entrada 

en vigencia del nuevo CCyC, momento en el cual todas ellas debieran ser readecuados conforme 

los principios allí sentados.  

En dicho antecedente, el órgano jurisdiccional regional atribuyó responsabilidad al Estado 

Argentino sobre la base de considerar que, no obstante tratarse de una pretensión orientada a 

obtener una indemnización derivada de la discapacidad física sobreviniente de una persona menor 

de edad, el juez no había hecho uso de las que identifica como facultades ordenatorias e 

instructorias para resolver este asunto objeto de su conocimiento. El pronunciamiento de la Corte 

Interamericana de Derechos Humanos en este considerando parece operar una suerte de 

caracterización de las potestades jurisdiccionales como obligaciones que reconocen como sujeto 

pasivo al juez nacional.  Además, adujo que en el caso era imperativa la adopción de medidas 

positivas, determinables en función de las particulares necesidades de protección del sujeto de 

derecho.  

En este sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos recordó que cuando el transcurso 

del tiempo repercuta de manera relevante en la situación jurídica de un individuo en situación de 

vulnerabilidad, resultará necesario que el procedimiento avance con mayor diligencia a fin de que 

el caso se resuelva en un tiempo breve.  

Advierto aquí que, en este contexto fáctico, la Corte identifica al plazo razonable con un lapso que 

califica como breve y prescinde para esta calificación de las precisiones que al respecto 

contuvieran las normas procesales infraconvencionales aplicables a los procesos de conocimiento. 

Finalmente, el organismo jurisdiccional regional puntualizó que de la brevedad del proceso 

dependía el objetivo primordial del proceso judicial, cual era en dicho caso, el de obtener una 

indemnización orientada a satisfacer las erogaciones indispensables para su rehabilitación y que la 

prolongación del proceso en este caso incidió de manera relevante y cierta en la situación jurídica 

de la víctima con carácter irreversible por cuanto al retrasarse la indemnización que necesitaba, 

tampoco pudo recibir los tratamientos que hubieran podido brindarle una mejor calidad de vida. 



 

En atención a su naturaleza cautelar y protectoria de los niños, niñas y adolescentes, cuanto más 

aplicables resultan estas premisas sentadas por la Corte a los controles de legalidad de las medidas 

excepcionales o al proceso de declaración de adoptabilidad previstos en el nuevo texto del CCyC, 

donde el sujeto del proceso siempre se encuentra en situación de vulnerabilidad y afectado en 

cuanto a su derecho a la convivencia familiar. 

En dicho precedente, una vez analizados los cuatro elementos para determinar la razonabilidad del 

plazo, la Corte Interamericana concluyó que las autoridades judiciales a cargo del proceso civil por 

daños y perjuicios y del cobro de la indemnización no actuaron con la debida diligencia y el deber 

de celeridad que exigía la situación de vulnerabilidad en la que se encontraba Sebastián FURLAN, 

razón por la cual excedieron el plazo razonable, violación que vulneró el derecho a las garantías 

judiciales establecido en el artículo 8.1, en relación con los artículos 19 y 1.1, todos de la 

Convención Americana, en perjuicio de Sebastián Furlan. (237) 

Así parece incuestionable que el proceso de conocimiento no configuró en el caso una garantía 

idónea para el cumplimiento de la exigencia convencional contenida en el artículo 8 de la 

Convención Americana sobre Derechos Humanos por cuando no tuteló efectivamente los derechos 

de Sebastián Claus FURLAN.  

Ahora bien, cómo podemos relacionar dicho antecedente, dictado en el marco de un proceso de 

conocimiento de daños y perjuicios con la declaración de estado de adoptabilidad del niño o el 

control de legalidad de las medidas excepcionales? Deberíamos principiar definiendo la declaración 

de adoǇǘŀōƛƭƛŘŀŘ ŎƻƳƻ ƭŀ άdecisión judicial previa a la entrega en guarda preadoptiva dirimida tras 

la audiencia con los progenitores en la que el tribunal dispondrá o no la suspensión del ejercicio de 

la autoridad parental de éstos (238).  

Al respecto sostiene la doctrina que en la declaración judicial de adoptabilidad la finalidad 

probatoria está dirigida a evidenciar que el menor se encuentra en condiciones de ser adoptado y 

que dicha institución es la más adecuada y conveniente, conforme la situación del menor (239).- 

Esta figura de origen jurisprudencial y doctrinal, aparece en la mayoría de los casos judiciales 

donde se han ventilado las medidas excepcionales, como integraciones provisorias de niños niñas y 

adolescentes en grupos familiares alternativos, o medidas de protección de persona. Trámites 

excepcionales,  donde existe una intensa actividad prejudicial proveniente de organismos 

administrativos, orientada a restablecer los derechos vulnerados y procurar, a través de los 

programas de fortalecimiento familiar, que los NNyA permanezcan conviviendo en el seno de su 

familia de origen (art. 595 y 607 del CCyC).  
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Ahora bien, con la sanción del CCyC, estas actuaciones prejudiciales, administrativas, también se 

encuentran alcanzadas por el principio de celeridad procesal, primando el factor tiempo al 

momento de dictaminar, estableciéndose un plazo máximo de ciento ochenta días, vencido el cual, 

el órgano administrativo de protección de derechos debe dictaminar y comunicar al juez de familia 

competente el resultado de las acciones positivas oportunamente adoptadas.  

Estas normas tienen su origen, en idéntico sentido, en la Ley 26.061 (art. 33), de protección 

integral de niños, niñas y adolescentes, en cuanto expresamente dispone que como toda medida 

de esta índole y de naturaleza excepcional, su duración es limitada en el tiempo y tendiente a 

salvaguardar en forma inmediata los derechos vulnerados de los menores de edad involucrados en 

la conflictiva familiar, hasta tanto puedan arbitrarse las medidas necesarias para despejar el 

interrogante, acerca de la viabilidad o no respecto a la idoneidad, sea de los progenitores o de la 

familia extensa, para asegurar el retorno de los niños a su grupo familiar. Dicho de otro modo, las 

medidas de protección de derechos tienen como finalidad la preservación o restitución a las niñas, 

niños o adolescentes del disfrute, goce y ejercicio de sus derechos vulnerados y la reparación de 

sus consecuencias (art. 34).- 

Cuando esto resulte imposible, opera la excepción legal permitiendo que los niños sean puestos a 

resguardo, temporal o definitivamente, fuera de su medio familiar, de acuerdo a las circunstancias 

de la causa, priorizando para ello la búsqueda de personas que resulten vinculados a los mismos, 

sea por parentesco o por alguna situación de afinidad, y si tampoco esto resultara posible, su 

integración en grupos familiares alternativos, preservando siempre y en la medida de lo 

aconsejable, los vínculos familiares y contacto con los hermanos y familia extensa, no 

constituyendo en ningún caso la falta de recursos económicos, del padre, la madre, tutor o 

guardador, el fundamento de una medida excepcional, debiendo la familia ser obligatoriamente 

incluida en programas de asistencia y orientación. 

Por su parte, el art. 9 de la CDN establece la obligación de los estados partes de velar porque el 

niño no sea separado de sus padres contra la voluntad de éstos excepto cuando, a reserva de la 

revisión judicial, las autoridades competentes determinen, de conformidad con la ley y los 

procedimientos aplicables, que tal separación es necesaria en el interés superior del niño. Tal 

determinación puede ser necesaria en casos particulares, por ejemplo, en los casos en que el niño 

sea objeto de maltrato o descuido por parte de sus progenitores.  

A su vez el art. 20 de la CDN se refiere al derecho de los niños temporal o permanentemente 

privados de su medio familiar, o cuyo superior interés exija que no permanezcan en este medio, a 

gozar de la protección y asistencia especiales del Estado, el que garantizará otro tipo de cuidado 

ǇŀǊŀ ƭƻǎ ƳƛǎƳƻǎΣ ŜƴǘǊŜ ƭƻǎ ŎǳŀƭŜǎ ŦƛƎǳǊŀǊłƴ ŜƴǘǊŜ ƻǘǊƻǎΣ ƭŀ ƛƴǘŜƎǊŀŎƛƽƴ Ŝƴ ƘƻƎŀǊŜǎ ŘŜ ƎǳŀǊŘŀΧƭŀ 

adopción o de ser necesario la incorporación en instituciones adecuadas de protección de 

menores. 



 

En un reciente artículo publicado, y en opinión que comparto, la Dra.  Silvia Eugenia Fernández 

ŀŦƛǊƳŀ άEn este último aspecto, la propia interpretación convencional que incluye en la 

conceptualización del derecho a la vida familiar el estándar de prevalencia o "prioridad de la 

familia de origen"  exige que el Estado despliegue injerencias positivas lícitas en la vida familiar, es 

decir, acciones concretas y eficaces dirigidas a garantizar la permanencia del niño en el ámbito de 

su familia; estas acciones son prioritariamente de índole administrativas pero también 

jurisdiccionales. Es ésta la perspectiva de la doctrina de protección integral, que habilita la 

intervención estatal a partir de la noción de "vulneración de derechos" del niño, disponiendo la 

intervención de los organismos administrativos pertinentes, cuya misión es el restablecimiento de 

ŘŜǊŜŎƘƻǎέ (240). 

Ahora bien, en el marco de las medidas excepcionales donde los NNyA han sido privados 

temporalmente de su derecho a la convivencia familiar en su grupo de origen, conforme el 

principio de tutela judicial efectiva, y lo sostenido en cuanto a prevenir el daño que se ocasiona en 

este tipo de medidas urgentes, ¿cuál es el plazo razonable o el tiempo que debiera durar el 

proceso de resolución sobre la procedencia de las medidas dictadas y, sobre todo, sobre la eficacia 

de las acciones implementadas en pos de reestablecer los derechos vulnerados?. 

Para responder debemos tener especialmente en cuenta el respeto a la garantía constitucional de 

debido proceso, por medio de la cual, debe definirse la situación de niños, evitando que los 

procesos donde se encuentran involucrados sus intereses, se prolonguen indebidamente en el 

tiempo.  

Es que corresponde resolver sobre la situación legal de los NNyA a efectos de hacer operativos los 

derechos contenidos en los Pactos Internacionales, Convención de los Derechos del Niño (Derecho 

a la convivencia Familiar y Comunitaria, para que se desarrolle en plenitud); en un tiempo 

razonable, conforme los parámetros brindados por la Corte Interamericana en el caso Furlán, en el 

menor tiempo posible, optimizando los recursos judiciales y extrajudiciales a fin de que la decisión 

judicial sobre lo que pueda acontecer en el futuro al NNyA respecto del cual se dirige la tutela 

legal, de acuerdo a su superior interés (arts. 2º y 5º, Convención sobre los Derechos del Niño, y art. 

75, inc. 22, Const. Nac.) se constituya en el mejor resultado que la actividad del Estado pueda 

brindar al caso concreto. 

En efecto, como desmembramiento de la garantía al debido proceso contenida en el artículo 18 de 

la CN, es preciso resaltar que todo individuo no debe estar sujeto a un proceso judicial en forma 

prolongada. El principio de un juzgamiento en un plazo razonable debe tener mayor observancia 

en el caso de que quienes vean inciertos sus derechos y su situación, sean menores de edad. Así se 

ha afirmado con total acierto que  ά[ŀ ƧŜǊŀǊǉǳƝŀ ŘŜ ƭƻǎ ŘŜǊŜŎƘƻǎ ǾǳƭƴŜǊŀŘƻǎ όΧύ ȅ ƭŀ ŎƻƴǎƛŘŜǊŀŎƛƽƴ 
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primordial del interés del menor deben guiar la solución del caso en orden a restablecerlos por una 

parte y hacerlo con el menor costo posible -entendiendo esto último en términos de economía y 

celeridad procesales-, atendiendo a razones de elemental equidad, todo ello sin mengua de la 

seguridad jurídica, valor igualmente ponderable por su trascendencia en toda decisión que tomen 

los jueces (241).  

Tanto en doctrina como jurisprudencia, hemos repetido innumerable cantidad de veces que la 

ŦƻǊƳǳƭŀ άŜƭ ƛƴǘŜǊŞǎ ǎǳǇŜǊƛƻǊ ŘŜƭ ƴƛƷƻέ ƴƻ ǇǳŜŘŜ ǎǳǎǘŜƴǘŀǊǎŜ ǾŀŎƝŀ ŘŜ ŎƻƴǘŜƴƛŘƻΣ ǎƛƴƻ que debe 

fundarse en miras a reconocer a los niños como sujeto de derecho. Por más que en una resolución 

judicial y/o administrativa se invoquen el interés superior del niño,  siempre que se arribe a una 

sentencia que ponga fin a una cuestión en que se debate la situación de NNyA desamparados en 

un plazo exageradamente prolongado, en realidad no se cumple con la tutela de ese interés 

supremo, por el contrario, sólo causan el efecto de sobredimensionar su padecimiento, puesto que 

permanecen inmersos en una situación de incertidumbre en cuanto a su pertenencia e identidad 

familiar. Cuantiosos son los casos en que lo prolongado del proceso vulnera la necesidad de 

seguridad y arraigo (242).  

Y es en los procesos de control de legalidad de las medidas excepcionales o de declaración de 

adoptabilidad, donde adquiere mayor relevancia el cumplimiento de estos plazos ahora 

expresamente previstos en el texto del CCyC, por cuanto al dilatarse la resolución de la situación de 

los NNyA innecesariamente más allá de lo que se considera un plazo razonable, evadiendo el 

activismo judicial, donde surge manifiesta la responsabilidad del Estado sea a través del accionar 

de los juzgados o de los órganos administrativos, por no haber previsto el daño que su demora 

ocasiona al derecho de los NNyA.  

Y es entonces cuando adquiere relevancia los ordenamientos procesales provinciales, quienes 

debieran responder a esta demanda de celeridad y tutela judicial efectiva. Sin embargo, la realidad 

nos muestra que la mayoría de los textos procesales provinciales y nacionales, sólo han 

recepcionado normas que responden al principio dispositivo, de impulso de parte, en franca 

contradicción con el nuevo texto del CCyC. Son pocas las provincias que han actualizado los 

procesos de familia y solo una ςCórdoba- quien los ha actualizado luego de la entrada en vigencia 

del CCyC-.  

En este sentido, la Corte Suprema de Justicia de la Nación hizo suyas las expresiones de la Corte 

LƴǘŜǊŀƳŜǊƛŎŀƴŀ ŘŜ 5ŜǊŜŎƘƻǎ IǳƳŀƴƻǎ ǉǳŜΣ Ŝƴ Ŝƭ Ŏŀǎƻ ά!ƭƳƻƴŀŎƛŘ !ǊŜƭƭŀƴƻ ǾǎΦ /ƘƛƭŜέΣ expresó que: 

άΧ9ǎ ŎƻƴǎŎƛŜƴǘŜ ǉǳŜ ƭƻǎ ƧǳŜŎŜǎ ȅ ǘǊƛōǳƴŀƭŜǎ ƛƴǘŜǊƴƻǎ Ŝǎǘłƴ ǎǳƧŜǘƻǎ ŀƭ ƛƳǇŜǊƛƻ ŘŜ ƭŀ ƭŜȅ ȅΣ ǇƻǊ ŜƭƭƻΣ 

están obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento jurídico. Pero cuando un 
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Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convención Americana, sus jueces, como 

parte del aparato del Estado, también están sometidos a ella, lo que los obliga a velar porque los 

efectos de las disposiciones de la Convención no se vean mermados por la aplicación de leyes 

contrarias a su ƻōƧŜǘƻ ȅ ŦƛƴΣ ȅ ǉǳŜ ŘŜǎŘŜ ǳƴ ƛƴƛŎƛƻ ŎŀǊŜŎŜƴ ŘŜ ŜŦŜŎǘƻǎ ƧǳǊƝŘƛŎƻǎΧέΦ 

El principio según el cual los Estados Parte de la Convención Americana sobre Derechos Humanos 

deben garantizar el cumplimiento de las disposiciones convencionales se aplica no sólo con 

relación a las normas sustantivas de los tratados de derechos humanos, sino también con relación 

a las normas procesales, las que deben ser interpretadas y aplicadas de manera que la garantía por 

ella prevista sea eficaz. 

Pero cómo establecer un término, o sobre qué bases, lo mas objetivas posibles orientar al juzgador 

o bien generar un parámetro previsible para así tornar exigible, por elementales razones de 

justicia, una decisión que ponga fin al estado de incertidumbre generado por la medida 

excepcional, evitando así que el proceso genere un perjuicio irreparable para NNyA amparado por 

la garantía contemplada en el artículo 18 de la Constitución Nacional, más allá del evidente y lógico 

derivado del tramite mismo. 

Entiendo que los plazos dispuestos por el CCyC, en materia de control de legalidad de medidas 

excepcionales y proceso de declaración de adoptabilidad, garantizan el derecho a una resolución 

inmediata, adoptada en un tiempo razonable, y en concordancia con el bien jurídico que se 

pretende tutelar, minimizando el impacto que la injerencia del Estado provoca en la vida y 

relaciones familiares. De su cumplimiento por parte de los órganos estatales y judiciales, depende 

la real satisfacción del interés superior de NNyA-.  

III.- CONCLUSION  

Es deber del juzgador de familia pronunciarse en cada caso ajustando el resultado de su sentencia 

en la protección de aquél que ha sido privado de un derecho fundamental, como el derecho a la 

convivencia familiar. Entender lo contrario implica desvirtuar la misión específica de los Juzgados 

de Familia si éstos se limitaran a decidir problemas humanos mediante la aplicación de una suerte 

de fórmulas o modelos prefijados, desatendiéndose de las circunstancias del caso que la ley les 

manda concretamente a valorar (243).   

Así,  compartimos el postulado que afirma que el juez de familia es un verdadero director del 

proceso con amplios poderes de impulso y de prueba. Por ello el Código le impone el deber de 

impulsar el procedimiento, y le reconoce una actividad investigativa autónoma. Por la propia 

naturaleza del problema que se ventila en las medidas excepcionales, es menester que el juez 
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pueda ordenar el procedimiento, adecuándolo, instando el trámite, pues de ello no solo derivara 

un conocimiento más certero del conflicto, sino el respeto por la duración razonable del proceso. 

Por lo demás, ese pareciera ser el horizonte hacia el que se dirige la Corte Suprema de Justicia de la 

bŀŎƛƽƴ ǉǳŜΣ Ŝƴ ŀǳǘƻǎ άPARDO, Héctor Paulino y otro c/ DI CÉSARE, Luis Alberto y Otro s/ art. 250 

dŜƭ /ΦtΦtΦέΣ ŘƛŎǘŀŘŀ Ŝƴ Ŝƭ ŀƷƻ нлммΣ  ŜƴǎŜƷƽ ǉǳŜ άΧ¦ƴŀ ƳƻŘŜǊƴŀ ŎƻƴŎŜǇŎƛƽƴ ŘŜƭ ǇǊƻŎŜǎƻ ŜȄƛƎŜ 

poner el acento en el valor eficacia de la función jurisdiccional y en el carácter instrumental de las 

normas procesales, en el sentido que su finalidad radica en hacer efectivos los derechos 

sustanciales cuya protección se requiere, y en ese marco de actuación las medidas de la naturaleza 

de la solicitada se presentan como una de las vías aptas, durante el trámite del juicio, para 

asegurar el adecuado servicio de justicia y evitar el riesgo de una sentencia favorable pero ineficaz 

ǇƻǊ ǘŀǊŘƝŀΧέ En ese pronunciamiento, la Corte Suprema de Justicia de la Nación también recordó la 

necesidad de que los jueces asuman su responsabilidad de fallar los casos conforme a las 

particulares circunstancias de cada uno de ellos.  

Cómo sostuviera, los principios generales de los procesos de familia, tal como se encuentran 

incorporados al texto del C.C.yC. constituyen en la actualidad un texto normativo al cual se 

encuentran sujetos los jueces, de allí la obligatoriedad de adecuar sus intervenciones a la efectiva 

prestación del servicio de justicia, utilizando las formas sólo en cuanto organizan el proceso.  

 

BREVE SÍNTESIS DE SU PROPUESTA: 

Bajo la mirada atenta del principio de tutela judicial eficiente, deben readecuarse, actualizarse las 

normas que regulan los procesos administrativos ventilados ante los organismos de protección de 

derechos y los procesos judiciales de familia. Así, deben eliminarse los formalismos que 

obstaculizan la búsqueda de la verdad, premiando al hábil litigante y no la verdad objetiva que el 

conflicto de familia debe resolver, sea en instancia administrativa o judicial.  

Para ello, debe priorizarse el activismo judicial u funcional, la inmediación y la oralidad en todos los 

procesos donde se ventilen cuestiones reguladas por el derecho de familia, optimizando los 

tiempos del proceso y las medidas ςacciones positivas- tendientes al cumplimiento de las 

resoluciones administrativas y judiciales. 
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NEGATIVA A SOMETERSE A LAS PRUEBAS DE ADN EN LOS 

PROCESOS DE RECLAMACION DE FILIACION. 

 

INTRODUCCIÓN  

En éste trabajo realizaremos el estudio del proceso de filiación con respecto a las consecuencias 

que devienen para el demandado renuente a someterse a las pruebas de ADN. 

Luego consideraremos las distintas posturas de la doctrina y la jurisprudencia respectos a las 

pruebas genéticas en el juicio de filiación, lo dispuesto por el Código Civil y Comercial de la Nación 

que deroga Art. 4 de la ley 23.511 y el paso del indicio al indicio grave ante la negativa a someterse 

a las pruebas genéticas. 

Como objetivo principal es poner de relieve el gran valor probatorio del análisis del ADN, explicar 

cómo se puede hacer valer esta prueba en los procesos de filiación, exponer las dificultades y 

problemas que se plantean ante la no realización del análisis del mismo y postular que la Ley 

debería regular y facilitar la práctica de la prueba del ADN con el fin de investigar la filiación por 

tratarse de la prueba más idónea en ese ámbito, permitiendo incluso su imposición forzosa si el 

Juez lo considera necesario para dictar una sentencia. 
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1. NEGATIVA DEL DEMANDADO - RESUMEN DE POSTURAS 

DOCTRINARIAS. 

El tema de la prueba en el proceso de filiación ha generado una gran discusión y posiciones 

encontradas en la doctrina y jurisprudencia. 

Todo inicia con la sanción de la ley 23.511 que en su Art. 4 disponía que "...La negatoria a 

someterse a los exámenes y análisis necesarios constituirá indicio contrario a la posición 

sustentada por el renuente..."; se suscitaron sendas posiciones entre juristas. 

Suele suceder que quien inicia la demanda no posee otra prueba más que la biológica, porque la 

relación que tenía la mujer con el demandado fue muy íntima y conocida solo por ellos o 

simplemente casual. 

Cuando el accionado es renuente a realizarse la prueba genética; puede suceder que la negativa se 

sostenga amparándose en el derecho a disponer de su cuerpo, por cuestiones sociales, religiosas, 

familiares, sentimentales entre otras. 

 Aquí tenemos en principio dos derechos en pugna, por una parte el derecho a la identidad del 

niño; y por otra parte el derecho del presunto padre a disponer de su cuerpo y no someterse a las 

pruebas biológicas, introduciéndose aquí también el derecho a la intimidad. 

 

1-1 Negativa como indicio o presunción. 

En lo que concierne a la demanda de filiación extramatrimonial debemos decir que hay posturas 

encontradas al respecto, por un lado quienes consideran que se le debe dar una mayor 

envergadura al indicio porque el derecho a la identidad así lo requiere y es el estado quien está 

interesado en garantizarlo por estrictas razones de orden público. 

Consideramos que se le debe dar un valor significativo a las pruebas biológicas, teniendo en cuenta 

que de sus resultados la probabilidad que sea el padre es del 99,99% lo cual hace que sean 

primordiales al momento de dictar la sentencia, por tanto se tiene especialmente en cuenta la falta 

de colaboración de parte del demandado en la búsqueda por despejar las dudas respecto de la 

identidad. 

hǘǊŀ ǇŀǊǘŜ ŘŜ ƭŀ ŘƻŎǘǊƛƴŀ ŘƛŎŜ ǉǳŜ ƭŀ ƭŜȅ ŘŜǘŜǊƳƛƴŀ ǳƴ άƛƴŘƛŎƛƻέ ȅ ƴƻ ǳƴŀ άǇǊŜǎǳƴŎƛƽƴέΣ ƳƻǘƛǾƻ ǇƻǊ 

el cual no es suficiente que el demandado no se someta a la prueba de ADN; también es necesario 

que los indicios sean graves, precisos y concordantes, porque esta omisión debe ir acompañada, 

para acreditar la filiación extramatrimonial, de otras pruebas a saber: la posesión de estado, la 

convivencia de los supuestos progenitores, testigos; con el fin de generar la verosimilitud que se 

requiere. 



 

 Sostienen los seguidores de esta postura que el sólo hecho de negarse no es lo suficientemente 

grave como para brindar la certeza que se busca en el proceso para determinar la filiación. Un 

indicio para ser considerado grave debe tener la entidad suficiente como para poder inferirse del 

mismo que el hecho afirmado por el actor es cierto.244  

 

1-2 Obligatoriedad. 

El lema de esta postura es " no es lo mismo ser hijo por certeza que por presunción". 

Sostiene que las pruebas biológicas deben ser obligatorias por la certeza que ellas traen aparejadas 

para la persona que lleva consigo la incertidumbre respecto de su identidad y por el gran avance de 

las ciencias que permiten obtener una muestra de ADN no solo con la extracción de sangre. 

La Corte Suprema de justicia de la Nación ha sentado su posición en la causa "Gualtieri Rugnone de 

Prieto Emma Elida y otros s/ sustracción de menores de 10 años. Secuestro de efectos personales. 

estudio pericial de ADN. Mayor de edad" y "Gualtieri Rugnone de Prieto Emma Elida y otros s/ 

sustracción de menores de 10 años. Extracción compulsiva de sangre. Prueba de 

histocompatibilidad genética. Mayor de edad" ambos fallados el 8 de agosto del año 2009. 

En ellos la Corte ha dicho que la compulsividad genética tiene un límite y que siempre debe tratar 

de traerse otras pruebas al proceso antes de recurrir a la compulsividad en la extracción de 

material genético. 

En cuanto al que se refiere a la extracción de sangre el debate se centro en la constitucionalidad o 

no de la extracción de sangre compulsiva a quien supuestamente había sido apropiado por la 

maquinaria del terrorismo de estado, esto con el fin de llegar a la verdad real respecto de la 

identidad biológica. 

La Corte está de acuerdo con el allanamiento para obtener objetos personales para extraer 

material genético, pero no con llegar a la compulsividad o toma directa del cuerpo de la persona. 

Esta posición no ha sido receptada por el CCCN porque ha sido influenciado por la jurisprudencia 

del ámbito penal; imponiendo las limitaciones de los mismos para que la compulsividad pueda 

establecerse en el ámbito civil. 

 

1-3 Supremacía del derecho a la identidad. 

Parte de la doctrina que da fundamento legal a la posición tomada por el renuente y sostiene que 
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no solo el derecho a la intimidad se vería perjudicado sino que conforme lo dispuesto por el Art. 18 

de la Constitución Nacional, "Nadie está obligado a declarar contra sí mismo",  no sería factible 

obligar al demandado en la acción de filiación a someterse a la extracción de sangre, luego formar 

una presunción en su contra cuando se niega y finalmente obligarlo a poner su cuerpo a sabiendas 

que de las resultas de dicha prueba podría implicar el reconocimiento de su paternidad. 

Añaden fundamento a su postura con lo establecido por el Art. 19 de la Constitución Nacional, que 

dispone quedan reservadas a la intimidad de cada persona sus acciones privadas y por tanto dicen 

que mal podría obligarse al presunto padre a realizarse la mentada prueba biológica. Se enrolan en 

esta postura entre otros Bidart Campos. 

Nuestra opinión es claramente contraria, porque si se permitiera que el derecho a la identidad 

ceda frente al derecho a la intimidad. Es claro para nosotros que el primero de ellos que hace a 

nuestra historia, saber cuáles son nuestros orígenes es fundamental para el desarrollo pleno y sano 

del ser humano. Desde antaño el hombre se ha preguntado por sus orígenes y esto ha llevado a la 

raza humana a desarrollarse, crecer en sociedad. El Estado ésta interesado en garantizar a sus 

ciudadanos este derecho que hace al bienestar general. 

Permitir que el pretendido en un juicio de filiación se niegue a realizarse la prueba de ADN y que 

no tenga ninguna consecuencia, más que el indicio en su contra, implicaría llevar al juez a tomar 

una decisión sin la certeza que le brindaría la realización del estudio y por otro lado de un simple 

razonamiento surge la pregunta ¿si verdaderamente cree que no es su hijo porque no se somete a 

la prueba biológica?, por esto es que consideramos que en el futuro se deberían establecer como 

obligatorias.  

Estimamos que aún en el caso que se considere a la extracción de sangre como un método invasivo 

para el demandado, esto no podría superponerse a la investigación que se debe realizar de la 

identidad de una persona, porque éste derecho constitucional trasciende el ámbito privado y es 

una cuestión orden público. 

Esto sin olvidar que quien es demandado también posee un derecho constitucional, pero ambos 

deben ponderarse con el fin de brindar mayor protección a quien resulta el más débil en cada caso 

en particular.   

 

2. DERECHO EN COLISIÓN. 

2.1 Derecho a la identidad 

Desde la década del 90 la doctrina y jurisprudencia han sostenido en nuestro país que el derecho a 

la identidad tiene una importancia primordial y tiene que ver con todos los aspectos del ser 

humano que lo diferencian y lo hacen ser único e irrepetible con respecto a los otros.  



 

El derecho de toda persona a conocer su identidad, que es una aspiración de todo ser humano 

encontrar sus raíces, saber quienes lo han engendrado, para poder acceder a su pasado y generar 

su futuro, las consecuencias de encontrar obstáculos en la búsqueda de la verdad biológica son 

desbastadoras y provocan un daño muchas veces irreparable. 

El derecho a la identidad consagrado en tratados internacionales, por ejemplo en la Convención 

Internacional de los Derechos del niño en los Art. 7 y 8 impone a los estados el compromiso de  

protegerlo y asistir a  al niños en la búsqueda de sus identidad cuando ha sido privado de esta. 245  

{ŜƎǵƴ ƭŀ /ƻǊǘŜ LƴǘŜǊŀƳŜǊƛŎŀƴŀ ŘŜ 5ŜǊŜŎƘƻǎ IǳƳŀƴƻǎΣ Ŝƭ ŘŜǊŜŎƘƻ ŀ ƭŀ ƛŘŜƴǘƛŘŀŘ άǇǳŜŘŜ ǎŜǊ 

conceptualizado, en general, como el conjunto de atributos y características que permiten la 

individualización de la persona en sociedad y, en tal sentido, comprende varios otros derechos 

según el sujeto de derechos de que se trate y las circunstancias del caso. Respecto de los niños y 

niñas, el derecho a la identidad comprende, entre otros, el derecho a la nacionalidad, al nombre y 

a lŀǎ ǊŜƭŀŎƛƻƴŜǎ ŘŜ ŦŀƳƛƭƛŀέΦ246   

Según consta en la página web oficial de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, el 

ŘŜǊŜŎƘƻ ŀ ƭŀ ƛŘŜƴǘƛŘŀŘΥ ά9ǎ ǳƴ ŘŜǊŜŎƘƻ ƘǳƳŀƴƻ ǉǳŜ ŎƻƳǇǊŜƴŘŜ ŘŜǊŜŎƘƻǎ ŎƻǊǊŜƭŀŎƛƻƴŀŘƻǎΥ Ŝƭ 

derecho a un nombre propio, a conocer la propia historia filial, al reconocimiento de la 

personalidad jurídica y a la nacionalidad. Como todos los derechos humanos, el derecho a la 

identidad se deriva de la dignidad inherente al ser humano, razón por la cual le pertenece a todas 

las personas sin discriminación, estando obligado el Estado a garantizarlo, mediante la ejecución de 

ǘƻŘƻǎ ƭƻǎ ƳŜŘƛƻǎ ŘŜ ƭƻǎ ǉǳŜ ŘƛǎǇƻƴƎŀ ǇŀǊŀ ƘŀŎŜǊƭƻ ŜŦŜŎǘƛǾƻέΦ247 

 Se trata de un derecho que no puede nunca ser conculcado ni reglamentado o reconocido parcial 

o discriminatoriamente, siempre y en cualquier circunstancia tiene la persona derecho a conocer y 

poseer su verdadera identidad, sea ésta cual fuera. 

 9ƭ ƳƛǎƳƻ /ƻƳƛǘŞ ǊŜŎƻƴƻŎŜ ǉǳŜ άƭŀ ǇǊƛǾŀŎƛƽƴ ŘŜƭ ŘŜǊŜŎƘƻ ŀ ƭŀ ƛŘŜƴǘƛŘŀŘ ƻ ƭŀǎ ŎŀǊŜƴŎƛŀǎ ƭŜƎŀƭŜǎ Ŝƴ ƭŀ 

legislación interna para el ejercicio efectivo del mismo, colocan a las personas en situaciones que le 

dificultan o impiden el goce o el acceso a derechos fundamentales, creándose así diferencias de 

tratamiento y oportunidades que afectan los principios de igualdad ante la ley y de no 

discriminación y obstaculizan el derecho que toda persona tiene al reconocimiento pleno a su 

ǇŜǊǎƻƴŀƭƛŘŀŘ ƧǳǊƝŘƛŎŀέΦ248  

                                                           
245

 Maria Joséfa Méndez Costa, Visión jurisprudencial de la filiación, Ed. Rubinzal ς Culzoni, Año 1997, p. 24 y ss. C. S. J. 
N., άaǳƭƭŜǊ WƻǊƎŜ ǎκ ŘŜƴǳƴŎƛŀΣмоκммκмффл -La Ley, 1991-B,470. 
246

 Corte Interamericana de Derechos Humanos; Caso Gelman vs Uruguay; sentencia del 24/2/11; número 122 
247

 http://www.corteidh.or.cr/tesauro/tr705.cfm 
248

 Opinión aprobada por el Comité Jurídico Interamericano sobre el Alcance del Derecho a la Identidad (OEA); agosto 
de 2007; número 12,13 y 17. 
 



 

 

2.2 Interés Superior del niño. 

En materia filiatoria el interés superior del niño tiene un papel fundamental porque todo niño tiene 

derecho a ser emplazado como hijo de sus verdaderos padres biológicos y es éste un derecho 

humano que se presenta con mayor importancia. 

 La Convención Internacional de los Derechos del Niño lo ha establecido en el Art. 3 impulsando así 

un gran debate al respecto, su interpretación es muy amplia, debe ser reservada a cada caso en 

particular y realizada por el juez que aplica el derecho y dirime el conflicto. 

Se ha intentado disminuir al máximo la libre interpretación de lo que se debe entender por interés 

superior del niño a fin de reducir así las posibilidades que en cada caso en particular se inmiscuyan 

preferencias, mezquindades personales, influencias sociales y religiosas de quienes deben decidir, 

los jueces, que inevitablemente existirá al dictar la sentencia.  

9ƭ /ƽŘƛƎƻ /ƛǾƛƭ ȅ /ƻƳŜǊŎƛŀƭ ƳŜƴŎƛƻƴŀ ŜȄǇǊŜǎŀƳŜƴǘŜ ǉǳŜ ǎŜ ŘŜōŜ ǘŜƴŜǊ Ŝƴ ŎǳŜƴǘŀ Ŝƭ άƛƴǘŜǊŞǎ 

ǎǳǇŜǊƛƻǊέ ŘŜƭ ƴƛƷƻΣ ƴƛƷŀ ƻ ŀŘƻƭŜǎŎŜƴǘŜ Ŝƴ ƭƻ ŀǘƛƴŜƴǘŜ ŀΥ ŜƧŜǊŎƛŎƛƻ ŘŜ ƭƻǎ ŘŜǊŜŎƘƻǎ ǇƻǊ ƭŀ ǇŜǊǎƻƴŀ 

menor de edad (art. 26); tutela (arts. 104 y 113); adopción en el país (arts. 595, 604, 621 y 627) y 

en el extranjero (art. 2637); responsabilidad parental (art. 639 y 2639); procesos de familia (art. 

706); reconocimiento de emplazamiento filial constituido en el extranjero (art. 2634) y restitución 

internacional de menores. Tal como señalan los Fundamentos del Código, es clara la influencia de 

la Convención sobre los Derechos del Niño.  

Este interés superior del niño debe ser interpretado a la luz de los estándares internacionales de 

derechos humanos teniendo en cuenta que se trata de un derecho-principio, es decir, el interés 

ǎǳǇŜǊƛƻǊ ŘŜƭ ƴƛƷƻ Ŝǎ ǳƴ ŘŜǊŜŎƘƻ Ŝƴ ǎƝ ƳƛǎƳƻ ȅ ǳƴŀ Ǉŀǳǘŀ ƛƴǘŜǊǇǊŜǘŀǘƛǾŀ άƳŀȄƛƳƛȊŀŘƻǊŀέ ŘŜ ƭƻǎ 

demás derechos -en consonancia con el principio pro homine - contenida en el art. 3 inc. 1 de la 

CDN. A su vez, en tanto forma parte de un instrumento que tiene rango constitucional (art. 75 inc. 

22 Constitución Nacional), además del compromiso insoslayable asumido por los Estados al 

ratificar un tratado en función de los art. 26 y 27 de la Convención de Viena sobre el Derecho de 

los Tratados, se deberá contemplar que este principio-ŘŜǊŜŎƘƻ ǊƛƎŜ άŜƴ ƭŀǎ ŎƻƴŘƛŎƛƻƴŜǎ ŘŜ ǎǳ 

ǾƛƎŜƴŎƛŀέΣ Ŝǎ ŘŜŎƛǊΣ ǘŀƭ ŎƻƳƻ ƭŀ /5b ŜŦŜŎǘƛǾŀƳŜƴǘŜ ǊƛƎŜ Ŝƴ Ŝƭ łƳōƛǘƻ ƛƴǘŜǊƴŀŎƛƻƴŀƭ ȅ ŎƻƴǎƛŘŜǊŀƴŘƻ 

particularmente su efectiva aplicaciƽƴ όΧύ ǇƻǊ ƭƻǎ ǘǊƛōǳƴŀƭŜǎ ƛƴǘŜǊƴŀŎƛƻƴŀƭŜǎ ŎƻƳǇŜǘŜƴǘŜǎ ǇŀǊŀ ǎǳ 

ƛƴǘŜǊǇǊŜǘŀŎƛƽƴ ȅ ŀǇƭƛŎŀŎƛƽƴέ Φ 9ǎ ŘŜŎƛǊΣ Ŝƭ /ƻƳƛǘŞ ŘŜ 5ŜǊŜŎƘƻǎ ŘŜƭ bƛƷƻΦ 

 

2.3 Derecho a la intimidad. 



 

Consagrado en el Art. 19 de la constitución nacional tiene una relevancia importante en éste tema 

cuando se trata de la relación de las pruebas biológicas y la negativa del demandado a someterse a 

ellas. 

Bidart Campos nos dice "que es una zona de reserva personal propia de la autonomía del ser 

humano, dentro de la cual tanto podemos excluir las intrusiones ajenas y el conocimiento 

generalizado por parte de terceros, como realizar acciones autorreferentes que caigan bajo ese 

conocimiento público" 249 En lo que a filiación se refiere el problema se centra en cuanto al 

sometimiento o no a las pruebas biológicas, el autor citado se enrola en la postura doctrinaria que 

defiende la negativa del accionado y considera que los Art. 18 y 19 de la constitución nacional son 

ƭƻǎ ǉǳŜ Řŀƴ ŦǳƴŘŀƳŜƴǘƻ ȅ ōŀǎŜ ǎǳŦƛŎƛŜƴǘŜ ŀ ǎǳ ŘŜǊŜŎƘƻ ŀ ƭŀ ƛƴǘƛƳƛŘŀŘΦέΦ  

Quienes sostienen esta posición consideran que en resguardo de la dignidad personal y de los 

derechos inherentes a ella, no se puede coartar la liberta moral de una persona exigiéndole que se 

someta a una prueba de la que tal vez implique una confesión o su culpabilidad.250  

En éste punto se produce un choque entre dos derechos y es entonces donde la teoría de la 

ponderación viene a resolver ésta cuestión, la ha expuesto Robert Alexy quien sostiene que cuando 

dos principios entran en colisión, el conflicto ha de resolverse según la dimensión del "peso", con 

lo cual en un caso determinado uno de los derechos debe ceder cuando en ese caso específico el 

otro tiene más "peso". 251  

Nosotros consideramos que si el demandado se somete a las pruebas biológicas se estaría solo 

produciendo una limitación o intervención a su derecho a la intimidad porque es de tal importancia 

el derecho a la identidad como derecho constitucional, que sin estas pruebas no podría obtenerse 

con certeza la identidad biológica de quien peticiona ser emplazado en ese estado filial; resulta 

obvio que la intervención en éste derecho se produce porque el derecho a la identidad tiene una 

envergadura que así lo justifica.  

Es necesario realizar la ponderación de los derechos en cada caso en particular, pero en los 

procesos de filiación deberían ser obligatorias las pruebas biológicas o bien el accionado soportar 

las consecuencias desfavorables que serán las consecuencias obligadas de su actitud procesal 

silenciosa o renuente. 
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3. CÓDIGO CIVIL Y COMERCIAL DE LA NACIÓN. 

En el Código Civil y Comercial se introducen reformas muy profundas e importantes a las 

cuestiones del derecho de familia. 

Al referirse a las pruebas en las acciones de filiación extramatrimonial ha optado por la amplitud 

probatoria Así el Art. 710 dispone: ά[ƻǎ ǇǊƻŎŜǎƻǎ ŘŜ ŦŀƳƛƭƛŀ ǎŜ ǊƛƎŜƴ ǇƻǊ ƭƻǎ ǇǊƛƴŎƛǇƛƻǎ ŘŜ ƭƛōŜǊǘŀŘΣ 

amplitud y flexibilidad de la prueba. La carga de las pruebas recae finalmente en quien está en 

ƳŜƧƻǊŜǎ ŎƻƴŘƛŎƛƻƴŜǎ ŘŜ ǇǊƻōŀǊΦέΦ 

En lo que respecta a la filiación el Art. 579 establece que ά9ƴ ƭŀǎ ŀŎŎƛƻƴŜǎ ŘŜ ŦƛƭƛŀŎƛƽƴ ǎŜ ŀŘƳƛǘŜƴ 

toda clase de pruebas, incluidas las genéticas, que pueden ser decretadas de oficio o a petición de 

parte. Ante la imposibilidad de efectuar la prueba genética a alguna de las partes, los estudios se 

pueden realizar con material genético de los parientes por naturaleza hasta el segundo grado, 

debe priorizarse a los más próximos. Si ninguna de estas alternativas es posible, el juez valora la 

ƴŜƎŀǘƛǾŀ ŎƻƳƻ ƛƴŘƛŎƛƻ ƎǊŀǾŜ ŎƻƴǘǊŀǊƛƻ ŀ ƭŀ ǇƻǎƛŎƛƽƴ ŘŜƭ ǊŜƴǳŜƴǘŜΦέΦ 

 Con este texto queda reflejada que el derecho a la identidad es considerado como fundamental 

para la persona, porque hace a la génesis del ser humano y también más allá del interés privado 

está el interés público del estado en garantizar este derecho humano. 

 En éste artículo se ha agregado un aspecto no tenido en cuenta en el Art. 253 del Código Civil 

reformado por ley 23.264, en cuanto a los pasos a seguir ante la imposibilidad de realizarse las 

pruebas biológicas al demandado; aquí ha insertado la posibilidad de recurrir a los familiares y 

expresamente dice que la negativa implica un indicio grave contra quien no quiere someterse a 

ellas. 

 Se recepta la postura doctrinaria denominada solidarista, sostenida por Mercader, Arianna, 

Grosman; ellos afirman que las partes deben cooperar en el proceso a fin que no se dañe el 

derecho en juego, no se acepta la actitud pasiva del demandado que se limita a negarse. 

Si se leen los fundamentos del proyecto del nuevo Código Civil y Comercial, veremos que el 

principio fundamental es la utilización de las pruebas genéticas con el fin de llegar a la verdad 

biológica y temiendo en cuenta la envergadura del derechos a la identidad como derecho humano 

no es extraño que se haya revalorizado a las pruebas genéticas.252 

 Esta postura ha sido criticada porque según algunos autores dejan sin resolver la discusión que 

hace tantos años se venía sosteniendo sobre un tema tan sensible como lo es la identidad de la 

persona.  
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9ǎǘŜ ϦƛƴŘƛŎƛƻ ƎǊŀǾŜέ ƛƳǇƭƛŎŀ ǉǳŜ Ŝƭ ƧǳŜȊ ƴƻ ƴŜŎŜǎƛǘŀ ƻōƭƛƎŀǘƻǊƛŀƳŜƴǘŜ Ŏƻƴtar con otras pruebas para 

reforzar la negativa del accionado a someterse a las pruebas biológicas, pero en caso de contar con 

ellas debe traerlas al proceso para complementar aquella. El legislador quiso evitar que quienes 

inicien la acción lo hagan esperando que el accionado se niegue a realizar las pruebas genéticas sin 

arrimar al proceso todas las pruebas con que cuenten para llegar a la verdad biológica. 

Por aplicación del citado Art. 710del CCCN la carga de la prueba recae sobre el que está en mejores 

condiciones de probar, por lo que en el ejemplo dado es obvio que la persona sindicada como el 

padre biológico es quien tiene en sus manos la posibilidad que el conflicto se soluciones 

accediendo a realizarse la prueba genética. 

 Aunque se valore la negativa a someterse a la prueba genética como un indicio grave, esto no da 

una solución a la antigua discusión doctrinaria respecto a si la negativa injustificada debía 

considerarse indicio o presunción en contra del renuente. 

 

CONCLUSIÓN - PROPUESTA 

Desde hace más de 10 años trabajo en una defensoría pública civil en la ciudad de Cutral-Có 

Provincia de Neuquén, república Argentina. 

En esta labor ha surgido una profunda preocupación al observar cómo se vulneran los derechos de 

los niños y sobre todo en lo que respecta al derecho a la identidad cuando no han sido registrados 

con los datos de ambos progenitores, por la omisión de reconocimiento de los padres, de aquí 

surge la necesidad de llevar adelante esta investigación. 

Es frecuente que lleguen a mi despacho mujeres que han concebido un niño y los progenitores no 

realizan el reconocimiento al momento de inscribirse el nacimiento. 

En esta investigación consideré el valor que debe darse a la negativa a someterse a la prueba ADN. 

Debemos decir que el derecho a la identidad siendo fundamental para el desarrollo de todo ser 

humano y su reconocimiento en convenciones internacionales y legislación interna de nuestro país 

han forjado las distintas posturas que se detallaron en éste trabajo y se deberían reflejar en una 

legislación de avanzada que determine como obligatorias dichas pruebas. 

Consideramos que por sí sola la negativa a someterse a las pruebas biológicas sin fundamento 

alguno puede llevar a una sentencia que haga lugar a la pretensión esgrimida en un proceso de 

filiación, porque se invierte la carga de la prueba y quien es renuente debe probar. 

Es este aspecto es donde se da una especie de confesión ficta que podría producir plena prueba en 

ausencia de otros elementos que la contradigan. 

El renuente no podrá invocar el Art. 19 de la Constitución Nacional para  proteger su postura, el 



 

derecho a la intimidad, de igual jerarquía que el derecho a la identidad, al realizarse la ponderación 

de ambos derechos conforme las circunstancias de cada caso en particular el primero debe ceder 

frente a éste último. 

De lo estudiado concluimos que el límite a la compulsividad esta dado por la imposibilidad de 

obligar a la persona para que su cuerpo sea utilizado para extraer las muestras en contra de su 

voluntad, sin perjuicio de lo cual se podrían utilizar muestras por ejemplo tomadas de cabellos, 

secreciones bucales entre otras. 

En lo que respecta al Código Civil y Comercial de la Nación, el indicio grave que genera la negativa 

puede ir o no acompañado de otras pruebas, pero no configura una presunción, por lo que se ha 

tomado una postura que si bien le da un sesgo de mayor riesgo para el demandado que no se 

somete a la prueba de ADN, considero humildemente que dependemos en cada caso de las 

apreciaciones del juez y se continúa obligando a los niños a ser hijos por indicio y según el criterio 

del juez de turno frente a la posibilidad que sea emplazado como hijo con la certeza que daría la 

prueba referida.  

El indicio grave acompañado o no de otras pruebas debe llevar al acogimiento de la pretensión 

esgrimida, aún en casos en que no existan otras pruebas que ayuden a confirmar la afirmación del 

actor. 

De todo lo expresado deviene clara nuestra propuesta a partir de reflexionar y analizar teniendo en 

cuenta el avance de la ciencia y el grado de certeza alcanzable con las pruebas biológicas que no  

es razonable limitarse a resolver en función del indicio grave que arroja la negativa sino que 

deberíamos continuar en la búsqueda con el fin que se sancione una ley que proteja el derecho a la 

identidad de a los niños y determine la obligatoriedad de someterse a las pruebas biológicas 

necesarias como medio de alcanzar la "verdad biológica" en los procesos de reclamación de 

filiación. 
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PROCEDIMIENTO DE CONCILIACIÓN DE LAS DEFENSORÍAS DE 

NNA EN VENEZUELA. 

 

ά Ŝƭ ŜƧŜǊŎƛŎƛƻ ŘŜ ƭŀ ƧǳǎǘƛŎƛŀ Ŝǎ Ŝƭ ŜƧŜǊŎƛŎƛƻ ŘŜ ƭŀ ƭƛōŜǊǘŀŘέΦ 

(S. Bolívar). 

 

RESUMEN 

Con la entrada en vigencia de la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela en el año de 

1999, se instituye un nuevo modelo de Estado άŘŜƳƻŎǊłǘƛŎƻ ȅ ǎƻŎƛŀƭ ŘŜ 5ŜǊŜŎƘƻ ȅ ŘŜ WǳǎǘƛŎƛŀέΣ Ŝƴ 

el que se establece que la Administración Pública está al servicio de los ciudadanos y que la 

potestad de administrar justicia emana de ellos, reconociendo los medios alternativos de justicia 

como parte del sistema de justicia tanto en su exposición de motivos como en su artículo 253. Lo 

que ha impulsado su desarrollo legislativo no sólo para su uso a nivel judicial sino 

extrajudicialmente, con la finalidad de procurar la desjudicialización de los conflictos 

intersubjetivos de intereses. Ejemplo de ello es el procedimiento para la conciliación ante las 

Defensorías de Niños, Niñas y Adolescentes previsto en la Ley Orgánica para la Protección de 

Niños, Niñas y Adolescentes y en la Ley sobre Procedimientos Espaciales en Materia de Protección 

Familiar de Niños, Niñas y Adolescentes, el cual es gratuito y confidencial y que además debe ser 

promovido, en principio, por el Estado con la creación de las Defensorías de Niños, Niñas y 

Adolescentes (al menos una por municipio), proceso en el que interviene la sociedad organizada en 



 

las diferentes instancias de partición ciudadana, conforme al principio constitucional de  

participación protagónica, lo que permite una cercanía entre el ciudadano (como usuario-contralor 

social) y el sistema de justicia. Aunado al hecho de que estas mismas defensorías pueden ser 

producto de la iniciativa popular. Estando fundamentado este procedimiento en la Doctrina de la 

Protección Integral y diseñado especialmente para resolver conflictos familiares que se suscitan 

respecto a la obligación de manutención, régimen de convivencia familiar, decisiones sobre el 

ejercicio de la responsabilidad de crianza, entre otros, que en definitiva configuran las 

problemáticas más usuales que se presentan en esta área tan sensible del derecho, pudiendo las 

partes lograr acuerdos que tendrán efectos de sentencia definitivamente firme, una vez examinada 

su procedencia y homologado por el tribunal en materia de niños, niñas y adolescentes. 

Palabras claves: medios alternativos de justicia, conciliación, desjudicialización. 

 

1. DESARROLLO. 

Con la entrada en vigencia de la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela en el año de 

1999253, se instituye un nuevo modelo de Estado άŘŜƳƻŎǊłǘƛŎƻ ȅ social de Derecho y de Justiciaέ, 

que acoge como valores superiores de su ordenamiento jurídico άƭŀ ǾƛŘŀΣ ƭŀ ƭƛōŜǊǘŀŘΣ la justicia, la 

igualdad, la solidaridad, la democracia, la responsabilidad social y, en general, la preeminencia de 

los derecho humanos, la ética y el pluralismo ǇƻƭƝǘƛŎƻέ. 

 

Este texto constitucional dedica el Título III a desarrollar los derechos humanos, entre los cuales 

encontramos el derecho a la justicia gratuita y accesible. 

 

El centro de atención de este nuevo modelo de Estado es el desarrollo del ser humano y para esto, 

entre otros particulares, establece que la Administración Pública está al servicio de los ciudadanos 

y que la potestad de administrar justicia emana de ellos, reconociendo asimismo los medios 

alternativos de justicia como parte del sistema de justicia. 

 

En la Exposición de Motivos de la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela, se señaló 

específicamente que άόΧύ ǎŜ ƛƴŎƻǊǇƻǊŀƴ ŀƭ ǎƛǎǘŜƳŀ ŘŜ ƧǳǎǘƛŎƛŀΣ los medios alternativos para la 

resolución de controversias, tales como el arbitraje, la mediación y la conciliación, todo ello con el 
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objeto de que el Estado los fomente y los promueva sin perjuicio de las actividades que en tal 

sentido puedan desarrollar las academias, universidades, cámaras de comercio y la sociedad civil 

en gŜƴŜǊŀƭ όΧύΦ 
 

Asimismo, siendo que la administración de justicia no es monopolio exclusivo del Estado, aunque 

solo éste puede ejercer la tutela coactiva de los derechos, es decir, la ejecución forzosa de las 

sentencias, la Constitución incorpora al sistema de justicia a los ciudadanos que participan en el 

ejercicio de la función jurisdiccional integrando jurados o cualquier otro mecanismo que la ley 

ǇǊŜǾŜŀ όΧύέ. 

 

De igual modo, en su artículo 253 eiusdem, se estableció: 

άArtículo 253. La potestad de administrar justicia emana de los ciudadanos y ciudadanas y se 

imparte en nombre de la República por autoridad de la ley. 

Corresponde a los órganos del Poder Judicial conocer de las causas y asuntos de su  competencia 

mediante los procedimientos que determinen las leyes, y ejecutar o hacer 

Ejecutar sus sentencias. 

El sistema de justicia está constituido por el Tribunal Supremo de Justicia, los demás tribunales que 

determine la ley, el Ministerio Público, la Defensoría Pública, los órganos 

de investigación penal, los o las auxiliares y funcionarios o funcionarias de justicia, el sistema 

penitenciario, los medios alternativos de justicia, los ciudadanos o ciudadanas que participan en la 

administración de justicia conforme a la ley y los abogados autorizados o abogadas autorizadas 

para el ejercicio. έΦ 

 

Como se desprende de lo anterior no sólo se constitucionalizan los medios 

alternativos de resolución de conflicto, sino que se exhorta su promoción por parte del 

Estado. 

 

Con relación a ello, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia en 

el marco de una solicitud de interpretación del artículo 258 de la Constitución254, indicó: 

 

ά!ƭ ǊŜǎǇŜŎǘƻΣ Ŝǎǘŀ {ŀƭŀ Ƙŀ ǎŜƷŀƭŀŘƻ ǉǳŜ ΨόΧύ ƭŀ /ƻƴǎǘƛǘǳŎƛƽƴ amplió el sistema de justicia para la 

inclusión de modos alternos al de la justicia ordinaria que ejerce el poder judicial, 

entre los que se encuentra el arbitraje. Esa ampliación implica, a no dudarlo, un desahogo de esa 

justicia ordinaria que está sobrecargada de asuntos pendientes de 

decisión, y propende al logro de una tutela jurisdiccional verdaderamente eficaz, célere y ajena a 

formalidades ƛƴƴŜŎŜǎŀǊƛŀǎ όΧύΦ !ǎƝΣ ŀ ǘǊŀǾŞǎ ŘŜ ƳŜŎŀƴƛǎƳƻǎ ŀƭǘŜǊƴƻǎ ŀƭ 
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del proceso judicial, se logra el fin del Derecho, como lo es la paz social, en perfecta conjunción 

con el Poder Judicial, que es el que mantiene el monopolio de la tutela coactiva de los derechos y, 

por ende, de la ejecución forzosa de la sentencia όΧύΦ ! Ŝǎŀ ƽǇǘƛŎŀ ƻōƧŜǘƛǾŀ ŘŜ ƭƻǎ ƳŜŘƛƻǎ 

alternativos de solución de conflictos, ha de añadírsele su 

óptica subjetiva, en el sentido de que dichos medios con inclusión del arbitraje, en tanto integran el 

sistema de justicia, se vinculan con el derecho a la tutela jurisdiccional eficaz que recoge el artículo 

26 de la Constitución. En otras palabras, puede decirse que el derecho fundamental a la tutela 

jurisdiccional eficaz entraña un derecho fundamental a la posibilidad de empleo de los medios 

alternativos de resolución de conflictos, entre ellos, evidentemente, el arbitraje όΧύΩ -Vid. 

Sentencia de esta Sala Nº 198/08-. 

 

Asimismo, esta Sala ha establecido en anteriores oportunidades que los medios alternativos de 

solución de conflictos no sólo tienen como finalidad dirimir conflictos de 

una manera imparcial, autónoma e independiente, mediante un proceso contradictorio, sino que a 

través de ellos se producen sentencias que se convierten en cosa juzgada, -en el caso del arbitraje, 

el laudo arbitral- y, por tanto, es parte de la actividad 

jurisdiccional y del sistema de justicia, άόΧύ ǇŜǊƻ ƴƻ ǇƻǊ Ŝƭƭƻ pertenece al poder judicial, que 

representa otra cara de la jurisdicción, la cual atiende a una organización piramidal en 

cuya cúspide se encuentra el Tribunal Supremo de Justicia, y donde impera un régimen disciplinario 

y organizativo del cual carece, por ahora, la justicia alǘŜǊƴŀǘƛǾŀ όΧύέ -Vid. Sentencia de esta Sala Nº 

1.139/00-. 

Por ello, el deber contenido en el artículo 258 la Constitución de la República Bolivariana de 

Venezuela, no se agota o tiene como único destinatario al legislador (Asamblea Nacional), sino 

también al propio operador judicial (Poder Judicial), en orden a procurar y promover en la 

medida de lo posible la utilización de los medios alternativos de resolución de conflictos y 

adoptar las medidas judiciales necesarias para promover y reconocer la efectiva operatividad de 

tales medios, lo cual implica que las acciones típicas de la jurisdicción constitucional, no sean los 

medios idóneos para el control de los procedimientos y actos que se generen con ocasión de la 

implementación de los medios alternativos de resolución de conflictos. 

 

Como vemos la incorporación de estos medios al sistema de justicia supone, no sólo una 

ampliación del mismo, ya que la administración de justicia no sería entonces monopolio exclusivo 

del Estado, sino que además impone la obligación al legislador y a los  peradores de justicia de 

promoverlos. 

 



 

Importa destacar que el Estado Venezolano ha asumido la inserción en el sistema judicial de estos 

métodos autocompositivos como un objetivo nacional, acatando el mandato constitucional, al 

incorporarlos en el Plan de la Patria 2013-2019255. 

Este plan está orientado básicamente al desarrollo económico y social de la nación y tiene rango de 

Ley. Su Gran Objetivo Histórico N° 2 Ŝǎǘł ŘŜŘƛŎŀŘƻ ŀ άContinuar construyendo el socialismo 

bolivariano del siglo XXI, en Venezuela, como alternativa al sistema destructivo y salvaje del 

ŎŀǇƛǘŀƭƛǎƳƻ ȅ Ŏƻƴ Ŝƭƭƻ ŀǎŜƎǳǊŀǊ Ψƭŀ ƳŀȅƻǊ ǎǳƳŀ ŘŜ felicidad posible, la mayor suma de seguridad 

social y la mayor suma de estabilidad ǇƻƭƝǘƛŎŀΩ ǇŀǊŀ ƴǳŜǎǘǊƻ ǇǳŜōƭƻέΦ hōƧŜtivo dentro del cual se 

ubica, a su vez, el Objetivo Nacional ά2.5. Lograr la irrupción definitiva del Nuevo Estado 

Democrático y Social de Derecho y de JusticiaέΣ Ŝƭ Ŏǳŀƭ ŎƻƳǇǊŜƴŘŜ ǇŀǊŀ ǎǳ ŜŦƛŎŀȊ ŜƧŜŎǳŎƛƽƴΣ ŜƴǘǊŜ 

otros, de los Objetivos Estratégicos άнΦрΦпΦтΦ Apoyar la creación de mecanismos alternativos de 

resolución de conflictos, mediante la instalación de Casas de Justicia Penal en cada uno de los 

municipios priorizadosέ ȅ ά2.5.5.8. Crear y socializar el conocimiento para la convivencia y la 

seguridad ciudadana, construyendo Centros Comunales Integrales de Resolución de ConflictosέΦ 

 

De igual modo, el Poder Judicial en su Plan Estratégico 2013-2019256 asumió el mismo reto y dentro 

ŘŜ ǎǳ 9ƧŜ 9ǎǘǊŀǘŞƎƛŎƻ bϲ LLLΥ άtƻǘŜƴŎƛŀǊ ƭŀ tŀǊǘƛŎƛǇŀŎƛƽƴ {ƻŎƛŀƭέ planteó como objetivo estratégico 

оΦмΦ άtǊƻƳƻǾŜǊ los medios alternativos de Justicia que emanen de la organización popular, 

cónsonos con el carácter pluricultural y ƳǳƭǘƛŞǘƴƛŎƻ ŘŜ ƴǳŜǎǘǊŀ ǎƻŎƛŜŘŀŘέΦ 

 

En este mismo sentido, encontramos el Plan Nacional de Derechos Humanos257, que resulta en un 

documento estratégico que orienta las políticas del Estado en esa materia, pero que además de 

ello realza su importancia debido la consulta amplia, plural e inclusiva, con todos los sectores 

sociales del territorio nacional que fue efectuada para su elaboración, y que devino en un debate 

nacional de 258.096 personas a través de las diversas modalidades. Este importante pliego recoge, 

Ŝƴ ǎǳ ά[ƝƴŜŀ 9ǎǘǊŀǘŞƎƛŎŀ мΥ Incrementar el acceso de la población a los órganos y entes del Estado 

encargados de la promoción y protección de los derechos humanos, así como la capacidad de 

respuesta institucional frente a las demandas de ƭŀ ǇƻōƭŀŎƛƽƴέ, como objetivo programático 

άFortalecer la Justicia de Paz, particularmente la jurisdicción especial de la Justicia de Paz Comunal, 

como mecanismo de resolución alternativa de conflictos o controversias, y garantía de la paz, el 

buen vivir y la convivencia solidaria, considerando durante su 

implementación principios ancestrales como el Putchipuü o Palabreo WayúέΦ 
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En la actualidad, producto precisamente de esta transformación del marco jurídico venezolano con 

su amplio desarrollo de los derechos sociales, contamos en la competencia laboral y de niños, 

niñas y adolescentes con procedimientos judiciales con etapa de conciliación y mediación que 

permiten reducir el número de causas que van a juicio. 

 

Igualmente, el legislador venezolano se ha preocupado por promover estos medios alternos de 

resolución de controversias a nivel extrajudicial con la finalidad de procurar la desjudicialización de 

los conflictos intersubjetivos de intereses, la promoción de una cultura de paz, la participación de 

la sociedad como eje fundamental para el acercamiento de la justicia a la comunidad y la familia. 

Ejemplo de ello es el procedimiento para la conciliación ante las Defensorías de Niños, Niñas y 

Adolescentes previsto en la Ley Orgánica para la Protección de Niños, Niñas y Adolescentes 258 y 

desarrollado más ampliamente en la Ley sobre Procedimientos Espaciales en Materia de 

Protección Familiar de Niños, Niñas y Adolescentes259. 

 

Este procedimiento diseñado especialmente para resolver conflictos familiares que se presenten, 

no sólo de carácter patrimonial como la obligación de manutención, sino en cuanto al régimen de 

convivencia familiar, decisiones sobre el ejercicio de la responsabilidad de crianza, entre otros, que 

en definitiva configuran las problemáticas 

más usuales que se presentan en esta área tan sensible derecho que desde la adopción de la 

Doctrina de la Protección Integral en nuestra Constitución tomó especial relevancia, y por ende nos 

llevó al desarrollo no sólo de tribunales especializados en la materia, sino con la creación del 

sistema rector el cual permite que todos los órganos del Poder Público se organicen y trabajen en 

conjunto con la finalidad de asegurar el goce efectivo de los derechos de los niños, niñas y 

adolescentes, así con la adopción en su ordenamiento jurídico de principios como el de equidad de 

género e igual de derechos y deberes entre hombres y mujeres, y el derecho a un buen trato, que 

sin duda inciden de forme especial en las instituciones de familia. 

 

Ahora bien, resulta imperioso ubicar a las Defensorías de Niños, Niñas y Adolescentes dentro del 

sistema de justicia, antes de entrar a analizar el procedimiento de conciliación. 

 

En tal sentido, es menester destacar que éstas se encuentran enmarcadas dentro de lo que es el 

Sistema Rector Nacional para la Protección Integral de los niños, niñas y adolescentes, creado por 

mandato de la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela, honrando de esta forma el 

Estado venezolano no sólo sus compromisos internacionales en materia de derechos humanos y de 
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derechos de los niños, niñas y adolescentes, sino los principios del nuevo Estado democrático y 

social de Derecho y de Justicia. Específicamente el artículo 78 eiusdem dispone: 

 

Artículo 78. Los niños, niñas y adolescentes son sujetos plenos de derecho y estarán protegidos 

por la legislación, órganos y tribunales especializados, los cuales respetarán, 

garantizarán y desarrollarán los contenidos de esta Constitución, la Convención sobre los Derechos 

del Niño y demás tratados internacionales que en esta materia haya suscrito y ratificado la 

República. El Estado, las familias y la sociedad asegurarán, con prioridad absoluta, protección 

integral, para lo cual se tomará en cuenta su interés superior 

en las decisiones y acciones que les conciernan. El Estado promoverá su incorporación progresiva 

a la ciudadanía activa, y un ente rector nacional dirigirá las políticas para la protección integral 

de los niños, niñas y adolescentes. 

 

Como podemos apreciar es el Estado el encargado de crear el ente rector que desarrolle las 

políticas así como su ejecución y control en todas las instancias de poder a fin de garantizar la 

protección integral del niño. Pero además dichas políticas se construyen en unión con la sociedad y 

la familia, desde un modelo de responsabilidades compartidas, fundamentado en la participación 

protagónica y participativa del pueblo, es decir este sistema se concibe dentro del espíritu de la 

ƴǳŜǾŀ ǎƻŎƛŜŘŀŘ όΧύ ŘƻƴŘŜ Ŝǎ ǇƻǎƛōƭŜ ǎŜǊ ŜǎŎǳŎƘŀŘƻ ŀƭ ƳƛǎƳƻ ǘƛŜƳǇƻ ǉǳŜ ǎŜ ŀǇƻǊǘŀΣ en donde el 

sentido es construido colectivamente y la gestión pública no queda sólo en manos de los 

funcionarios y funcionarias, sino que se democratiza para hacerla más eficiente y orientada hacia la 

consecución del bienestar de todas las personas, utilizando para ello estrategias eficaces y 

corresponsables que permitan garantizar a los niños, niñas y adolescentes de este país el disfrute y 

ejercicio de sus Derechos Humanos, así como el cumplimiento de sus deberes. Este Sistema de 

Protección tiene el desafío primordial de contribuir activamente con las transformaciones 

estructurales de la sociedad venezolana como mandato explícito de la Constitución, de la 

Convención sobre los Derechos del Niño (CDN) y como deuda histórica con nuestros niños, niñas y 

adolescentes260. 

 

Conforme al artículo 119 de Ley Orgánica para la Protección de Niños, Niñas y Adolescentes este 

sistema rector está conformado por: 

 

a) Ministerio del poder popular con competencia en materia de protección integral de niños, niñas 

y adolescentes. 
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b) Consejos de Derechos de Niños, Niñas y Adolescentes y Consejos de Protección de Niños, 

Niñas y Adolescentes. 

c)Tribunales de Protección de Niños, Niñas y Adolescentes y Sala de Casación Social del Tribunal 

Supremo de Justicia. 

d) Ministerio Público 

e) Defensoría del Pueblo. 

f) Servicio Autónomo de la Defensa Pública. 

g) Entidades de Atención. 

h) Defensorías de Niños, Niñas y Adolescentes 

i) Los consejos comunales261 y demás formas de organización popular 

 

Así, del artículo transcrito se puede visualizar mejor la presencia del principio de 

corresponsabilidad en la estructura sobre la cual se construye el sistema rector (estado-sociedad-

familia). 

 

Ahora bien, las Defensorías de Niños, Niñas y Adolescentes son un servicio de interés público que 

en cada municipio debe ser organizado por la Alcaldía y, de acuerdo con su población, deberá 

contar con más de una Defensoría. Así mismo, las Defensorías de Niños, Niñas y Adolescentes 

pueden ser organizadas por la sociedad, a saber: consejos comunales, comité de protección, 

asociaciones, fundaciones, organizaciones sociales o por cualquier otra forma de participación 

ciudadana262. 

Como servicio de interés público, no son una autoridad administrativa, y su enfoque en un sentido 

pedagógico, tanto en la atención de los casos que recibe como en la promoción y la defensa de los 

derechos. 

 

Las Defensorías de Niños, Niñas y Adolescentes soƴ ƭƻǎ άŘŜŘƻǎέ ŘŜƭ {ƛǎǘŜƳŀ de Protección que tejen 

la red social solidaria y contribuyen con la sensibilización y el compromiso de la comunidad, 

incidiendo en el forjamiento de una cultura de respeto y buen trato de nuestra niñez y adolescencia; 

y, con ello, a la promoción de la dignidad humana263. 

 

Ello se debe principalmente a que estas Defensorías son creadas, en principio, por el Alcalde o 

Alcaldesa al ser parte de sus funciones, es decir, desde el Poder Público Municipal, para que 
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desarrollen sus actividades en la unidad política primaria de la organización nacional como es el 

municipio, por lo que el contacto y el control social es inmediato. Y por otro parte, porque también 

pueden surgir como iniciativa de la propia sociedad organizada a través de las distintas instancias 

de participación ciudadana: tales como consejos comunales264, organizaciones sociales, comité de 

protección, asociaciones, fundaciones, entre otras. 

 

Sin embargo, independientemente de quien cree las Defensorías de Niños, Niñas y Adolescentes, 

siempre va a estar presente la intervención de la sociedad por medio de los consejos comunales, 

debido a que quien autoriza el funcionamiento de éstas es el Consejo Municipal de Derechos del 

Niño, Niña y del Adolescente, el cual 

está integrado, entre otros, por tres representantes elegidos o elegidas por el 

consejo comunal265. 

Es decir, la formación de las Defensorías nace siempre con participación de la voluntad popular, se 

trata pues de una comunidad que decide quién va a proteger sus derechos, los de sus familias y los 

sus niños, niñas y adolescentes, lo que permite un engranaje perfecto entre el sistema de justicia y 

la sociedad. 

 

Precisamente, uno de los requisitos para poder optar para éste cargo es el de residir o trabajar en 

el municipio en el cual pretende desempeñar funciones como Defensor o Defensora de Niños, 

Niñas y Adolescentes tiene otros funciones. Por lo tanto, las personas que estén dispuestas a hacer 

uso del procedimiento de conciliación van a contar con un conciliador que conoce y se desenvuelve 

en su mismo entorno. 
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Entre los otros requisitos están: reconocida idoneidad moral, edad superior veintiún años, 

formación profesional relacionada con niños, niñas y adolescentes o, en su defecto, experiencia 

previa en áreas de protección de los derechos de niños, niñas y adolescentes o en áreas afines, y 

aprobación de un examen de suficiencia en el conocimiento del contenido de esta Ley. 

 

Como vemos, esta labor de Defensor o Defensora de Niños, Niñas y Adolescentes, no está limitada 

sólo a los profesionales del derecho y en la práctica hay diversidad de profesionales dedicados a 

ello, lo cual permite que cualquier persona (que cumpla los requisitos indicados supra) pueda 

participar activamente en la vigilancia y resolución de las problemáticas que se plantean en su 

comunidad. 

 

Por otra parte, este servicio público está desarrollado tanto por principios de la Doctrina de 

Protección Integral, como por los principios de gratuidad, confidencialidad y carácter orientador y 

no impositivo, entre otros, previstos taxativamente en la ley que rige la materia266. 

 

Por otra parte, la Ley Orgánica para la Protección de Niños, Niñas y Adolescentes determina que 

los usuarios15 de este servicio pueden ser los propios niños, niñas y adolescentes (sujetos de 

derechos), cualquier integrante de su familia de origen o sustituta o su representante y cualquier 

persona que tenga conocimiento de situaciones que afecten los derechos de los niños, niñas y 

adolecentes, con lo cual se busca una mayor amplitud al momento de recibir denuncias o 

solicitudes y de ese modo garantizar y proteger en la misma medida los derechos de los niños, 

niñas y adolecentes. 

 

Bajo este mismo contexto, la Ley sobre Procedimientos Espaciales en Materia de Protección 

Familiar de Niños, Niñas y Adolescentes delimita mucho mejor lo relativo al rol de los Niños, Niñas 

ȅ !ŘƻƭŜǎŎŜƴǘŜǎ ŀƭ ǎŜƷŀƭŀǊ ǉǳŜ άtienen capacidad plena para solicitar, participar y defender sus 

derechos y garantías en los procedimientos de conciliaciónέ Ŝ ƛƴŎƭǳǎƻ άpodrán denunciar el 

incumplimiento de los acuerdosέΦ 

 

Para el cumplimento de sus funciones el Defensor o Defensora de Niños, Niñas y Adolescentes 

podrá auxiliarse con otros entes públicos, privados, mixtos, nacionales e internacionales267, aunque 

en la actualidad varias de ellas cuentan con un equipo multidisciplinario. 

 

Importa destacar que, aparte de servir como conciliador, el Defensor o Defensora de Niños, Niñas y 

Adolescentes tiene otros funciones268 , tales como: i) orientación y apoyo interdisciplinario; ii) 
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intervención como defensor o defensora de niños, niñas y adolescentes ante las instancias 

administrativas, educativas y comunitarias que corresponda; iii) fomento y asesoría técnica para la 

creación de programas de protección en beneficio de los niños, niñas y adolescentes; iv) 

promoción de reconocimiento voluntario de filiaciones; v) creación y promoción de oportunidades 

que estimulen la participación de los niños, niñas y adolescentes en la toma de decisiones 

comunitarias o familiares que los afecten; vi) asistencia a niños, niñas y adolescentes en los 

trámites necesarios para la inscripción ante el Registro del Estado Civil y la obtención de sus 

documentos de identidad. 

 

Según Informe Anual269 de la Defensoría del Pueblo270 del año 2014, fueron inspeccionadas 602 

Defensorías del Niño, Niña y Adolescente, lo cual representa 1,7 sedes por municipio. 

 

Una vez descrito todo lo relacionado con la creación de las defensorías, sus funciones y los 

requisitos para Defensor o Defensora de Niños, Niñas y Adolescentes, abordaremos a continuación 

lo concerniente al procedimiento de conciliación. 

 

Como se indicó anteriormente, por este procedimiento sólo se ventilaran asuntos de materia 

disponible, tales como obligación de manutención, régimen de convivencia familiar, decisiones 

sobre el ejercicio de la responsabilidad de crianza, entre otros, lo que lo convierte en un método 

no adversarial bastante amplio en cuanto a las materias objeto de conciliación (no sólo de carácter 

patrimonial). 

 

Quedan excluidas del ámbito de conciliación, por ejemplo: la privación, restitución y extinción de la 

patria potestad; privación o restitución de la custodia; adopción, medidas de abrigo, autorización 

sobre administración de bienes de niños, niñas y adolescentes, entre otros, que estarían 

reservadas a los tribunales con competencia en la materia. 

 

Este procedimiento se rige, entre otros, por los principios271 de:  

1) protagonismo y autodeterminación (quienes participen deben alcanzar los acuerdos por sí 

mismo, sin imposición alguna); 

2) voluntariedad de los acuerdos; 3) carácter personalísimo;  

4) flexibilidad (el proceso debe adaptarse a las situación personal de los involucrados);  

5) imparcialidad; 6) neutralidad; 7) interés superior del niño, niña y adolescente,  

8) confidencialidad;  
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9) oralidad;  

10) buena fe;  

11) conciliación como proceso educativo y 

12) gratuidad. 

 

El defensor o defensora por su parte, está obligado no sólo a realizar personalmente la actividad de 

conciliación, sino a dar seguimiento a los acuerdos alcanzados, para lo cual podrá auxiliarse con los 

demás entes públicos y privados. 

 

Asimismo, tiene el deber de inhibirse en los casos siguientes:  

i) cuando exista interés personal y directo en el asunto sometido a conciliación;  

ii) cuando tenga amistad o enemistad manifiesta con alguno de los usuarios del servicio; 

 iii) por vínculos de parentesco (consanguinidad, afinidad) o unión estable de hecho); y 

 iv) haber intervenido como perito o testigo en procesos judiciales en la que alguna de los usuarios 

tuviera interés. 

 

 

Ahora bien, a fines didácticos el procedimiento puede dividirse en tres fases: 

 

a) Fase preliminar: que se inicia a petición de los usuarios (actuando juntos o separadamente) o de 

oficio por la defensoría, caso en el cual esta instará a las partes a iniciar el procedimiento 

valiéndose de una notificación personal y escrita u oral (esta última por lo general se da en 

comunidades pequeñas). Si se inicia a instancia de parte el defender o la defensora podrá aceptar 

tramitar el procedimiento o negarlo, de existir un impedimento legal. Es decir, que se trate de 

materias no susceptibles de conciliación o que el asunto deba ser tramitado por algún otro órgano, 

caso en el cual remitirá el asunto. 

 

Una vez aceptada la petición, se propone a las partes la firma de un acuerdocompromiso para 

participar corresponsablemente en el procedimiento de conciliación (esto varia en la práctica, y la 

existencia o no de tal acuerdo no vicia el procedimiento). 

 

El conciliador o la conciliadora en arreglo con las partes fijarán la fecha y hora de las sesiones y en 

caso de desacuerdo lo hará de oficio. 

 

En este punto del procedimiento, por lo general se instruye a los interesados respecto del alcance y 

funcionamiento del mismo, así como sus derechos y deberes. 

 



 

b) Fase intermedia: en esta se determina con claridad el problema planteado, pudiendo el 

defensor o defensora, dependiendo de la situación, entrevistarse separadamente con las partes. 

En cualquier estado del procedimiento debe escucharse la opinión del niño, niña o adolescente272 y 

los interesados podrán estar asistidos de abogados, sin embargo la incomparecencia de éstos no 

impide el curso del proceso. La propia ley brinda instrucciones273 al defensor o defensora para 

ejercer sus atribuciones en esta fase del proceso. Entre ellas destaca: i) explicar a las partes las 

reglas de la comunicación; ii) facilitar el diálogo a través de preguntas que permitan conocer la 

situación familiar; iii) desarrollar las sesiones en tiempo prudencial; iv) evitar imponer una 

solución; iv) asegurarse que las personas hayan comprendido los problemas familiares y las 

propuestas de solución; y v) redactar los acuerdos en forma sencilla, con lenguaje cotidiano. 

 

c) Fase final: el procedimiento puede terminar con la firma del acuerdo o por decisión del defensor 

o defensora en los supuestos siguientes: i) incumplimiento de las reglas establecidas en la sesión; 

ii) cuando considere que el procedimiento no puede alcanzar su finalidad; iii) cuando considere 

que el conflicto debe ser abordado por otro procedimiento; cuando no se logre un acuerdo total o 

parcial; y iv) cualquier otra establecida en la ley. 

 

En todo caso, la duración del procedimiento será de un mes contado a partir de la sesión inicial o 

de ocho sesiones conciliatorias, pudiendo prorrogarse a solicitud de los  intervinientes y cuando el 

defensor o defensora considere que hay posibilidad de llegar a algún acuerdo. 

 

Si el procedimiento termina sin acuerdo entre los usuarios, el defensor o defensora está en la 

obligación de notificar a las autoridades competentes, cuando exista o se presuma amenaza o 

violación de los derechos inherentes a los niños, niñas o adolescentes. 

 

De lograrse el acuerdo, se levantará un acta donde se indique: i) los datos de identidad de las 

partes, ii) la naturaleza del asunto; iii) una relación sucinta de lo acontecido en el proceso; iv) lugar 

y fecha del acuerdo; v) firma de las partes y del conciliador o conciliadora. Con la firma del acta el 

acuerdo surtirá efecto de inmediato. 

 

De tratarse de un acuerdo parcial, se anotará en el acta los puntos sobre los cuales no hubo 

acuerdo, quedando abierta la vía judicial para plantear tal desacuerdo. 
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En cualquiera de los dos casos, el acta se remitirá a los 5 días siguientes a los tribunales de 

protección de niños, niñas y adolescentes para su homologación. Una vez homologados, pueden 

modificarse si los interesados lo solicitan con fundamento en el interés superior del niño, niña y 

adolescente, para lo cual se realizará un nuevo procedimiento conciliatorio. 

 

La homologación la realizaría el juez o jueza de primera instancia de mediación y sustanciación a 
los tres días siguientes a la recepción del acuerdo, a menos que: i) vulnere los derechos de los 
niños, niñas y adolescentes, ii) trate asuntos sobre los cuales no es posible la conciliación; iii) se 
refiera a materias no disponibles o derechos irrenunciables; y iv) verse sobre hechos punibles. 
 
Por último, es preciso destacar que con el objeto lograr el acatamiento de los acuerdos, a fin de 

brindar protección a los derechos e intereses de los niños, niñas y adolescentes que se envueltos 

en el conflicto familiar, el incumplimiento del mismo constituye una infracción que será sancionada 

con multa de 15 a 90 unidades tributarias. 

 

2. CONCLUSIONES. 

A modo de conclusión podemos decir que, la incorporación de los medios alternativos de 

resolución de controversias al sistema de justicia permite no sólo, el descongestionamiento de los 

tribunales, sino también contribuye a la construcción de la paz social, especialmente cuando por 

medio de ellos se logran resolver controversias familiares, donde se estimula a que la solución al 

problema nazca desde los propios integrantes de la familia. 

 

Este es el caso del procedimiento de conciliación llevado a cabo en las Defensorías de Niños, Niñas 

y Adolescentes, con el cual además se alcanza democratizar la justicia al ser un mecanismo que, 

por la forma como está estructurado, permite acercarla al ciudadano, materializándose así el 

derecho humano a la justicia gratuita y accesible consagrado en nuestro texto constitucional. 

 

El hecho de que la propia colectividad tenga potestad intervenir en la creación de las defensorías 

incrementa, sin duda, los niveles de efectividad en la resolución de controversias, primero, porque 

quien más que la propia comunidad para conocer sus necesidades, segundo, debido a que al 

emerger de la participación social se aumenta la confianza entre los usuarios respecto a su 

funcionamiento, y tercero, porque serán ellos mismos que vigilen y evalúen su desempeño 

(contraloría social). 

 

Las Defensorías de Niños, Niñas y Adolescentes, son pues un ejemplo de cómo la sociedad y el 

sistema de justicia se complementan, y tienen necesariamente que hacerlo, para crear una 

sociedad más justa, y mucho más aun cuando se trata de un tema tan sensible como lo es la 



 

protección de los niños, niñas y adolescentes, las generaciones futuras, los ciudadanos y 

ciudadanas del mañana. 

 

3. RECOMENDACIONES. 

 

¶ Incorporar entre los requisitos para ser defensor o defensora de niños, niñas y adolescentes 

el haber cursado estudios en el área de conciliación en materia de familia, los cuales 

pudieran ser dictados y financiados por los organismos del Sistema Rector, como es el caso 

de la Defensoría del Pueblo que tiene un programa de formación gratuito de conciliación y 

mediación en esa área. 

 

¶ Proveer las condiciones necesarias para que todas las defensorías, o por lo menos, las que 
reciban más denuncias y procedimientos, cuenten con un equipo multidisciplinario, a los efectos 
de mejorar la atención a los casos y dar una respuesta expedita. 
 

¶ Centralizar en una plataforma electrónica pública información relacionada con: 1) la 

cantidad de defensores y defensoras a nivel nacional y el lugar donde ejercen sus 

funciones; 2) si la defensoría fue producto de la iniciativa popular o la alcaldía; 3) número y 

tipo de casos atendidos/solucionados/reincidentes (respetando siempre el principio de 

confidencialidad); 4) resultado de las inspecciones realizadas a las defensorías; 5) formatos 

únicos para utilizar en los casos (a fin de evitar la solicitud de requisitos innecesarios). 
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LA PARTICIPACIÓN PROCESAL DE LOS NIÑOS, NIÑAS Y 

ADOLESCENTES CONSOLIDADA CON LA SANCIÓN DEL CÓDIGO 

CIVIL Y COMERCIAL ARGENTINO 

 

INTRODUCCIÓN 

Para abordar la participación de los niños, niñas y adolescentes en los procesos de familia, 

debemos en primer lugar analizar los cambios operados en materia de derecho civil relativos a la 

capacidad de ejercicio de las personas menores de edad. 
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En la República Argentina con la sanción y vigencia del Código Civil y Comercial (CCyC) operó una 

reforma importante y esperada en aquello que refiere a la capacidad de ejercicio de los niños, 

niñas y adolescentes. 

En la época de la sanción del Código Civil (CC) la capacidad se adquiría plenamente a partir de los 

veintidós años y era el padre quien ejercía el gobierno de los hijos legítimos y de sus bienes, 

prescindiendo totalmente de la opinión o deseo de la persona tutelada. 

Con el correr del tiempo, las sucesivas reformas redujeron la edad para adquirir la plena capacidad 

a veintiún años, luego a dieciocho años y se mantuvo de manera lineal el parámetro rígido basado 

en la edad cronológica para determinar la capacidad de obrar, independientemente de la aptitud 

que tuviera la persona para ejercer el derecho de que se trate. 

En el año 1994, la reforma de la Constitución Argentina produce un quiebre en la legislación. Se 

incorporan los Tratados Internacionales de Derechos Humanos al plexo constitucional, elevándolos 

a ese rango, sin que estos cambios se vieran reflejados en el Código Civil. 

Si bien luego de ello, se sancionó la ley Nº 26.061 de Protección Integral de Niños, Niñas y 

Adolescentes bajo los lineamientos de la Convención de los Derechos del Niño (CDN), el Código 

Civil mantuvo los institutos relativos a la capacidad/incapacidad, generándose una fuerte tensión 

entre éste y los mandatos constitucionales. 

Esta tensión obligó a los operadores del derecho a acortar la brecha que se había generado entre la 

legislación interna y las normas constitucionales, aplicando los tratados internacionales en las 

cuestiones de índole civil274. 

 

LA CAPACIDAD DE EJERCICIO EN EL CÓDIGO CIVIL Y COMERCIAL 

El CCyCintrodujo modificaciones importantes en lo relativo a la capacidad de ejercicio de la 

persona menor de edad, logrando de este modo ajustar la normativa civil a la CDN.  

A partir del artículo 22 regula lo atinente a la capacidad. En su artículo 23 define la capacidad de 

ejercicio y establece que toda persona humana puede ejercer por sí misma sus derechos, excepto 

las limitaciones expresamente previstas en la norma o en una sentencia judicial.  

Si ahondamos en la lectura de los artículos siguientes, y haciendo una interpretación integral, 

podemos concluir que la incapacidad se instituye con carácter excepcional y en protección de 

quien no está en condiciones psíquicas para ejercer por sí sus derechos.  
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Se reafirma entonces, que la capacidad es la regla y la incapacidad la excepción. 

Partiendo de esta premisa, nos adentraremos en el análisis de la capacidad de ejercicio de las 

personas menores de edad. 

 

ESTRUCTURA DE LA CAPACIDAD DE EJERCICIO: UN SISTEMA MIXTO 

Al respecto, la ley estructura esta capacidad teniendo como eje central la autonomía progresiva de 

los niños, niñas y adolescentes, principio consagrado en la CDN y consecuentemente en la ley Nº 

26.061275. 

La autonomía progresiva supone que en la medida que la persona avanza en el desarrollo de sus 

capacidades de acuerdo a su edad toma control sobre ámbitos competenciales de representación 

o sustitución delegados a sus padres o al Estado bajo un concepto paternalista, operando como 

límite a la autoridad sin importar quien pretenda ejercerla276. 

En este sentido el mismo Código dispone en el artículo 639, como uno de los principios que rige la 

responsabilidad parental, el de la autonomía progresiva del hijo conforme a sus características 

psicofísicas, aptitudes y desarrollo. De igual modo, el artículo 646 establece como deberes de los 

progenitores considerar las necesidades específicas del hijo según sus características psicofísicas, 

aptitudes y desarrollo madurativo; respetar el derecho del niño y adolescente a ser oído y a 

participar en su proceso educativo así como en todo lo referente a sus derechos personalísimos; y 

prestar orientación y dirección al hijo para el ejercicio y efectividad de sus derechos. 

Con esto, los progenitores valuarán a lo largo de la vida del hijo su desarrollo madurativo y en base 

a ello irán iniciándolo en el ejercicio de sus derechos por si, en la medida que responda a su mejor 

interés. 

La normativa en análisis, cambia radicalmente el paradigma en el cual se sustentaba el Código Civil 

derogado. Abandona la pauta rígida dada por el cumplimiento de la edad estipulada legalmente 

como único parámetro para atribuir capacidad, flexibilizando notablemente las normas 

reguladoras al incorporar la formula edad y grado de madurez. 

Así, determina en el artículo 24 que son incapaces de ejercicio las personas que no cuentan con la 

edad y grado de madurez suficiente, con el alcance dispuesto en la Sección Primera del Capítulo 

Dos, Título Primero del Libro Primero. 
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La referencia a la presencia de una cierta edad y madurez suficiente se emparenta mayormente 

Ŏƻƴ ƭŀ ƴƻŎƛƽƴ ōƛƻŞǘƛŎŀ ŘŜ άŎƻƳǇŜǘŜƴŎƛŀέΣ ǉǳŜ ǊŜŦƛŜǊŜ ŀ ƭŀ ŜȄƛǎǘŜƴŎƛŀ ŘŜ ŎƛŜǊǘŀǎ ŎƻƴŘƛŎƛƻƴŜǎ 

personales que permiten entender configurada una determinada aptitud, suficiente para el acto de 

cuyo ejercicio se trata. Esta noción es de carácter más empírico que técnico y toma en 

consideración la posibilidad personal de comprender, razonar, evaluar y finalmente decidir en 

relación al acto concreto en juego. Así, si bien una persona puede ostentar capacidad en términos 

ƎŜƴŜǊŀƭŜǎΣ ŎƻƳƻ ƴƻŎƛƽƴ ǉǳƛȊłǎ Ƴłǎ άǘǊŀƴǎǾŜǊǎŀƭέΣ ǇǳŜŘŜ Ŝƴ ŎŀƳōƛƻ ŎŀǊŜŎŜǊ ŘŜ ŎƻƳǇŜǘŜƴŎƛŀ ǇŀǊŀ ƭŀ 

toma de determinadas decisiones; a la inversa, la carencia de la tradicional capacidad civil no 

impide admitir la aptitud de la persona que demuestre comprender, razonar y definir opciones en 

relación a un acto concreto - esto es, ostentar competencia a pesar de su eventual condición de 

incapacidad civil-277.  

Podemos afirmar entonces, que el Código recepta en la más amplia concepción al niño como 

sujeto de derechos. A partir de allí resulta imposible escindir de tal conceptualización, el 

reconocimiento de la facultad de actuar autónomamente en la medida de su evolución y desarrollo 

personal.  

Conforme el sujeto crece, va adquiriendo competencias, experiencias y conocimientos que le 

permiten comprender las consecuencias de sus elecciones y desenvolverse con mayor 

independencia en los actos de la vida. A mayor edad, tendrá más autonomía justamente por esta 

experiencia que ha transitado y la madurez adquirida. 

La nueva legislación establece un sistema mixto para determinar la capacidad de una persona, ya 

sea considerando la madurez del sujeto o bien previendo una edad concreta para realizar el acto 

específico en cuestión. 

 

a. Parámetro etario  

Cuando hablamos de parámetro etario es porque la norma refiere a una edad determinada a partir 

de la cual la persona puede realizar el acto jurídico.  

En estos casos la persona menor de edad procederá por sí, sin ningún tipo de condicionamiento 

externo a su propia voluntad. Es decir, podrá actuar en forma autónoma y el legislador ha previstos 

estos supuestos expresamente determinando la edad a partir de la cual puede concretar el acto, ya 

sea mencionando ésta en particular (diez años, trece años, dieciséis años) o haciendo referencia al 

adolescente (trece años).  

Aquí claramente el Código utiliza una pauta rígida estableciendo una edad específica a partir de la 

cual reconoce la capacidad del sujeto. 
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De la misma forma que la ley dota de capacidad plena a la persona que cumplió 18 años, en estos 

casos, está habilitando para un acto en particular a la persona que cuenta con una edad menor.  

A modo de ejemplo, podemos citar el artículo 26 que equipara al adolescente que haya cumplido 

los dieciséis años con un adulto para tomar las decisiones atinentes al cuidado de su propio 

cuerpo, o el artículo 644 al establecer que los progenitores adolescentes estén o no casados, 

ejercen la responsabilidad parental de sus hijos pudiendo decidir y realizar por sí mismos las tareas 

necesarias para su cuidado, educación y salud, o bien el artículo 617 que en su inc. d) establece 

que el pretenso adoptado mayor de diez años debe prestar consentimiento expreso para la 

adopción. 

 

b. Edad y grado de madurez suficiente 

En otros supuestos, para que el actuar autónomo de las niñas, niños y adolescentes se materialice, 

requiere que la persona detente edad y grado de madurez suficiente. Así lo establece de manera 

genérica el artículo 26 en su segundo párrafo. 

Esta fórmula se repite a lo largo del cuerpo legal, pero aplicada a situaciones concretas como por 

ejemplo las previstas en los artículos 66 y 627 en relación al apellido. El artículo 66autoriza a la 

persona con edad y grado de madurez suficiente que carezca de apellido inscripto a pedir la 

inscripción del que está usando. Por su parte, el artículo 627, permite al adoptado que cuenta con 

la edad y grado de madurez suficiente o los adoptantes, solicitar se mantenga el apellido de origen, 

sea adicionándole o anteponiéndole el apellido del adoptante o uno de ellos. En ambos supuestos 

la norma requiere que la persona cuente con edad y grado de madurez suficiente.  

¿Quiénes son las personas menores de edad que tendrían capacidad de ejercicio cuando la norma 

utiliza la construcción edad y grado de madurez? 

Para responder esta pregunta debemos recurrir a las normas que regulan lo concerniente a los 

actos lícitos realizados con discernimiento. 

El discernimiento es una aptitud de la inteligencia que permite distinguir lo verdadero de lo falso, 

lo justo de lo injusto, lo conveniente de lo inconveniente de las acciones humanas. Se trata de 

estados de conciencia que permiten al sujeto apreciar las consecuencias de sus acciones. El 

discernimiento se presume y quien invoca lo contrario debe acreditarlo.278 

El  artículo 261 inc. c) reputa como involuntario, por falta de discernimiento, el acto lícito de la 

persona menor de edad que no ha cumplido trece años, sin perjuicio de lo establecido en 

disposiciones especiales.  
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A contrario sensu, la ley atribuye discernimiento a las personas mayores de trece años cuando de 

actos lícitos se trata. 

Por ello, en la construcción edad y grado de madurez suficiente, creemos que el Código está 

habilitando a las personas mayores de trece años, a quienes reconoce expresamente 

discernimiento, a realizar por si mismas el acto de que se trate. 

Existe así, una presunción de que el adolescente posee el grado de madurez necesario, y con ello 

capacidad para ejercer por sí los actos que la ley autoriza a realizar a quienes posean edad y grado 

de madurez suficiente; quien pretenda desconocerla, deberá oponerse probando que la persona 

carece de la madurez aludida.   

Para completar nuestra interpretación de la fórmula legal, que devendrá en la capacidad de 

ejercicio de un niño, niña o adolescente, resta examinar lo atinente al grado de madurez suficiente, 

donde claramente se refleja el principio de autonomía progresiva.  

A esos fines debemos retomar el análisis del artículo 261 inc. c), en éste el Código realiza una 

modificación sumamente importante flexibilizando las normas relativas al discernimiento, 

incorpora en la parte final del mencionado artículola frase sin perjuicio de lo establecido en 

disposiciones especiales. Es decir que contempla la posibilidad de considerar lícitos y realizados con 

discernimiento los actos de personas que no hayan cumplido trece años.  

Entendemos que en estas disposiciones especiales están comprendidas todas las normas que 

aluden al grado de madurez suficiente del sujeto, y por lo tanto habilita, en determinadas 

circunstancias, a considerar actos lícitos con discernimiento aquellos realizados por niñas y niños. 

Dentro del marco normativo apuntado, si una persona pretende ejecutar un acto jurídico por sí 

misma sin alcanzar la edad de trece años, deberá determinarse que ostenta la suficiente madurez 

para adoptar una decisión razonada respecto a ese acto puntual. Para ello será necesario evaluar 

sus condiciones personales, sus aptitudes y competencias, desarrollo psicológico, emocional y 

social, entre otras, y concluir que tiene la capacidad para ejercer su derecho por sí. 

Podría suceder, por ejemplo, que un niño de doce años tenga igual aptitud y madurez que un 

adolescente de quince años para ejercer por sí, el derecho a conocer los datos relativos a sus 

orígenes y acceder al expediente judicial y administrativo, en caso de haber sido adoptado (artículo 

596). Es decir, que ambos posean igual capacidad de ejercicio en referencia al mismo acto, 

teniendo edades disímiles. 

El requisito legal es el mismo: edad y grado de madurez. La diferencia radica en que en relación al 

niño será necesario determinar mediante una evaluación que su desarrollo madurativo es acorde 

al acto que pretende realizar ya que carece de la edad legal (trece años). Por el contrario, en el 

caso del adolescente, la ley presume que ese desarrollo madurativo existe y por ende tiene 



 

capacidad para realizar el acto sin necesidad de representación. La evaluación de la madurez del 

adolescente, sólo podría ser pretendida con la finalidad de desvirtuar la presunción mencionada. 

En síntesis, cuando la norma reconoce capacidad de ejercicio a las personas que posean edad y 

grado de madurez suficiente, los adolescentes podrán actuar sin necesidad de representación, 

mientras que si se trata de niños o niñas (menores de trece años), para que intervengan 

autónomamente, deberá evaluarse y determinarse que poseen el desarrollo madurativo necesario 

para ello. 

 

PARTICIPACIÓN DEL NIÑO, NIÑA O ADOLESCENTE EN LOS PROCESOS 

El derecho del niño, niña o adolescente a participar por sí en todo proceso que lo afecte está 

consagrado, de manera genérica, en el artículo 12 de la CDN, en el artículo 27 de la ley 26061 y en 

el artículo 707 del CCyC. 

El artículo 12 de la Convención determina la obligación de los Estados de garantizar al niño que 

esté en condiciones de formarse un juicio propio el derecho de expresar su opinión libremente en 

todos los asuntos que lo afectan, teniéndose debidamente en cuenta sus opiniones, en función de 

su edad y madurez. Con tal fin, se dará en particular al niño oportunidad de ser escuchado, en todo 

procedimiento judicial o administrativo que afecte al niño. 

El art. 27 de la ley 26061 señala que el Estado deberá garantizar a las niñas, niños y adolescentes 

en cualquier procedimiento judicial o administrativo que los afecte, entre otros derechos y 

garantías, a ser oído ante la autoridad competente cada vez que así lo solicite la niña, niño o 

adolescente y que su opinión sea tomada primordialmente en cuenta al momento de arribar a una 

decisión que lo afecte. 

Finalmente el artículo 707 determina que los niños, niñas y adolescentes tienen derecho a ser 

oídos en todos los procesos que los afectan directamente. Su opinión debe ser tenida en cuenta y 

valorada según su grado de discernimiento y la cuestión debatida en el proceso. 

No podemos dejar de mencionar que la Observación General Nª 12 del Comité de los Derechos del 

Niño, efectúa un reconocimiento elocuente en cuanto a los tipos de procesos en que tendrá 

participación el niño, ya sea administrativos (en el ámbito de la salud, educación, de protección, 

etc.) o judiciales. El párrafo 2 del artículo 12 especifica que deben darse al niño oportunidades de 

ser escuchado, en particular "en todo procedimiento judicial o administrativo que afecte al niño".  

El Comité recalca que esta disposición es aplicable a todos los procedimientos judiciales 

pertinentes que afecten al niño, sin limitaciones y con inclusión de, por ejemplo, cuestiones de 

separación de los padres, custodia, cuidado y adopción, niños en conflicto con la ley, niños víctimas 

de violencia física o psicológica, abusos sexuales u otros delitos, atención de salud, seguridad 



 

social, niños no acompañados, niños solicitantes de asilo y refugiados y víctimas de conflictos 

armados y otras emergencias.  Los procedimientos administrativos típicos serían, por ejemplo, 

decisiones sobre la educación, la salud, el entorno, las condiciones de vida o la protección del niño.  

Ambos tipos de procedimientos pueden abarcar mecanismos alternativos de solución de 

diferencias, como la mediación o el arbitraje279. 

Los derechos de las personas menores de edad se debaten en procedimientos administrativos, 

como en procesos judiciales que tramitan en diferentes fueros, y donde el eje central en la faz 

ŀŘƧŜǘƛǾŀΣ Ŝǎ ƭŀ άŀŎŎŜǎƛōƛƭƛŘŀŘέ ŘŜ ƭŀ ǇŜǊǎƻƴŀ ƳŜƴƻǊ ŘŜ ŜŘŀŘ ŀƭ {ŜǊǾƛŎƛƻ ŘŜ WǳǎǘƛŎƛŀΣ ȅ ƭŀ ŎƻƴǎŜŎǳŜƴǘŜ 

ǇƻǎƛōƛƭƛŘŀŘ ŘŜ ŀŎǘǳŀǊ άŘŜ ƳŀƴŜǊŀ ŘƛǊŜŎǘŀέ en algunos casos con asistencia letrada, para la 

exigibilidad y la eficacia de sus derechos. De esta manera, la persona menor de edad ejerce por sí 

misma su participación procesal en el marco de su autonomía progresiva. 

Con relación a la accesibilidad, haŎŜƳƻǎ ƭŀ ŘƛǎǘƛƴŎƛƽƴ ŜƴǘǊŜ άŜƭ ŘŜǊŜŎƘƻ ŀ ǎŜǊ ƻƝŘƻέ ŘŜ ƭŀ ǇŜǊǎƻƴŀ 

menor de edad (art. 12 CDN., Observación General n° 12 Comité Derechos del Niño, art. 26 tercer 

ǇłǊǊŀŦƻ //ȅ/ΦύΣ ȅ Ŝƭ άŘŜǊŜŎƘƻ ŀ ƭŀ ǇŀǊǘƛŎƛǇŀŎƛƽƴ ǇǊƻŎŜǎŀƭέ Ŏƻƴ ŀǎƛǎǘŜƴŎƛŀ ƭŜǘǊŀŘŀΦ  

Ambos son conceptos jurídicos que guardan una relación de género a especie, donde el concepto 

ƎŜƴŞǊƛŎƻ όŘŜ ƳŀȅƻǊ ŜȄǘŜƴǎƛƽƴύ Ŝǎ Ŝƭ άŘŜǊŜŎƘƻ ŀ ǎŜǊ ƻƝŘƻέΣ ƳƛŜƴǘǊŀǎ ǉǳŜ Ŝƭ ŎƻƴŎŜǇǘƻ ŜǎǇŜŎƝŦƛŎƻ όŘŜ 

ƳŜƴƻǊ ŜȄǘŜƴǎƛƽƴ Ŝ ƛƴŎƭǳƛŘƻ Ŝƴ Ŝƭ ŎƻƴŎŜǇǘƻ ƎŜƴŞǊƛŎƻύ Ŝǎ Ŝƭ άŘŜǊŜŎƘƻ ŀ ƭŀ ǇŀǊǘƛŎƛǇŀŎƛƽƴ ǇǊƻŎŜǎŀƭέΦ 9ǎ 

decir, que toda niña o niño tiene derecho a ser oído (escuchado) en todo proceso administrativo y 

judicial, mientras que no toda persona menor de edad participará activamente y de manera directa 

(formulando peticiones concretas) en un proceso administrativo y/o judicial.280 

 

PARTICIPACIÓN DE LAS PERSONAS MENORES DE EDAD EN LOS 

PROCESOS CON ASISTENCIA LETRADA 

Adentrándonos en el análisis del derecho de las personas menores de edad a participaren los 

procesos con asistencia letrada, encontramos su reconocimiento genérico en los inc. c), d) y e) del 

artículo 27 de la ley 26061 que establece 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; a participar activamente en todo el procedimiento ya recurrir ante el 

superior frente a cualquier decisión que lo afecte. 
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Por su parte también en el Código Civil y Comercial expresamente hace mención a este derecho en 

varios de sus artículos.  

9ƭ ŎŀǇƝǘǳƭƻ у άwŜǇǊŜǎŜƴǘŀŎƛƽƴΣ 5ƛǎǇƻǎƛŎƛƽƴ ȅ !ŘƳƛƴƛǎǘǊŀŎƛƽƴ ŘŜ ƭƻǎ ōƛŜƴŜǎ ŘŜƭ ƘƛƧƻ ƳŜƴƻǊ ŘŜ ŜŘŀŘέ 

ŘŜƭ ¢Ɲǘǳƭƻ ±LL άwŜǎǇƻƴǎŀōƛƭƛŘŀŘ tŀǊŜƴǘŀƭέ ƛƴƛŎƛŀ Ŏƻƴ Ŝƭ ŀǊǘƝŎǳƭƻ стт άwŜǇǊŜǎŜƴǘŀŎƛƽƴέΦ 

Este artículo determina que ά[ƻǎ ǇǊƻƎŜƴƛǘƻǊŜǎ ǇǳŜŘŜƴ Ŝstar en juicio por su hijo como actores o 

demandados. Se presume que el hijo adolescente cuenta con suficiente autonomía para 

interveniren un proceso conjuntamente con los progenitores, o de manera autónoma con 

asistencia letradaέΦ 

Nuevamente podemos apreciar el cambio de paradigma operado en la materia. En el régimen 

anterior281 eran los padres quienes, sin intervención alguna de los hijos, podían estar en juicio por 

ellos; hoy los progenitores también pueden ejercer esa representación, no obstante, y he aquí la 

diferencia, expresamente los adolescentes están habilitados para actuar procesalmente de manera 

autónoma y con asistencia letrada. 

Si bien podemos decir que ésta es la norma general en cuanto a la participación procesal de los 

adolescentes, otros artículos hacen la misma referencia. Citemos algunos ejemplos: el artículo 109 

relativo la tutela especial prevé que cuando existe conflicto de intereses entre los representados y 

sus representantes o entre personas incapaces que tiene un mismo representante, si el 

representado es un adolescente puede actuar por sí, con asistencia letrada. Por su parte el artículo 

596 faculta al adolescente a iniciar una acción autónoma a los fines de conocer sus orígenes; y el 

artículo 680 determina que el hijo adolescente no precisa autorización de sus progenitores para 

estar en juicio cuando sea acusado criminalmente, ni para reconocer hijos.  

Podemos concluir que los adolescentes podrán participar de manera autónoma y con asistencia 

letrada, como actores o demandados en todo proceso que los afecte.  

¿Qué sucede entonces con las personas que no han cumplido trece años? ¿Pueden actuar en un 

proceso de manera autónoma con asistencia letrada? 

Como lo hemos mencionado anteriormente, el artículo 26instituye que la persona menor de edad 

que cuenta con edad y grado de madurez suficiente puede ejercer por sí los actos que le son 

permitidos por el ordenamiento jurídico y que en situaciones de conflicto de intereses con sus 

representantes legales, puede intervenir con asistencia letrada. 

De igual modo encontramos que el artículo 679 faculta al hijo menor de edad a reclamar a sus 

progenitores por sus propios intereses sin previa autorización judicial, si cuenta con la edad y grado 

de madurez suficiente y asistencia letrada, o el artículo 661 que lo legitima a demandar, con 

asistencia letrada, al progenitor que falte a la prestación de alimentos. 
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Por su parte los artículos 608 y 617 contemplan la intervención con carácter de parte de la niña, 

niño o adolescente que cuente con edad y grado de madurez suficiente en el proceso de 

declaración judicial de estado de adoptabilidad y en el de adopción. 

Es decir que está prevista expresamente la actuación procesal con asistencia letrada de los niños y 

niñas cuando la norma así lo autoriza y siempre que cuenten con la madurez suficiente para el acto 

de que se trate. 

Otra forma de actuación procesal de los niños y niñas estará dada por la autorización que efectúen 

sus progenitores para estar en juicio. En efecto, entendemos que los supuestos a los que se 

refieren el artículo 645 en su inc. d) cuando determina los actos que requieren el consentimiento 

de ambos progenitores, se circunscriben a los hijos menores de trece años. Ello así teniendo en 

cuenta que, como hemos dicho, los hijos adolescentes poseen la capacidad de ejercer su derecho a 

intervenir en un proceso de manera autónoma y con asistencia letrada. 

Por último diremos que los supuestos normativos de participación no son obligatorios, sino que 

por el contrario, deberá sujetarse el ejercicio de este derecho a la voluntad de la persona menor de 

edad. 

Como podemos apreciar la participación procesal estará supeditada en ocasiones al cumplimiento 

de la edad establecida en la norma(trece años), mientras que en otras a que la persona posea la 

edad y el grado de madurez suficiente (niñas y niños), con lo cual, el adolescente podrá actuar en 

un proceso con asistencia letrada cuando así lo desee, mientras que si se trata de un niño o una 

niña, además de su voluntad, deberá evaluarse previamente si está en condiciones de comprender 

el acto y comprobar que detenta la madurez suficiente para ejercerlo por sí. 

Sin duda alguna, con la nueva legislación se ha ampliado considerablemente la posibilidad de 

actuación con patrocinio letrado de los niños, niñas y adolescentes en los procesos, resultando la 

sociedad toda responsable de la efectivización de este derecho. 

 

PROPUESTAS 

De lege lata: Proponemos la siguiente interpretación de las normas analizadas. 

- Cuando la ley autoriza a la persona a realizar un acto por sí misma y determina expresamente 

la edad mínima mencionándola (diez años, trece años, dieciséis años) o haciendo referencia al 

adolescente (trece años), no admite cuestionamiento la capacidad de ejercicio para el acto 

jurídico.  

- En los casos que el Código requiere edad y grado de madurez suficiente para reconocer el 

actuar autónomo de la persona menor de edad, sin referenciar una edad concreta, la respuesta 

legal difiere según se trate de adolescentes o de niños y niñas. Los primeros podrán actuar sin 



 

necesidad de representación y quien pretenda desconocer su capacidad, deberá oponerse, 

probando que la persona carece de la madurez suficiente. Si se trata de niños o niñas (menores de 

trece años), para que intervengan autónomamente, deberá evaluarse y determinarse que poseen 

el desarrollo madurativo necesario para ello. 

- Los niños, niñas y adolescentes tienen derecho a participar en todo proceso que lo afecte, ya 

sea administrativo o judicial y la garantía mínima estará dada por el efectivo ejercicio de su 

derecho a ser oído y que su opinión sea tenida en cuenta. 

- Las personas menores de edad pueden participar de dos formas en los procesos, la primera 

mediante la concreción del derecho a ser oído y que su opinión sea tenida en cuenta y la segunda 

mediante su actuación autónoma con asistencia letrada.  

- Los adolescentes podrán participar de manera autónoma y con asistencia letrada, como 

actores o demandados en todo proceso que los afecte.  

- Los niños y niñas podrán tener una actuación procesal autónoma con asistencia letrada 

cuando la norma así lo autoriza y siempre que cuenten con la madurez suficiente para el acto de 

que se trate. Asimismo, podrán actuar en tal carácter cuando cuenten con la autorización expresa 

de ambos progenitores. 
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EL PROCESO ABREVIADO Y LOS DERECHOS DE NIÑOS, NIÑAS Y 

ADOLESCENTES: UN MODELO PROCESAL NOVEDOSO DE 

EFECTIVIZACIÓN DE DERECHOS EN EL SALVADOR. FORTALEZAS Y 

DESAFÍOS. 

 

RESUMEN:  

La presente ponencia quiere resaltar la estructura del proceso abreviado, como mecanismo 

procesal novedoso instaurado en El Salvador, a partir del año 2011, para dar respuesta a supuestos 

problemáticos de niñez y adolescencia, en el ámbito de protección (no penal), que revisten 

elementos de urgencia y necesidad. Dicho mecanismo procesal es un buen ejemplo y avance de 

diseño legislativo con enfoque de derechos, que concreta las exigencias que se plantean en los 

Arts. 25. 1, 25.2b de la Convención Americana de Derechos Humanos o Pacto de San José, en el 

Art. 8 de la Declaración Universal de Derechos Humanos, 2.3a y 2.3b del Pacto Internacional de 

Derechos Civiles y Políticos. También es objeto de esta reflexión resaltar que, a pesar de lo 

novedoso en el diseño del proceso abreviado, siempre hay espacio para las contradicciones y 

deficiencias de regulación, por la falta de una adecuación integral del sistema jurídico en el proceso 

de formación de las leyes, que vincule todos los ámbitos normativos referidos a niños, niñas y 

adolescentes, a fin de garantizar el ejercicio efectivo de los derechos de dichas personas. De ahí la 

mailto:abogadosv@gmail.com


 

necesidad de concretar un protagonismo judicial efectivo, en la interpretación y aplicación de la 

ley, que supere esas incongruencias o vacíos, y favorezca el acceso a la justicia sin sacrificar las 

garantías constitucionales. 

1. ANTECEDENTES:  

En el mes de octubre del año 1994 entra en vigencia la nueva normativa en materia de familia: 

Código de Familia y Ley Procesal de Familia (en adelante CF y LPF). Esto significaba el abandono de 

la clásica consideración de las relaciones familiares en el Código Civil, dando autonomía a dicha 

regulación, y trataba de adecuarse a los desafíos que la evolución del derecho de familia planteaba 

en el mundo, poniéndose énfasis a los cambios que experimentaban las familias y su dinámica 

relacional en el constructo socio familiar y económico, donde los fenómenos de la globalización, la 

migración, el desarrollo de la tecnologías de la comunicación, etc., propiciaban nuevos escenarios 

relacionales y de conflictos. 

En el ámbito procesal, se implementaba un diseño novedoso, en cuanto a plazos de tramitación, y 

funciones de los jueces y juezas, que implicaba un rediseño de las instituciones procesales 

tradicionales referidas a la admisión de la demanda, sus requisitos, las posibilidades de alegación 

en el acto de contestación de la demanda, el dictado de la sentencia, etc. Se instituía el principio 

básico de actuación procesal de prohibición del ritualismo y de la obligación de resolver no 

obstante hubiere vacíos, insuficiencia normativa o contradicciones que generaran oscuridad en la 

regulación, dadas las específicas características de las problemáticas que se generaban en sede 

judicial. 

No obstante la importancia que representaba el hecho de la aprobación de la nueva normativa, y 

particularmente lo atinente al ámbito procesal, es importante destacar que la misma no implicó un 

avance significativo para los derechos de la niñez y adolescencia. En efecto, tanto en lo referido al 

derecho de fondo como a los aspectos procesales, el nuevo esquema normativo seguía con 

elementos del modelo tutelar en relación a los niños, niñas y adolescentes (en adelante NNA). 

Se hablaba de un concepto de interés superior muy abstracto, abierto, sin conexión con las 

decisiones y prácticas institucionales, en lo administrativo y judicial; Se establecía un sistema 

nacional de protección, sin elementos claros de coordinación y articulación, más como una suma 

de entidades vinculadas al trabajo de niñez y adolescencia; se instituía el matrimonio adolescente, 

la corrección moderada y adecuada de los niños, niñas y adolescentes; se circunscribía la 

efectividad del derecho de opinión y participación a partir de los doce años en adelante, y en 

general el proceso de familia estaba pensado en clave adultista, pues se visibilizaban más bien los 

procesos de custodia, régimen de comunicación y trato, adopción, etc., a partir de las necesidades, 

intereses o expectativas de las personas adultas que tenían bajo su cargo. 



 

A pesar de dichas circunstancias, era evidente que la nueva modalidad procesal en materia de 

familia, constituía una ruptura con las tradicionales fórmulas procedimentales, de corte civilista, y 

al menos, desde lo abstracto, desde la ley, se posibilitaba el acceso a la justicia en condiciones 

adecuadas, con plazos muy breves, una estructura procesal sencilla, un único proceso contencioso, 

y fundamentalmente, una estructura jurisdiccional, con nuevos jueces y juezas, que se formaban 

con un enfoque diferente, y que presagiaban una nueva era en la solución de las problemáticas 

que se erigían en el seno de las familias. 

El avance era importante, pero se seguía careciendo de una regulación específica que respondiera, 

de mejor manera, a las condiciones que presentaban los NNA en el constructo socio familiar. Es 

hasta el año 2009 que se aprueba la LEPINA282, la cual entra en vigencia en enero de 2011, y que 

diseñaba procesos propios para el tratamiento de la problemática de los NNA. 

Particularmente, se establecía un modelo procesal muy expedito, concentrado, pensado para 

aquellos supuestos particulares de NNA que requerían de respuestas urgentes, sin dilaciones, que 

sin eliminar los aspectos esenciales del debido proceso, fuera coherente con la exigencia que se 

planteaba en los Arts. 25. 1, 25.2b de la Convención Americana de Derechos Humanos o Pacto de 

San José, en el Art. 8 de la Declaración Universal de Derechos Humanos, 2.3a y 2.3b del Pacto 

Internacional de Derechos Civiles y Políticos, que exigen el diseño de recursos sencillos. 

Esta idea, se ha entendido en la jurisprudencia de la Cámara Especializada de la Niñez y 

Adolescencia (en adelante CENNA), como άόΧύ ŀƭǘŜǊƴŀǘƛǾŀ ǇǊƻŎŜǎŀƭ ŜŦŜŎǘƛǾŀΣ ǊłǇƛŘŀΣ ǉǳŜ ǎŜ 

establezca con esa finalidad tutora o proteccionista de los derechos de las personas, y en particular 

de los niños, niñas y adolescentes. Así, ese recurso puede entenderse como medida cautelar 

urgente, como medio de impugnación sencillo y accesible, o como diseño procedimental 

sumarísimo. La idea es que, en la sede judicial las personas puedan encontrar, de forma inmediata, 

una respuesta efectiva y justa a sus eȄƛƎŜƴŎƛŀǎ ŘŜ ǘǳǘŜƭŀΦέ 

 

2. ESTRUCTURA PROCESAL Y SUPUESTOS DE COMPETENCIA.  
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La LEPINA diseña dos tipos de proceso judicial, ambos de naturaleza contenciosa: El proceso 

general de protección y el proceso abreviado. El primero es exactamente el mismo proceso de 

familia contencioso, con algunas modificaciones importantes; el segundo, en cambio es una 

modalidad procesal nueva dispuesta para asuntos que revisten caracteres de urgencia y necesidad. 

El llamado proceso abreviado, tiene fases procesales que se caracterizan por ser expeditas, muy 

sencillas y con plazos muy cortos. Los supuestos de conocimiento bajo dicha modalidad procesal, 

dada su naturaleza, requieren de un pronunciamiento inmediato. Dichos supuestos son los 

siguientes: a) Revisión de medidas de protección dictadas por las juntas de protección; b) 

Incumplimiento de medidas de protección dictadas por las juntas de protección; c) Tratamientos 

médicos o intervenciones quirúrgicas; d) Salidas del país; y e) Los casos de restitución por 

sustracción o retenciones ilícitas. 

El proceso inicia con la presentación de una demanda. El plazo para que el juez o jueza revise los 

requisitos de la demanda y disponga su admisibilidad, es de 24 horas. En esta tarea, el juez o jueza 

puede, incluso, subsanar de oficio todos aquellos aspectos formales que sean subsanables, lo que 

resalta su carácter expedito y ágil en relación a la naturaleza urgente que revisten sus supuestos de 

competencia. 

Una vez admitida la demanda, el Art. 233 LEPINA establece que deberá señalarse fecha para la 

realización de la audiencia única, lo cual deberá ocurrir en un término de veinticuatro horas a 

partir de su señalamiento. ¿Cómo se ha interpretado dicha norma? El Art. 215 LEPINA prevé que 

las reglas aplicables a los procesos en materia de niñez y adolescencia serán las que se disponen en 

la LPF283, con las modificaciones que se planteen en la misma LEPINA. A partir de eso, se ha dicho 

que el juez o jueza debe prever señalar la audiencia en el plazo de cuatro días siguientes a la 

realización de la admisión de la demanda. La razón es que una norma que está en la LPF284, y que 

no ha sido modificada por la LEPINA, prescribe que la persona convocada a audiencia, debe haber 

sido citada por lo menos con tres días de anticipación, lo cual se vincula con los derechos de 

audiencia y defensa, pues debe garantizarse siempre el debido proceso. 

La estructura de la audiencia única se compone de las siguientes fases: a) Apertura de la audiencia 

y relación sucinta de los hechos planteados en la demanda; b) Contestación de la demanda; c) 

Conciliación, cuando sea procedente, d) Fijación de los hechos controvertidos; e) Admisión de la 

prueba ofertada; f) Actividad probatoria; g) Alegatos; y h) Dictado de la sentencia. En esta última 
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fase, la LEPINA plantea que la sentencia podrá dictarse cinco días después de concluida la 

audiencia, cuando la complejidad del caso así lo amerite.  

Posteriormente, se desarrolla la fase de impugnación, para la cual, por regla general, de 

conformidad al Art. 215 LEPINA, citado antes, se aplicarán las reglas que plantea la LPF en sus Arts. 

147 al 162, aunque modificadas por la LEPINA.   

 

3. FORTALEZAS:  

A continuación haré un breve esbozo de las fortalezas que deben destacarse de esta modalidad 

procesal, y que la configuran como un mecanismo ágil, expedito y sencillo de accesar y obtener 

justicia. 

a) Criterios de competencia territorial. La regla clásica o tradicional, definitoria del criterio de 

competencia territorial, ha sido el domicilio del demandado. La LPF, en su Art. 34, deja entrever, 

precisamente, que el domicilio del demandado constituye el parámetro para notificarle 

personalmente. Así se ha actuado desde el año 1994, en que dicha normativa entró en vigencia. En 

ese sentido, aunque se estuviese frente a un proceso de alimentos, de custodia, de régimen de 

comunicación y trato, en donde la titularidad del derecho discutido corresponde al NNA, la regla de 

emplazamiento ha girado siempre sobre la figura y domicilio de la persona demandada. 

Con la aprobación de la LEPINA, que junto a la Convención sobre los Derechos del Niño (En 

adelante CSDN), constituyen el régimen jurídico aplicable a los NNA en El Salvador, dicho criterio 

de competencia territorial se ve sensiblemente modificado. Ahora la regla es que el domicilio a 

considerar ya no será el del demandado, sino el del NNA involucrado, y cuyos derechos están bajo 

consideración judicial, o el del lugar en donde acaeció la vulneración o puesta en riesgo de sus 

derechos.  

Esta opción procesal vuelve la mirada a las personas que tienen condiciones de vulnerabilidad, y, 

en una especie de acción positiva, facilita el acceso a la justicia de las mismas, concretando los 

principios de corresponsabilidad, prioridad absoluta e interés superior. El acceso a la justicia se 

posibilita en el entorno natural de desarrollo del NNA, donde tiene su centro de vida, el lugar que 

constituye su residencia habitual.   

b) Plazos de tramitación y concentración de la actividad procesal de alegación y decisión. Otro 

aspecto muy importante es el tema del tiempo dispuesto para la solución de los conflictos que se 

vinculan con la niñez y adolescencia, en los asuntos susceptibles de ser conocidos por el proceso 

abreviado. El Art. 244 LEPINA señala que el tiempo de duración de los procesos en esta materia 

será de veinte días hábiles, sin distinguir si eso se refiere al proceso general de protección o al 



 

proceso abreviado. Esta circunstancia ha llevado a interpretar285 la norma en el sentido que, si la 

naturaleza de los asuntos a conocer en el abreviado revisten caracteres de urgencia y necesidad, y 

por tanto una obligación de resolver en forma ágil y expedita, lo que debe concluirse es que los 

veinte días de duración sólo pueden estar referidos al proceso abreviado.  

La sumariedad del proceso abreviado no debe significar una disminución de garantías o 

vulneración de derechos para las personas involucradas en el proceso. La Sala de lo Constitucional, 

sobre el particular ha sostenido que άόΧύ 9ǎǘŜ ǵƭǘƛƳƻ ǎŜ ŎŀǊŀŎǘŜǊƛȊŀ Ǉor la concentración de algunos 

actos procesales en la búsqueda de simplificación procedimental y rapidez, sin que ello implique 

mermar derechos y garantías de las partes procesales. Y es que, el hecho de que un proceso sea 

abreviado no implica per se la afŜŎǘŀŎƛƽƴ ŘŜ ŘŜǊŜŎƘƻǎ ŎƻƴǎǘƛǘǳŎƛƻƴŀƭŜǎέΦ (607-2012. Sentencia de 

Amparo. Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. San Salvador, a las ocho horas y 

cincuenta y un minutos del día doce de abril de dos mil trece).  

Las fases de juicio de admisibilidad de la demanda, contestación de la demanda, fijación de hechos, 

admisión de prueba, actividad probatoria, alegatos, dictado de la sentencia, y fases de 

impugnación, se simplifican en circunstancias de tiempo y modo, realzándose el protagonismo del 

juez o jueza en la dirección del proceso y en la interpretación y aplicación del derecho desde una 

óptica principialista, particularmente desde el contenido de los principios de interés superior y 

prioridad absoluta. 

 

4. DESAFÍOS ANTE PROBLEMAS DE DISEÑO NORMATIVO Y NECESIDAD 

DE INTERPRETACIÓN DINÁMICA E INTEGRADORA.  

Siempre en el afán de buscar una interpretación dinámica, con enfoque de derechos, que posibilite 

el logro de la finalidad del sistema de protección contenido en el Art. 103 LEPINA, toca ahora hacer 

un breve análisis de todos aquellos aspectos que requieren de una interpretación dinámica para 

justificar que la duración del abreviado no puede o debe sobrepasar esos veinte días hábiles de 

que nos habla el Art. 244 LEPINA.  

a) Caso de tratamientos médicos y plazo de decisión.  El Inciso segundo del Art. 231 LEPINA 

señala que en el caso de intervención médica o tratamiento médico la resolución se otorgará en el 

término de dos horas. ¿A qué se referirá dicha norma? ¿A la resolución que decidirá la admisión de 
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 ñ(é)Esta posibilidad se puede deducir de la misma LEPINA, la cual, en el Art. 244 establece que los procesos 

deberán durar un máximo de 20 días hábiles. Ese plazo de veinte días no puede referirse, por razones obvias, al 
proceso general de protección que tiene la misma estructura del proceso de familia, en donde sólo la fase de 
emplazamiento tiene un plazo de quince días hábiles para su realización. Por tanto, lo lógico es sostener que ese plazo 
est§ referido al proceso abreviadoò. (Proceso con referencia 12/R/SS2/16-2. Sentencia de la CÁMARA ESPECIALIZADA 

DE LA NIÑEZ Y ADOLESCENCIA, de las doce horas con treinta minutos del día treinta de mayo de dos mil dieciséis). 

 



 

la demanda, o la decisión definitiva que decidirá si autoriza o no dicho tratamiento o intervención 

médica? 

Considero que, para dar respuesta a dicha inquietud debe tomarse en cuenta lo estatuido en el 

Art. 18, inciso segundo LEPINA286, el cual, en el mismo supuesto, también le da la misma 

competencia a la Procuraduría General de la República, como ente administrativo. Entonces, si a 

dicha institución la ley le da 24 horas para resolver sobre la autorización, dada la emergencia del 

caso y la necesidad de resolver inmediatamente, debe concluirse que es el mismo plazo que tiene 

el juez o jueza para dar respuesta en el mismo supuesto. 

Entenderlo de manera distinta, sería establecer una diferenciación que tendría incidencias 

negativas en el ámbito de derechos de los NNA involucradas. Por ello, creo que la mejor manera de 

interpretar el inciso segundo del Art. 231 LEPINA es sostener que las dos horas están referidas a la 

admisión de la demanda o solicitud, y que al igual que la procuraduría, el juez o jueza debe resolver 

el caso en las mismas 24 horas.  

Este sería un caso de medida autosatisfactiva en el ordenamiento jurídico salvadoreño. La decisión 

sobre la problemática planteada se agotaría con el dictado de la autorización del tratamiento o la 

intervención médica quirúrgica.  

b) Trámite de la apelación.   Otro de los aspectos que hay que definir, mediante una 

interpretación dinámica, con enfoque de derechos, es lo referido al plazo y trámite del recurso de 

apelación. Actualmente, en las reglas del proceso abreviado, no hay una indicación precisa de 

cómo será el trámite del recurso de apelación. Lo que existe es una referencia general, la del Art. 

215 de la LEPINA, que prevé la aplicación de las normas generales del proceso de familia a  materia 

de niñez y adolescencia. Si adoptáramos esta regulación implicaría que el plazo de planteamiento, 

tramitación y solución de dicho recurso tardaría alrededor de 18 días o 20 días, partiendo del 

hecho de que se actuaría en forma diligente. 

Con esa sola posibilidad, ya se desnaturalizaría el plazo de  los veinte días hábiles que señala el Art. 

244 LEPINA, para el proceso abreviado. Por lo tanto, la opción interpretativa no puede ser esa. La 

otra posibilidad es sostener que, tratándose de un proceso sui generis, que no tiene un símil en la 

LPF, y que constituye una modificación procesal importante a las reglas que se contienen en dicha 

ley, en el trámite del abreviado no deben correrse los traslados a que hace referencia el Art. 160 de 

la LPF287. En su lugar, y ante esa omisión, debe aplicarse el contenido del Art. 512 del Código 
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 Art. 18, inciso segundo LEPINA: ñSi la situación no es de emergencia, pero se pudieran derivar daños irreparables a la 

salud física del niño, niña o adolescente, el profesional médico solicitará al padre, la madre, representante o responsable 
la autorización para la hospitalización o intervención de la niña, niño o adolescente y en caso de ausencia u oposición de 
éstos, el profesional médico podrá solicitar la intervención del Procurador General de la República, quien deberá resolver 
en el plazo m§ximo de veinticuatro horasò. 
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 La única excepción a dicha regla, ha sido desarrollada por la Cámara, en la sentencia 9/A/SS2/16-2, referida al caso 
de tratamiento médico o tratamiento médico, en donde es posible apelar en la audiencia única. 



 

Procesal Civil y Mercantil, que indica la obligación del tribunal recurrido de enviar inmediatamente 

el escrito de apelación al tribunal superior para su conocimiento y decisión. 

Esta interpretación ya se ha sostenido en la jurisprudencia288 de la CENNA. Su concreción hace 

posible, por un lado, el cumplimiento del plazo de veinte días hábiles, y, por otro lado, se inscribe 

en la idea de dar cumplimiento a la finalidad del sistema de protección, de favorecer siempre el 

ejercicio efectivo de los derechos de NNA.   

c) Casos de restitución por sustracción o retención ilícita. Otro de los aspectos que merece un 

análisis particular es lo referido a los casos de restitución internacional por sustracción o retención 

ilícitas. La LEPINA, si bien regula en su Art. 43 el tema de los traslados o retenciones ilícitas, no 

establece cuál es el procedimiento a seguir en dichos casos, en qué  tipo de procesos, bajo qué 

requisitos, etc. El Art. 230 LEPINA, que es el que establece los supuestos de competencia 

susceptibles de ser conocidos bajo dicha óptica procesal, no incluye el supuesto de los traslados o 

retenciones ilícitas.  

A raíz de ello, es importante recurrir, de manera directa, al contenido de los Arts. 2 y 11 del 

Convenio de La Haya sobre los Aspectos Civiles de la Sustracción Internacional de Menores. De 

estas disposiciones se colige la obligación del Estado salvadoreño de buscar los procedimientos de 

urgencia de que disponga para dar solución a este tipo de conflictos. Antes del año dos mil289, 

estos casos de sustracción eran tramitados bajo la lógica de las diligencias de jurisdicción 

voluntaria, que en realidad no eran asuntos contenciosos, adecuándose su tramitación para 

favorecer la defensa del padre o madre señalada como sustractor.  

Con la aprobación de la LEPINA, tampoco se reguló nada al respecto. Sin embargo, el diseño del 

proceso abreviado se constituyó, desde el año 2011, en el procedimiento más expedito, de 

urgencia, del cual se dispone en el ordenamiento jurídico salvadoreño respecto de la problemática 

vinculada a niñez y adolescencia. 
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 En la sentencia con referencia 2/A/SM1/15-3 se dijo: ñUna interpretaci·n de la estructura del proceso abreviado, 

basada en los principios de interés superior y prioridad absoluta, y enfocada en la finalidad del sistema de protección, 
refuerza considerablemente la idea de no aplicabilidad del régimen general de la apelación, tal como se contempla en la 
LPF, en cuanto a los plazos de traslados, y en forma particular de la apelación diferida, en cuanto al no envío del 
expediente en forma inmediata a la Cámara competente. 
Ahora bien, no aplicándose las reglas de la apelación diferida al proceso abreviado, la pregunta obligada es ¿cuál sería, 
por principio de legalidad, el régimen aplicable a las apelaciones interpuestas en el proceso abreviado, durante su 
tramitación? La respuesta sería que se aplicaría supletoriamente lo dispuesto en el Art. 512 del Código Procesal Civil y 
Mercantil (en adelante CPCM) en lo que se refiere al envío inmediato del expediente al tribunal superior, para su 
conocimiento y decisión, sin los traslados a que hace referencia el Art. 160 LPF. Es decir, las apelaciones en el proceso 
abreviado planteadas antes de la audiencia única, relativas a cualquier circunstancia de naturaleza procedimental, no 
deberán acumularse para su conocimiento y decisión a la apelación de la sentencia definitiva, sino que deberán remitirse 
inmediatamente a la Cámara competente, sin el traslado a que hace referencia el Art. 160 LPF, y sin el plazo que señala 
el Art. 512 CPCMò. Otros caso en que se ha sostenido tal circunstancia es la sentencia 7/A/SS1/15-3 
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 El Convenio fue suscrito por El Salvador el 28/08/2000, y ratificado el día 19/10/2000. Fue publicado en el Diario 

Oficial número 217, Tomo 349, del 20/11/2000. 



 

Bajo esa lógica, entonces, se determinó, por un lado, que lo referido a la sustracción era un tema 

de derecho de fondo regulado en el Art. 43 LEPINA, y, por otro lado, que siendo ello así, el 

procedimiento de urgencia, que exigía el convenio de la Haya, era el proceso abreviado. La 

interpretación sugerida favorece alcanzar la finalidad del convenio referido, en el sentido de que 

los casos de sustracción se resolverán rápidamente, en un mecanismo procesal breve, sencillo, 

evitando dar legitimidad a actos parentales de fuente ilícita. Esta situación, si bien no ha sido del 

todo pacífica290, ha constituido la regla en la práctica jurisdiccional. 

d) Salidas definitivas del país. Finalmente, otro de los aspectos que ha exigido una interpretación 

dinámica, integral, ha sido lo referido a los casos de salida del país, cuando el padre o la madre se 

encuentran ausentes del territorio, y cuando la salida peticionada es en forma definitiva. El Art. 44 

LEPINA prevé, en la parte final de su texto, que la autorización de salida del país puede ser 

definitiva o temporal. 

De conformidad a lo que establece el Art. 230 LEPINA, las autorizaciones de salida del país cuando 

existe negativa injustificada del padre o de la madre, o en los casos de ausencia de una de estas 

personas, se configuran como un supuesto de competencia por la vía del proceso abreviado. El 

problema que se genera es que ese mismo supuesto de conocimiento, en sede judicial, también lo 

es en el ámbito administrativo, en sede de la Procuraduría General de la República, cuando se trata 

de la ausencia del padre o de la madre. 

En el ámbito administrativo, para el otorgamiento de la autorización en dicho supuesto, no se sigue 

un proceso, en el sentido técnico procesal, sino lo que se realiza son actuaciones tendientes a 

determinar la condición de ausencia del padre y de la madre. Ello normalmente se hace a través de 

estudios socio familiares, y una vez acreditada dicha condición, se pasa a otorgar la autorización de 

salida del país. 

En materia judicial, ese mismo supuesto, está seleccionado para ser conocido bajo las reglas del 

proceso abreviado que, como hemos afirmado antes, tiene la naturaleza de ser contencioso. La 

pregunta sería ¿siendo el mismo supuesto de conocimiento en sede administrativa, deben seguirse 

todas las fases o etapas del abreviado? 

La respuesta es que en esos casos, de ausencia, como los de domicilio ignorado, imposibilidad, o 

emplazamiento forzoso de la paternidad o maternidad, el Art. 207 del CF establece que el ejercicio 

                                                           
290

 El caso CEPERO-SANDOVAL, en El Salvador, propició una pugna entre la Procuraduría para la Defensa de los 

Derechos Humanos y la Cámara Especializada de la Niñez y Adolescencia. El ente vigilante de los derechos humanos 
propugnaba porque ese caso de sustracción se debió manejar o tramitar en el proceso más largo, no en el más sencillo y 
corto, y denunció que no se había escuchado a los niños de dos y tres años, a pesar de que la evidencia del expediente 
sugería otra cosa. Los hechos se analizaron en los expedientes judiciales siguientes: Juzgado Especializado de la Niñez 
y Adolescencia dos, 05-J2(230)-12-3; Cámara Especializada de la Niñez y Adolescencia 11/A/SA2/12-2; y Sala de lo 
Constitucional, Proceso de amparo 636-2013. En la Procuraduría para la Defensa de los Derechos Humanos la 
referencia es SS-0524-2012. 



 

de la responsabilidad parental es unilateral, y por tanto, si bien se requiere de autorización para 

salir del país, ésta sólo será o administrativa o judicial, y en ambos escenarios, la actividad procesal 

se limitará a la verificación de esa condición (ausencia o domicilio ignorado). Por ello en sede 

judicial no se realizarán todas las fases del proceso abreviado.  

El caso de las salidas definitivas del país es más complejo. Las funciones y competencias de los 

jueces y juezas especializados en niñez y adolescencia son muy limitadas. Los Arts. 226 y 230 

LEPINA dan cuenta de ello, y revelan un aspecto fundamental: No tienen la posibilidad de resolver 

definitivamente la situación concreta de un niño, niña o de una persona adolescente, y se 

constituyen más bien en jueces y juezas de garantías. Lo referido a custodia, comunicación y trato, 

adopción, alimentos, pérdida o suspensión de autoridad parental, utilidad y necesidad, etc., siguen 

estando bajo la competencia de la jurisdicción de familia. 

Por esa realidad normativa, de competencias, hay necesidad de establecer cuál es la mejor manera 

de interpretar el contenido del Art. 44 LEPINA, en su parte final, que prescribe la autorización para 

salir definitivamente del país de los NNA, tomando en cuenta que ello representa la decisión de ir a 

establecer el proyecto de vida propio en el territorio de otro Estado.  

De no hacerse, se corre el riesgo de desnaturalizar el proceso abreviado y de entronizar una 

especie de fraude de ley: Los casos de custodia pueden ser άŘƛǎŦǊŀȊŀŘƻǎέ mediante peticiones de 

salidas del país, cuando en realidad la finalidad es establecerse definitivamente en otro país, y a 

partir de ahí la posibilidad de afectar la función parental del padre o madre no custodio, y del 

derecho de los NNA de relacionarse con su padre y madre, de ser criados por ellos y de que los 

mismos se responsabilicen de su desarrollo. Ello se concretaría muy fácil, a través de la estructura 

ágil y expedita del abreviado, evadiendo las fases del proceso de familia contencioso que requeriría 

de un mayor tiempo de alegación y prueba para su definición. 

Por ello, vía jurisprudencial, se determinó que la interpretación del Art. 44, parte final LEPINA, 

debía hacerse en forma restrictiva. Se dijo, por parte de la CENNA291 que había que distinguir tres 

supuestos: a) El caso en que haya un proceso en trámite en la jurisdicción de familia, discutiendo 

custodia, comunicación y trato, y suspensión o pérdida de la autoridad parental; b) El caso de que  

exista una sentencia previa en asuntos de custodia o comunicación y trato; y c) El caso en que no 

haya ni proceso en trámite, ni sentencia previa, y que el padre o la madre sean de domicilio 

ignorado, estén imposibilitados, o estén ausentes del territorio. 

De los tres supuestos, estableció la CENNA, sólo en el último caso un juez o jueza de niñez y 

adolescencia tendría competencia para conocer, bajo las reglas del proceso abreviado, de una 

salida definitiva del país. 

                                                           
291

 Referencia 7/A/SM2/14-2. Sentencia de las catorce horas con treinta minutos del día diez de abril del año dos mil 

catorce 



 

 

5. CONCLUSIONES.  

El Salvador, al igual que la mayoría de países de Latinoamérica, ha suscrito y ratificado una 

cantidad importante de instrumentos internacionales referidos a niñez y adolescencia, como la 

CSDN, y los Convenios de la Haya sobre Protección de Menores y cooperación en materia de 

Adopción Internacional, y sobre los Aspectos Civiles de la Sustracción Internacional de Menores. 

Ello ha significado que dichos instrumentos sean considerados como leyes de la república, vigentes 

y aplicables, de acuerdo al Art. 144 de la Constitución, cuyo texto prevé que deben prevalecer 

cuando sus contenidos normativos entran en conflicto con las leyes secundarias, y que, además, 

éstas no pueden modificarlos. 

A pesar de ello, a los tratados sobre NNA, no se les ha dado el protagonismo al que obliga la 

Constitución en lo que respecta a las prácticas institucionales, y con particular realidad, en el 

diseño de las leyes. La niñez y adolescencia se ha visto frecuentemente afectada por esos hechos, y 

a pesar de que los mecanismos de seguimiento de algunos tratados, como el Comité sobre los 

Derechos del Niño, han hecho observaciones específicas a la actuación de la institucionalidad 

salvadoreña, en orden a cumplir con el texto de la CSDN, se sigue lamentando la falta de 

adecuación normativa, la falta de coherencia de la leyes sobre niñez y adolescencia y otros ámbitos 

relacionados, con el texto de dicha convención. 

Ha sido hasta hace un poco menos de seis años que El Salvador ha hecho su esfuerzo más 

importante para adecuar su normativa interna a la CSDN. La aprobación de la LEPINA constituyó un 

hito importante pues, de alguna manera, se comenzó a evacuar la observación permanente292 de la 

necesidad de ajustar sus procesos y sus leyes al modelo de la protección integral. 

 

6. PROPUESTAS:  

A partir del análisis precedente, me parece que debe trabajarse en los siguientes aspectos: 

1. Debe reinventarse la idea de proceso en materia de familia, y de niñez y adolescencia, pues las 

problemáticas que produce la dinámica relacional de las familias no se puede resolver 

άŜƴŎŀǎƛƭƭŀŘŀέ en esquemas procedimentales. Necesita del auxilio de la interdisciplina, de mucha 
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 Observaciones realizadas por el Comité de los Derechos del Niño a El Salvador, en 2010, en lo relativo a su 
legislación: ñEl Comit® recomienda al Estado parte que siga armonizando su legislación para que se ajuste totalmente a 
los principios y disposiciones de la Convención. Además, le recomienda que adopte las medidas necesarias, en 
particular, en los ámbitos estructural, financiero y de cambios institucionales, para aplicar de manera efectiva la LEPINA, 
de conformidad con el sistema recientemente establecido de protección integral nacional y local (departamental y 
municipal) de los ni¶osò. 



 

flexibilidad decisional, de repensar el tiempo dispuesto para la duración de los procesos que evite 

consolidar circunstancias fácticas de origen autoritario, ilícito, vulnerador. El proceso abreviado es 

un buen ejemplo de adopción de esos nuevos modelos procesales que deben trabajarse en el 

ámbito de los derechos vinculados a grupos vulnerables. 

2. Por eso, el diseño legislativo de los procesos vinculados a familia y niñez y adolescencia debe 

hacerse con enfoque de derechos, en donde se privilegie una estructura procesal ágil, sencilla, que 

permite una respuesta inmediata, sin dilaciones a las problemáticas susceptibles de ser conocidas 

en dichos ámbitos, que se aparte de los criterios jurídicos tradicionales, y se ponga el énfasis en la 

persona, en los NNA, se aleje de las formas rituales, se priorice la solución inmediata del conflicto, 

y se exija un protagonismo judicial efectivo, tanto en la dirección del proceso, como en la 

búsqueda de alternativas interpretativas que garanticen el ejercicio adecuado de los derechos de 

dichas personas. 

3. Se establezcan normas generales de solución de conflictos interpretativos, que, sin necesidad de 

procesos de reformas burocráticos, posibiliten cubrir los vacíos o incongruencias que existan en las 

leyes procesales referidas a niñez y adolescencia, a través de una interpretación dinámica, integral, 

desde la perspectiva de la finalidad del sistema de protección, que obliga a favorecer el ejercicio 

efectivo de los derechos de los NNA. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

Ponencia 20 ï Comisión 2  

 
Título:  Guía de buenas prácticas para la actuación del órgano administrativo en las situaciones en que una 

mujer manifiesta su voluntad de dar a su hijo /a en adopción. 

Autor/es:  Alicia Ana Galletto - Maria Paula Mangani - Maria Fernanda Barbiero 

Datos de las autoras : 

Alicia Ana Galletto 

Bv. Oroño N° 1424 Piso 8  

2000 Rosario 

aagalletto@live.com.ar 

agalletto@justiciasantafe.gov.ar 

Telefono: 0341-155053226 

Telefono laboral: 0341-47217000/1 interno 4621 

 

Maria Paula Mangani 

mpmangani@hotmail.com 

mmangani@justiciasantafe.gov.ar 

Telefono laboral: 0341-47217000/1 interno 4622 

 

Maria Fernanda Barbiero 

colegiado4rossec1@justiciasantafe.gov.ar 

Telefono laboral: 0341-47217000/1 interno 6134 

 

GUIA DE BUENAS PRACTICAS PARA LA ACTUACION DEL ORGANO 

ADMINISTRATIVO EN LAS SITUACIONES EN QUE UNA MUJER 

MANIFIESTA SU VOLUNTAD DE DAR A SU HIJO /A EN ADOPCION.  

 

BREVE SINTESIS DE LA PROPUESTA: Elaboración de una nueva guía de buenas 

prácticas. 

 

PROLOGO: 

mailto:aagalletto@live.com.ar
mailto:agalletto@justiciasantafe.gov.ar
mailto:mpmangani@hotmail.com
mailto:mmangani@justiciasantafe.gov.ar
mailto:colegiado4rossec1@justiciasantafe.gov.ar


 

En la Provincia de Santa Fe, aquellas situaciones en las cuales una mujer durante el curso de su 

embarazo o al momento del parto, expresa su voluntad de no asumir el cuidado del recién nacido, 

es abordada por la Subsecretaría de la Niñez, Adolescencia y Familia (en adelante S.N.A.F.) 

dependiente del Ministerio de Desarrollo Social de la Provincia de Santa Fe, que a tales fines ha 

elaborado un protocolo de actuación, que será objeto de crítica en nuestro trabajo, para concluir 

con una propuesta de modificación al misma. 

 

Este abordaje de la situación por parte de la S.N.A.F. es el inicio de un procedimiento, primero de 

carácter administrativo y luego judicial, cuya finalidad será resolver la situación en la que se 

encuentra ese niño, de forma tal de garantizar la tutela efectiva de sus derechos. De tal forma, que 

desarrollar un protocolo de buenas prácticas que aseguren la eficacia de los primeros actos de este 

procedimiento administrativo que tendrá un impacto indudable en el desarrollo de  todo el 

procedimiento -tanto administrativo como judicial- puesto que evitará la necesidad de repetir en 

sede judicial actuaciones defectuosas u omitidas, lo cual va en desmedro de la garantía del derecho 

de toda persona a tener un pronunciamiento judicial en plazo razonable. Mucho más aún, en 

cuestiones vinculadas con la niñez, en las cuales el transcurso del tiempo tiene una relevancia 

particular. 

 

Para una mejor comprensión de nuestra propuesta, la hemos dividido en tres partes, la primera 

parte es el texto de la guía; el segundo un análisis crítico de sus disposiciones y la tercera parte, 

nuestra propuesta de modificación de la misma. 

 

PRIMERA PARTE     

LA GUIA DE ABORDAJE VIGENTE 

Transcribimos a continuación la GUIA DE ABORDAJE PARA SITUACIONES EN QUE UNA MUJER 

MANIFIESTA SU VOLUNTAD DE DAR A SU HIJA / HIJO EN ADOPCIÓN vigente en la Provincia de 

Santa Fe. 

 

La Subsecretaría de Niñez Adolescencia y Familia de la Provincia de Santa Fe, en el ámbito de su 

competencia y en su carácter de autoridad administrativa en materia de Niñez, recomienda la 

presente guía de atención, para los efectores públicos y privados de salud, y otros organismos que 

intervengan, en todas aquellas situaciones que se encuentran descriptas en la disposición primera, 

a los fines de garantizar derechos del recién nacido/a y su madre, y la celeridad que la situación 

merece teniendo en miras el interés superior del niño/a. 



 

PRIMERO: En todas aquellas situaciones en que una mujer embarazada o con posterioridad al 

nacimiento, durante su internación o en consultas anteriores manifestara su decisión de dar al 

niño/a en adopción, y no hubiere progenitor y/o familiar que expresara voluntad en contrario, se 

deberá dar inmediata intervención al área de trabajo social y legal de dicho nosocomio quienes 

serán las encargadas de anoticiar a la Dirección Provincial de Niñez, Adolescencia y Familia o 

Delegación Regional competente, previa redacción y firma de acta tal como se detalla en la 

disposición segunda.  

El Servicio de Salud Mental deberá acompañar  en aquellas situaciones que así lo requirieran.    

 

SEGUNDO: Consentimiento libre e informado: El área de trabajo social del nosocomio, en 

conjunto con su área legal, será la encargada de convocar a la progenitora, habilitando un espacio 

de escucha a los fines de constatar si la voluntad de la misma ha sido expresada con antelación al 

parto y ratificada con la conducta posterior, sustentada por tratarse de una mujer en riesgo y/o en 

conflicto con la maternidad (entendiéndose esta escucha como la expresión de una decisión que no 

ha sido motivada por carencias afectivas y materiales, sino que aseguren que la decisión es libre). 

En todo momento, se debe respetar el derecho de la mujer  a dar al niño/a en adopción, entendido 

éste como un derecho personalísimo realizado en ejercicio de su responsabilidad parental.  

 

En este mismo acto se debe informar a la progenitora que al momento de la inscripción en el 

Registro Civil deben constar los datos del progenitor, que el recién nacido ingresará al sistema de 

protección integral por un plazo de 45 días del nacimiento, a partir del cual ratificada su voluntad o 

deseo de dar en adopción. 

Acta: Todo lo actuado constará en acta suscripta por la progenitora, la cual se incorporará en la 

respectiva historia clínica. 

 

TERCERO: En aquellas situaciones en donde la progenitora resultara ser menor de edad y/o 

declarada insana, deberán expresar también su voluntad sus padres, tutores o representantes 

legales, lo que constará en el acta del punto anterior y deberá estar suscripta tanto por la 

progenitora como por sus representantes legales. Se dará inmediata intervención al órgano 

pertinente. 

 

CUARTO: En aquellas situaciones en que siendo la progenitora menor de edad o insana y su 

voluntad fuere contraria a la de sus progenitores, tutores o representantes legales, se deberá dar 

inmediata intervención al Defensor General, y/o designar a un asistente letrado preferentemente 

especializado en niñez para que asista sus intereses. 



 

 

QUINTO: Si la progenitora ha manifestado su decisión y voluntad de amamantar al niño/a el 

mismo deberá ser respetado, supliendo las necesidades del mismo con las personas que ella 

nombrara o el nosocomio determine en caso contrario. 

 

SEXTO: Una vez anoticiada formalmente la DPPDNAyF o Delegación Regional, ésta adoptará 

medida excepcional de urgencia y dictará acto administrativo por entenderse al recién nacido en 

situación de vulneración de derechos, previa realización de entrevista con la progenitora a los 

efectos de ratificar los dichos plasmados en acta ut supra mencionada.  

Acto seguido, si no hubiere algún familiar o referente afectivo del niño, niña o adolescente que 

ofrece asumir su guarda o tutela (Art. 607 CC y CN), y no hubiese datos del progenitor, el 

Organismo Administrativo brindará protección y cuidados a la niña o niño a través del alojamiento 

con familias del Programa de Acogimiento Familiar (Familias Solidarias), o dando intervención al 

RUAGA,  a través de pretensos adoptantes inscriptos -según orden de lista-, quienes 

transitoriamente alojarán como Familias de Acogimiento (Art. 52 inc. b., LP 12.967), en término de 

ley, con suscripción de Acta de Acogimiento. 

 

SEPTIMO: El egreso del niño/a del nosocomio, estará determinado por  el alta  médico, y será 

acompañado por el organismo de aplicación, conjuntamente con la Familia de Acogimiento que 

realizará el alojamiento, previa exhibición del acta suscripta.  

Debe dejarse debida constancia de todo lo actuado en la respectiva historia clínica, la que se 

pondrá a disposición de la DPPDNAyF o Delegación Regional en caso de que la misma la requiera. 

 

OCTAVO: Una vez transcurridos los 45 días desde el nacimiento, se citará a la progenitora a los 

efectos de que realice formal ratificación de su voluntad de dar al niño/a en adopción en sede 

administrativa.  

Ratificada la voluntad, se resolverá administrativamente la medida adoptada, sugiriéndose la 

situación del estado de adoptabilidad de la niña o niño, el cual será ratificado judicialmente por el 

Juzgado de Familia interviniente, y éste oficiará al RUAGA, como es de rito, para que éste remita 

una nómina de aspirantes a guarda con fines adoptivos; salvo en los casos que el RUAGA hubiere 

sido previamente convocado, y se hubiera dispuesto el alojamiento temporario con una familia 

inscripta, la cual se convertirá en guardadora preadoptiva. 

La situación de adoptabilidad se tramita ante el juez que ejerció el control de legalidad de las 

medidas excepcionales. Y es obligatoria para el juez la entrevista personal con la madre y el padre.  

 



 

SEGUNDA PARTE 

ANALISIS CRÍTICO DE LA GUIA DE ABORDAJE 

En el desarrollo de las críticas, seguiremos el orden del articulado de la guía. 

ART. PRIMERO: Sólo se prevé la participación de profesionales de la salud mental, para «aquellas 

situaciones que así lo requieranέΦ Sin embargo, consideramos que siempre debe acompañar el 

Servicio de Salud Mental, en una actuación integrada con los profesionales del área legal y trabajo 

social, a fin de que ese equipo interdisciplinario acompañe a la mujer en su decisión y se logre la 

cabal comprensión de las consecuencias que la misma apareja, en miras al eventual proceso de 

adopción y su validez. 

Cabe señalar que el Código Civil y Comercial Argentino, en el art. 607 inc. b) requiere -a fin de 

declarar a un niño en situación de adoptabilidad- que los padres hayan tomado la άŘŜŎƛǎƛƽƴ ƭƛōǊŜ Ŝ 

ƛƴŦƻǊƳŀŘŀέ de que el niño o niña sea adoptado. Para evaluar la libertad en la toma de la decisión, 

resultan necesarios -en todos los casos- las evaluaciones de profesionales de la salud mental. 

ART. SEGUNDO: En primer lugar, queremos señalar un grave error terminológico en el protocolo 

bajo análisis, ya que se refiere al CONSENTIMIENTO INFORMADO, cuando en realidad, no se trata 

de prestar consentimiento a una decisión tomada por otro -tal como ocurre en las prácticas 

médicas en las cuales es el profesional de la salud quien indica  las practicas y como se llevan a 

cabo y el paciente presta o no su consentimiento- sino que se trata de una decisión propia. 

Justamente, el propio código civil y comercial califica a tal decisión como libre e informada. 

Para que en sede administrativa primero, y luego en sede judicial, se pueda afirmar que nos 

encontramos ante una decisión libre e informada, en primer término, consideramos fundamental 

que el equipo interdisciplinario que intervenga, provea a la mujer toda la información relacionada 

con la cuestión, es decir, los alcances de la misma y sus limitaciones -por ejemplo en la elección de 

los futuros adoptantes-. Recién cuando se tenga la certeza que la persona ha sido cabalmente 

informada y ha comprendido dicha información, puede avanzarse sobre el análisis de la libertad de 

la decisión, en donde tendrá suma importancia evaluar el contexto en que se toma la decisión -ej. 

familiar, económico, cultural, de eventual violencia familiar- y que se han evaluado las 

consecuencias de la misma. En esta evaluación, tal como se marcó anteriormente, el aporte de 

profesionales de la salud mental resulta fundamental. 

Otra importante crítica a esta disposición, se refiere al párrafo que expresa ά9ƴ ǘƻŘƻ ƳƻƳŜƴǘƻΣ ǎŜ 

debe respetar el derecho de la mujer  a dar al niño/a en adopción, entendido éste como un derecho 

personalísimo realizado Ŝƴ ŜƧŜǊŎƛŎƛƻ ŘŜ ǎǳ ǊŜǎǇƻƴǎŀōƛƭƛŘŀŘ ǇŀǊŜƴǘŀƭέ 

Esta disposición, en modo alguno puede considerarse una buena práctica, porque en su redacción, 

confunde diversas cuestiones. 

En primer lugar, no se pone en dudas que toda mujer tiene el derecho personalísimo a decidir no 

asumir el cuidado de su progenie y que ese derecho debe ser respetado. 



 

Empero, no puede perderse de vista que el art. 638 CCC Argentino establece que la 

responsabilidad parental constituye una función en cabeza de ambos progenitores destinada a 

satisfacer las necesidades del hijo, teniendo como preocupación esencial su interés superior. 

Y  este  artículo  debe ser integrado con la  CDN (en especial, el art. 18) y con lo previsto en el 

artículo 7° de la Ley 26.061, en tanto dispone que el padre y la madre tienen responsabilidades y 

obligaciones comunes e iguales en lo que respecta al cuidado, desarrollo y educación integral de 

sus hijos. 

De tal forma, el respeto del derecho personalisimo de la mujer no puede implicar negar o 

desconocer el derecho a la identidad del niño como asimismo, el derecho personalisimo del 

progenitor de ejercer su responsabilidad parental. 

Entendemos que esta disposición de la guía en modo alguno  recoge la legislación de infancia y 

adolescencia, como así también la jurisprudencia nacional e internacional, en cuanto a las pautas 

procedimentales mínimas destinadas a efectivizar el derecho constitucional a la vida familiar, 

preferentemente, en la familia de origen o, en su defecto, ampliada. 

Resulta oportuno señalar que la República Argentina ha sido condenada por la CORTE IDH en el 

caso FORNERON e hija: ά[ŀ Corte considera en el presente caso que la decisión unilateral de una 

mujer de no considerarse en condiciones para asumir su función de madre, no puede constituir 

para la autoridad judicial interviniente una fundamentación para negar la paternidad. Por el 

contrario, la Corte observa que tales afirmaciones responden a ideas preconcebidas sobre el rol de 

un hombre y una mujer en cuanto a determinadas funciones o procesos reproductivos, en relación  

con una futura maternidad y paternidad. Se trata de nociones basadas en estereotipos que indican 

la necesidad de eventuales vínculos afectivos o de supuestos deseos mutuos de formar una familia, 

ƭŀ ǇǊŜǎǳƴǘŀ ƛƳǇƻǊǘŀƴŎƛŀ ŘŜ ƭŀ άŦƻǊƳŀƭƛŘŀŘέ ŘŜ ƭŀ ǊŜƭŀŎƛƽƴΣ ȅ Ŝƭ Ǌƻƭ ŘŜ ǳƴ ǇŀŘǊŜ ŘǳǊŀƴǘŜ ǳƴ 

embarazo, quien debe proveer cuidados y atención a la mujer embarazada, pues de no darse estos 

presupuestos se presumiría una falta de idoneidad o capacidad del padre en sus funciones con 

respecto a la niña, o incluso que el padre no estaba interesado en proveer cuidado y bienestar a 

ésta. 

En la disposición que se critica, se soslaya el derecho del progenitor, siendo una nueva expresión 

de los estereotipos sobre el rol del hombre en los procesos reproductivos y su prescindencia en el 

desarrollo de su hijo o hija.  

Además, va  a contrapelo de la legislación de fondo, la cual  va mucho más allá que la mera 

información a la mujer que ha dado a luz. Adviértase que el propio art. 607 inc. 1) dispone que 

debe agotarse la búsqueda de familiares en un plazo de 30 días, prorrogable por igual término por 

razón fundada.  



 

No cumplir adecuadamente con esta etapa tan importante puede generar un grave perjuicio tanto 

al niño como a su padre y familia ampliada paterna, ante la posibilidad de privarlo de gozar de los 

cuidados de la misma y afectando así su derecho a la identidad.  

9ƭ ŘŜǊŜŎƘƻ ŀ ƭŀ ƛŘŜƴǘƛŘŀŘΣ ŎƻƴŎŜǇǘǳŀƭƛȊŀŘƻ ŎƻƳƻΥ άLa identidad del ser humano, en tanto este 

constituye una unidad, presupone un complejo de elementos, una multiplicidad de aspectos 

esencialmente vinculados entre sí, de los cuales unos son de carácter predominantemente 

espiritual, psicológico o somático, mientras que otros son de diversa índole, ya sea esta cultural, 

ideológica, religiosa o política. Estos múltiples elementos son los que, en conjunto, globalmente, 

ŎŀǊŀŎǘŜǊƛȊŀƴ ȅ ǇŜǊŦƛƭŀƴ Ŝƭ ǎŜǊ Ωǳƴƻ ƳƛǎƳƻΩΣ Ŝƭ ǎŜǊ ŘƛŦŜǊŜƴǘŜ ŀ ƭƻǎ ΩƻǘǊƻǎΩέΦ En particular, interesa 

destacar los dos tramos que integran el concepto de identidad: el estático -conformado por algunos 

datos permanentes como el genoma, las huellas dactilares y los signos que integran la 

personalidad: nombre, datos de nacimiento, edad, imagen, estado civil- y el dinámico -conformado 

a partir de los valores de la cultura, el ambiente y el despliegue de la condición humana- de gran 

incidencia en el tema de la adopción.-έ 

ά9ƭ ¢Ǌƛōǳƴŀƭ Ƙŀ ǊŜŎƻƴƻŎƛŘƻ Ŝƭ derecho a la identidad, que puede ser conceptualizado, en general, 

como el conjunto de atributos y características que permiten la individualización de la persona en 

sociedad y, en tal sentido, comprende varios otros derechos según el sujeto de derechos de que se 

trate y las circunstancias del caso. La identidad personal está íntimamente ligada a la persona en 

su individualidad específica y vida privada, sustentadas ambas en una experiencia histórica y 

biológica, así como en la  forma en que se relaciona dicho individuo con los demás, a través del 

desarrollo de vínculos en el plano familiar y social. Es por ello que la identidad, si bien no es un 

derecho exclusivo de los niños y niñas, entraña una importancia especial durante la niñezέΦ 

                                                 Y  directamente relacionado al Derecho a la Identidad, y como un 

desprendimiento del mismo que ha adquirido autonomía,  se encuentra el derecho a conocer los 

orígenes en la adopción que involucra no solo el derecho del adoptado a saber que lo une un 

vínculo filial adoptivo con sus padres,  sino también a toda su historia de adopción,  a la obligación 

de los adoptantes de que le hagan saber su historia,  a contar con apoyo y colaboración para la 

revelación de toda la información relativa a sus orígenes, a que se obtenga y proteja la mayor 

información posible, e incluso bajo determinadas circunstancias, a iniciar una acción autónoma a 

fin de conocer los orígenes después de otorgada la adopción,  sin que ello afecte el vínculo jurídico.    

Asimismo, la tardía búsqueda y eventual identificación del progenitor y la familia paterna del niño 

puede generar una enorme dilación en el procedimiento. El art. 607, penúltimo párrafo, del CCC 

argentino dispone que άƭŀ ǎƛǘǳŀŎƛón judicial de adoptabilidad no puede ser dictada si algún familiar 

o referente afectivo del niño, niña, o adolescente ofrece asumir la guarda o tutela y tal pedido es 

ŎƻƴǎƛŘŜǊŀŘƻ ŀŘŜŎǳŀŘƻ ŀƭ ƛƴǘŜǊŞǎ ŘŜ ŞǎǘŜέ  La omisión o negligente actuación del Órgano 

administrativo en la búsqueda y evaluación de la familia paterna, puede implicar un demora 



 

innecesaria en resolver la situación legal del niño y con ello afectar su derecho a crecer y 

desarrollarse en el seno de una familia. 

ART. TERCERO: La imprecisión terminológica también es fuente de errores y dilaciones, de forma 

tal que estimamos que en lugar de άƽǊƎŀƴƻ ǇŜǊǘƛƴŜƴǘŜέ, debe decirse Defensor General, al igual 

que en el artículo siguiente. 

ART. QUINTO: Esta disposición es de imposible implementación y no se advierte el sentido de la 

misma, si tenemos en consideración que en disposiciones siguientes, se prevé el inmediato 

alojamiento del niño en una familia del sistema de acogimiento familiar. 

Entendemos que es una previsión para la hipótesis en que la progenitora se niega a amantar a la 

ǇŜǊǎƻƴŀ ǊŜŎƛŞƴ ƴŀŎƛŘŀΣ ǇŜǊƻ ǎŜ ƻƳƛǘƛƽ Ŝƴ Ŝƭ ǘŜȄǘƻ ƭŀ ǇŀƭŀōǊŀ άƴƻέΣ ƭƻ Ŏǳŀƭ ōƛŜƴ ǇǳŘƻ ǎƻƭǳŎƛƻƴŀǊǎŜ 

con una Fe de Erratas. 

ART. SEXTO: El segundo párrafo, pone en evidencia las deficiencias apuntadas al criticar el art. 

segundo. !ƎǊŜƎŀǊŜƳƻǎ ŀǉǳƝΣ ǉǳŜ ƭŀ ŘƛǎǇƻǎƛŎƛƽƴ ŘŜōŜǊƝŀ ŘŜŎƛǊΣ ά{ƛ ƴƻ ƘǳōƛŜǎŜ ŀƭƎǵƴ ŦŀƳƛƭƛŀǊ ƻ Řŀǘƻǎ 

del progenitor y su familia o la vinculación con los existentes resultaran contrarios al interés del 

ƴƛƷƻ ƻ ƴƛƷŀέΦΦΦ 

En efecto, tal como lo señalamos en la crítica al art. segundo, no puede renunciarse a la búsqueda 

de los familiares paternos dentro del plazo previsto por el Código Civil y Comercial Argentino de 30 

días prorrogables por otro tanto.  

Solo en dos situaciones consideramos corresponde omitir la búsqueda de familiares paternos:    

1-   Situaciones de violencia familiar: según la gravedad del caso, la búsqueda del progenitor o 

familiar paterno, podría realizarse con evaluación por Equipo interdisciplinario y realizarse informe 

socioambiental sin necesidad de entrevistar al presunto agresor, sino a vecinos, centro de salud,  

escuelas de los niños, etc.; de forma tal de reunir los elementos necesarios para evaluar la 

conveniencia para el niño de permanecer dentro de ese ámbito familiar.  

2-  Cuando el hijo o hija fue concebido como consecuencia de una violación. En este caso, se debe 

ƘŀŎŜǊ ŀǇƭƛŎŀŎƛƽƴ ŀƴŀƭƽƎƛŎŀ ŘŜ ƭƻ  ŘƛǎǇǳŜǎǘƻ Ŝƴ  άCΦ!...[Φ  ǎ κ ƳŜŘƛŘŀ ŀǳǘƻǎŀǘƛǎŦŀŎǘƛǾŀέ ǇƻǊ ƭŀ /ƻǊǘŜ 

Suprema de Justicia de la Rep. Argentina:   ά9ƭ ǊŜǎǇŜǘƻ ŀ ƭƻ ŜǎǘŀōƭŜŎƛŘƻ Ŝƴ Ŝƭ ŀrt. 19 in fine de la CN 

se traduce en que el art. 86, inc. 2 del CP  no exige ni la denuncia ni la prueba de la violación como 

tampoco su determinación judicial para que una niña, adolescente o mujer pueda acceder a la 

interrupción de un embarazo producto de la violación.   

Esta situación de ausencia reglas específicas para acceder al aborto permitido en caso de violación 

supone tan sólo como necesario que la víctima del hecho ilícito, o su representante, manifiesten  

ante el profesional tratante, declaración jurada mediante, que aquel ilícito es la causa del 

embarazo, toda vez que cualquier imposición de otro tipo de trámite no resultará procedente pues  

ǎƛƎƴƛŦƛŎŀǊł ƛƴŎƻǊǇƻǊŀǊ  ǊŜǉǳƛǎƛǘƻǎ ŀŘƛŎƛƻƴŀƭŜǎ ŀ ƭƻǎ ŜǎǘǊƛŎǘŀƳŜƴǘŜ ǇǊŜǾƛǎǘƻǎ ǇƻǊ Ŝƭ ƭŜƎƛǎƭŀŘƻǊ ǇŜƴŀƭΦέύ 



 

Por lo cual postulamos que basta con que la mujer presente una declaración jurada de que su 

embarazo fue producto de una violación para no realizar ninguna investigación acerca de la 

existencia del progenitor y/o de la familia ampliada. 

Otra disposición desacertada de este art. 6° es aquella que refiere que la familia de acogimiento se 

seleccionará de la lista del Registro Único de Aspirantes a guarda con fines de adopción (RUAGA). 

Ello por varios fundamentos, en primer término, es que contradice la reglamentación del programa 

de acogimiento familiar, ya que uno de los requisitos para la  inscripción  como familia solidaria   

(para brindar atención y cuidados  transitoriamente a niños en situaciones de vulneración de sus 

derechos)  es precisamente no estar inscriptos en el  R.U.A.G.A..; en segundo término, aquellas 

personas que están inscriptas en RUAGA desean incorporar de forma permanente a un niño o niña 

en el seno de su familia, y aquí se trata de un alojamiento temporario, con los eventuales conflictos 

al tiempo de decidir poner fin al mismo, y finalmente, no puede soslayarse que el órgano 

ŀŘƳƛƴƛǎǘǊŀǘƛǾƻ  ǎŜ ŀǘǊƛōǳȅŜ ŦǳƴŎƛƻƴŜǎ ƧǳŘƛŎƛŀƭŜǎ Ŝƴ ǾƛƻƭŀŎƛƽƴ ŀ  ƭƻ ŘƛǎǇǳŜǎǘƻ ǇƻǊ Ŝƭ ŀǊǘΦ смо /// ά9ƭ 

juez que declaró la situación de adoptabilidad  selecciona a los pretensos adoptantes de la nómina 

ǊŜƳƛǘƛŘŀ ǇƻǊ Ŝƭ ǊŜƎƛǎǘǊƻ  ŘŜ ŀŘƻǇǘŀƴǘŜǎέ 9ǎǘŀ ŀǘǊƛōǳŎƛƽƴ ƛƭŜƎƝǘƛƳŀ ŘŜ ŦǳƴŎƛƻƴŜǎ ǇǊƻǇƛŀǎ ŘŜƭ ǇƻŘŜǊ 

judicial se hace más evidente aún al prever en la última parte del segundo párrafo del artículo 8° 

que el Juez no oficiará al RUAGA cuando se haya dispuesto el alojamiento temporario del niño en 

una familia inscripta en ese Registro por la convocatoria realizada por el S.N.A.F. 

 

TERCERA PARTE:  

NUESTRA  PROPUESTA: Elaborar un nuevo protocolo.  

Entendemos que un protocolo constituye una condensación de prácticas que, por su probada 

ŜŦƛŎŀŎƛŀΣ ŀŘƳƛǘŜƴ ǎŜǊ ŎŀƭƛŦƛŎŀŘŀǎ ŎƻƳƻ άōǳŜƴŀǎέΣ  ȅ ǉǳŜΣ Ŝƴ ŘŜŦƛƴƛǘƛǾŀΣ  ŘŜǊƛǾŀƴ ŘŜ ƭŀ ŜȄǇŜǊƛŜƴŎƛŀ ȅ Ŝƭ 

conocimiento de los operadores intervinientes en casos de idéntica o análoga naturaleza al de 

aquellos respecto de los cuales se pretende implementarlo.   De esta forma  el   protocolo  se 

convierte  en una norma que prescribe las  conductas  correctas de tales operadores  para afrontar 

situaciones que involucran,  ante todo y en el particular,   la  vulneración  de los  derechos de los 

niños. 

 

De todas formas ha de considerarse que no se trata de  un esquema rígido sino revisable a través 

de las observaciones que surjan de la práctica y las características particulares de cada caso.    

 

En materƛŀ ǘŀƴ ǎŜƴǎƛōƭŜ ŎƻƳƻ ƭŀ ǉǳŜ ƴƻǎ ƻŎǳǇŀ Ƙŀȅ ǉǳŜ ŘŜǎǇǊŜƴŘŜǊǎŜ ŘŜ ƭŀ άƛƴŜǊŎƛŀέ  ŘŜ ƭŀ 

cotidianeidad  y  la premura de los términos procesales,  que atentan contra la reflexión y la 

mediatización entre las demandas y las respuestas. Ante la necesidad de actuar prontamente, 

muchas veces apelamos a los esquemas aprehendidos con la experiencia, obstaculizando el 

ejercicio de lo nuevo. 



 

 

Estos lineamientos, que son presentados a modo de buenas prácticas con el fin de orientar y asistir 

a la actuación de los diferentes funcionarios y operadores, han de aplicarse con una cierta 

flexibilidad atendiendo a la complejidad de las situaciones fácticas que se pueden presentar, 

siendo importante asimismo reducir el margen de discrecionalidad en todas aquellas actuaciones 

que pueden derivar en futuros procesos adoptivos.  

  

En nuestra crítica precedente y actual propuesta, hemos seguido algunos principios. A saber:  

a-  la necesidad de equilibrio entre derechos garantías y deberes de los niños, de los adultos y las 

exigencias de una sociedad justa y democrática. 

b- la directriz de prevalencia, conforme la cual el interés concreto del niño prevalece sobre los 

restantes en juego (art. 3 ley 26061 y 4, 6 y 7 ley 13298,) 

c- la identidad como principio, que implica la posibilidad de acceder a la verdad de origen, que se 

resguarden los vínculos socioafectivos, que se preserve su nombre y su identificación así como los 

vínculos fraternos en particular. 

 PRIMERO: En todas aquellas situaciones en que una mujer embarazada o con posterioridad al 

nacimiento, durante su internación o en consultas anteriores manifestara su decisión de dar al 

niño/a en adopción, y ni el progenitor y/o familiar expresara su voluntad en contrario, se deberá 

dar inmediata intervención a un equipo interdisciplinario conformado por operadores del área de 

salud mental, trabajo social y legal de dicho nosocomio, equipo encargado de anoticiar a la 

Dirección Provincial de Niñez, Adolescencia y Familia o Delegación Regional competente, previa 

redacción y firma de acta tal como se detalla en la disposición segunda.  

SEGUNDA: Decisión libre e informada: El equipo interdisciplinario del nosocomio, será el 

encargado de convocar a la progenitora y receptar su voluntad de entregar a su hijo en adopción.  

A tales fines habilitará un espacio de escucha a fin de constatar que la decisión, haya sido 

expresada con antelación o posterioridad al parto, es ratificada con su conducta posterior y 

sustentada en la circunstancia de tratarse de una mujer en riesgo y/o en conflicto con la 

maternidad y que no ha sido motivada por carencias afectivas y materiales. La ratificación sólo 

podrá ser emitida luego de recibir, y comprender, la información que el mismo equipo 

interdisciplinario debe proveerle respecto de los alcances de su decisión según la normativa 

vigente.  En todo momento, se debe respetar el derecho de la mujer  a dar al niño/a en adopción, 

entendido éste como un derecho personalísimo realizado en ejercicio de su responsabilidad 

parental. De todo actuado se labrará el acta circunstanciada pertinente que será suscripta por la 

progenitora, la cual se incorporará en la respectiva historia clínica. 



 

TERCERA: En aquellas situaciones en donde la progenitora resultara ser menor de edad y/o tuviera 

restringida su capacidad, deberán expresar también su voluntad sus padres, tutores o 

representantes legales, lo que constará en el acta del punto anterior y deberá estar suscripta tanto 

por la progenitora como por sus representantes legales. Se dará inmediata intervención al 

Defensor General. 

CUARTA: En aquellas situaciones en que siendo la progenitora menor de edad o con su capacidad 

restingida y su voluntad fuere contraria a la de sus progenitores, tutores o representantes legales, 

se deberá dar inmediata intervención al Defensor General, y/o designar a un asistente letrado 

preferentemente especializado en niñez para que asista sus intereses. 

QUINTA: Si la progenitora ha manifestado su decisión y voluntad de no amamantar al niño/a, la 

mismo deberá ser respetada, supliendo las necesidades del niño o niña recién nacido con las 

personas que ella nombrara o el nosocomio determine en caso contrario. 

SEXTA: Una vez anoticiada formalmente la DPPDNAyF o Delegación Regional, ésta adoptará 

medida excepcional de urgencia y dictará acto administrativo por entenderse al niño o niña recién 

nacido en situación de vulneración de derechos, previa realización de entrevista con la progenitora 

a los efectos de ratificar los dichos plasmados en acta ut supra mencionada. Acto seguido, si no 

hubiere algún familiar o referente afectivo del niño, niña o adolescente que ofrece asumir su 

guarda o tutela (Art. 607 CC y CN), y no hubiese datos del progenitor, el Organismo Administrativo 

brindará protección y cuidados a la niña o niño a través del alojamiento con familias del Programa 

de Acogimiento Familiar (Familias Solidarias) quienes transitoriamente alojarán como Familias de 

Acogimiento (Art. 52 inc. b., LP 12.967), en término de ley, con suscripción de Acta de Acogimiento. 

SEPTIMO: Identificación del progenitor y/o familiares. La DPPDNAyF o la Delegación Regional 

interviniente deberá procurar la identificación del progenitor. Para ello  deberá informar a la 

progenitora que al momento de la inscripción en el Registro Civil deben constar los datos del 

progenitor de su hijo.  Si la mujer optare por no aportar los datos del progenitor, se deberá 

respetar su elección sin que ello implique omitir desplegar otras acciones alternativas tendientes a 

la identificación del progenitor del niño. En el caso que la mujer denunciare haber sido o ser 

víctima de violencia familiar por parte del progenitor y/o de su familia, se deberá  evaluar la 

conveniencia de incluir al niño en ese grupo familiar.  

La búsqueda del progenitor sólo podrá omitirse en caso que la progenitora denuncie haber sido 

víctima de violación. 

OCTAVA: El egreso del niño/a del nosocomio, estará determinado por  el alta  médico, y será 

acompañado por el organismo de aplicación, conjuntamente con la Familia de Acogimiento que 

realizará el alojamiento, previa exhibición del acta suscripta.  

Debe dejarse debida constancia de todo lo actuado en la respectiva historia clínica, la que se 

pondrá a disposición de la DPPDNAyF o Delegación Regional en caso de que la misma la requiera. 



 

NOVENA: Una vez transcurridos los 45 días desde el nacimiento, se citará a la progenitora a los 

efectos de que realice formal ratificación de su voluntad de dar al niño/a en adopción en sede 

administrativa.  

Ratificada la voluntad de la progenitora, y en caso que se hubiese identificado al progenitor se 

evaluó como inconveniente incorporar al niño a la convivencia con éste o su grupo familiar,  se 

resolverá administrativamente la medida adoptada, sugiriéndose la declaración del niño en 

situación de adoptabilidad.  

La situación de adoptabilidad se tramita ante el juez que ejerció el control de legalidad de la 

medida excepcional de urgencia dispuesta de conformidad a lo establecido en el artículo 6°. 
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REEDUCACIÓN JUDICIAL: NUEVO PARADIGMA PROCESAL 

 

ABSTRACT 

En el presente trabajo esbozaré la importancia del cambio en la estructura académica y práctica de 

los operadores del fuero familiar, la apertura a nuevos paradigmas y la incorporación de institutos 

procesales flexibilizados, que permitan encausar un conflicto familiar con sencillez y celeridad. A 

los fines de arribar a dicha conclusión, se comentará un precedente jurisprudencial de la 

circunscripción de Comodoro Rivadavia (Argentina) en el que se avasallaron derechos y principios 

fundamentales del Derecho de Familia, por mantener una tesitura dogmática y conservadora, 

postura que debe abandonarse para crear un derecho activo y eficiente.  

Las realidades vivenciales nos exigen quebrantar nuestras costumbres arraigadas para incorporar 

aspectos dinámicos y la habilidad de poder emplearlos en nuestra labor diaria como operadores 

jurídicos, circunstancia que exige morigerar la facultad judicial de rechazar in limine en aquellos 

procesos en que se procura proteger derechos de NNyA, otorgándole la calidad de instituto 

procesal infranqueable, evitando que esos derechos queden al servicio de la discrecionalidad del 

magistrado actuante. 

De este modo, en mi humilde opinión, resulta imprescindible que el principio de saneamiento o 

morigeración del rechazo in límine, logre su expreso reconocimiento en la normativa vigente, a los 

fines de que el operador jurídico se inmiscuya en el caso concreto y adecue las pretensiones 

incoadas, en preservación de intereses prioritarios al rigorismo formal. 
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INTRODUCCION 

El principio procesal de saneamiento provoca efectos contrapuestos cuando es utilizado 

inapropiadamente. Ello en virtud de que, por un lado, faculta a los juzgadores a resolver en primer 

término cuestiones que sean susceptibles de entorpecer un proceso o determinar su inmediata 

finalización, poder jurisdiccional que hace al principio de economía procesal y del buen orden 

procedimental. 

Sin embargo, del otro lado de la moneda, su implementación rigurosa acarrea la vulneración de 

otro principio: la tutela judicial efectiva. El interés protegido por el rigorismo formal importa una 

desavenencia con otros intereses, conculcando los pilares de nuestro derecho objetivo. 

Teniendo en consideración lo expuesto, se procuró la flexibilización de formas y de ciertos 

institutos en el Derecho de Familia, en aras de obtener proveimientos adecuados que resguardaran 

los principios y derechos que lo conforman. 

Se le exige al Magistrado mayor rendimiento en su actuación judicial en el menor tiempo posible, 

desempeñándose como director del proceso con facultades suficientes para adaptar las formas 

procesales exigibles a las pretensiones de cada parte en el pleito. Sin embargo, en el caso 

particular, la aplicación del iura novit curia ha franqueado los límites impuestos por nuestra 

normativa, vulnerando derechos reconocidos. 

El rechazo in limine vulnera el derecho de petición y tutela judicial efectiva, configurando un 

pronunciamiento anticipado arbitrario y contrario a nuestro ordenamiento legal, de no ser usado 

de manera excepcional, dado que toda pretensión merece tener un pronunciamiento después de 

haberse sustanciado un procedimiento judicial, en el que se garantizaren tanto la tutela judicial 

ŎƻƳƻ ƭŀǎ ƴƻǊƳŀǎ ŘŜƭ ŘŜōƛŘƻ ǇǊƻŎŜǎƻΦ /ƻƳƻ ŎƻƴǎŜŎǳŜƴŎƛŀΣ ŜǎǘŜ ǘƛǇƻ ŘŜ ǇǊƻǾŜƛƳƛŜƴǘƻ ǎǳǇƻƴŜ άǳƴ 

ǇǊŜƧǳȊƎŀƳƛŜƴǘƻ ƎǊŀǾƻǎƻ ŎƻƴǘǊŀǊƛƻ ŀ ƭŀ ǘǳǘŜƭŀ ƧǳŘƛŎƛŀƭ ŜŦŜŎǘƛǾŀέ 1 

Por su parte, Agustín Gordillo señala que el rechazo in limine de la litis debe ser excepcional, y que 

en los hechos resulta un escudo en el que se amparan algunos tribunales en franca violación al 

derecho a la tutela judicial efectiva de acceso a la justicia. 2 

Encontrándonos en una confluencia de intereses, entre un principio procesal y un derecho 

sustantivo/principio general, el juzgador debe dejar al margen el rigorismo formal y priorizar el 

derecho conculcado o el principio desoído. 

 Si bien ello se esboza conforme nuestro ordenamiento, la práctica nos revela resoluciones 

contrarias, en virtud de intervenir en las mismas operadores jurídicos que, por sus convicciones y 

capacitación desactualizada, no aceptan posturas modernas. 

 



 

ANTECEDENTE 

El precedente jurisprudencial a desarrollar, refleja la tesitura conservadora que intentamos 

desarraigar de nuestra práctica judicial, mediante la actuación del Magistrado de Primera Instancia 

del Juzgado de Familia N° 2 de la circunscripción de Comodoro Rivadavia (Chubut - Argentina) en 

ŀǳǘƻǎ ŎŀǊŀǘǳƭŀŘƻǎ ά!ΦΣ !Φ aΦ /κ aΦΣ tΦ 9Φ  { κ twL±!/Lhb 59 w9{thb{!.L[L5!5 t!w9b¢![έ 9ȄǇǘŜΦ 

657/2015, al señalar que άǉǳŜŘŀ ŀŎǊŜŘƛǘŀŘŀ ƭŀ ŎƻƴŘǳŎǘŀ ǊŜƳƛǎŀ ŘŜ ƭŀ ǇǊƻǇƛŀ ŀŎǘƻǊŀ Ŝƴ ŜŦŜŎǘƛǾƛȊŀǊ Ŝƭ 

cumplimiento de las obligaciones asumidas por el progenitor demandado, menoscabando los 

intereses de su hija, arribo a la conclusión que en el sub lite debe adoptarse la misma solución que 

en el Expte. 72/2015 y en consecuencia, rechazase in limine la demanda.-ά  

La actitud adoptada por el Magistrado, en cuanto a sostener un rigorismo formal y de tomar 

únicamente en consideración la negligente actuación de los letrados intervinientes en 

representación de la progenitora (actora), expresada al rechazar in limine la demanda incoada, 

avasalla los derechos de la niña, quien de esta forma mantiene un vínculo jurídico inexistente con 

su progenitor biológico a quien ni siquiera conoce, ya que bien se entiende que la actuación de la 

parte está condicionada al desempeño profesional efectuado por su letrado patrocinante, quien 

diligentemente debería procurar el impulso y la prosecución del proceso conforme a derecho. 

La omisión impetrada por el juzgador de no haber apreciado el cúmulo de circunstancias y 

actitudes que permiten estimar el real desinterés y desapego del progenitor respecto de la crianza, 

manutención, estado de salud psicofísico y formación integral de J., vulnera su superior interés y 

provoca el injusto ceñimiento a un vínculo jurídico que no coincide con la realidad, impidiendo sin 

fundamento asidero que el progenitor afín pueda asumir la responsabilidad parental de J. 

mediante la correspondiente adopción por integración (en virtud de que el Código Civil y Comercial 

de la Nación Argentina prevé que solo pueden tenerse dos vínculos filiales, art. 558). 

La Juez a quo no ha procurado involucrarse con el caso concreto, incumpliendo su deber ético de 

procurar conocer a los individuos cuyos hechos de su vida debe juzgar, circunstancia que se 

desprende del rechazo in limine de la demanda, avasallando además los principios generales de los 

procesos de familia, a saber: 

a) Inmediación: toda vez que no intentó tener contacto directo con J., cuyo interés se 

ventilaba en dichos actuados, no habiéndola citado para poder oír su opinión. (Art. 12 de la 

CIDN; Art. 639 inc. c), 706 y 707 del C.C.yC.) 

b) Oficiosidad: conforme su función de Magistrado debió desempeñar un rol activista en el 

proceso, ordenando por Secretaría los oficios no confeccionados, supliendo la omisión del 

letrado interviniente, en beneficio de la niña cuya manutención es de carácter elemental, o 

intimando al alimentante a denunciar su nueva empleadora u ordenando las medidas de 

mejor proveer en búsqueda de la verdad. (Art. 706 y 709 del C.C.yC.) 



 

c) Tutela Judicial Efectiva: el rechazo de la demanda, en dos oportunidades, vulnera el 

derecho de poder acudir a la instancia judicial para salvaguardar los derechos de J. (Art. 706 

del C.C.yC.) 

d) Iura Novit Curia: siendo un deber del Magistrado adecuar la instancia conforme su 

conocimiento y entender. 

e) Interpretación y aplicación de las normasΥ ǉǳŜ ƭŀǎ ƴƻǊƳŀǎ ƭŜƎŀƭŜǎ ŘŜōŜƴ ǎŜǊ ŀǇƭƛŎŀŘŀǎ ŀ άƭƻǎ 

cŀǎƻǎέ ǇŀǊǘƛŎǳƭŀǊŜǎ ǉǳŜ ǎŜ ǎƻƳŜǘŜƴ ŀ ƭŀ ƛƴǎǘŀƴŎƛŀ ƧǳŘƛŎƛŀƭΣ ǘŜƴƛŜƴŘƻ Ŝƴ ŎƻƴǎƛŘŜǊŀŎƛƽƴ ƭŀ 

finalidad de la norma, plasmada en la Constitución Nacional, en los tratados internacionales 

y en los Códigos de fondo, no habiéndose inmiscuido la Juez a quo en el grupo familiar 

particular. (Art. 1, 2 y 3 del C.C.yC.) 

f) Superior Interés del niño: la actividad jurisdiccional debe velar por su salvaguarda, 

configurando el rechazo in limine su expresa vulneración (art. 3 CDN y art 639 inc. a) del 

C.C.y C.) 

g) Preservación y derecho a vivir en una familiaΥ Ŝƭ ŎƻƴŎŜǇǘƻ ŘŜ άŦŀƳƛƭƛŀέ Ŝǎ ŘƛƴłƳƛŎƻ ȅ 

amplio, permitiendo que su conformación no sea de un solo tipo, y la circunstancia de 

imponer un determinado vinculo filial cuando no resulta verídico atenta contra el derecho 

de J. de poder conformar una familia con las personas que quiere y desarrollar los vínculos 

familiares que ella desea. 

 

Hoy en día el Magistrado no puede cegarse en el rigorismo formal, sin involucrarse en el grupo 

familiar del caso concreto, sin tomar contacto directo con la problemática y sin suplir las omisiones 

impetradas por las partes, porque su función debe desempeñarse con dinamismo dentro del 

proceso, procurando que de ningún modo se vulneren derechos y, mucho menos, el superior 

interés de los niños (Art. 3 de la CIDN y Art. 639 inc. a) del C.C.yC.) 

En virtud del recurso de apelación interpuesto por la actora, la Cámara de Apelaciones de 

/ƻƳƻŘƻǊƻ wƛǾŀŘŀǾƛŀ ǎŜƴǘŜƴŎƛƽ Ŏƻƴ ŀŎƛŜǊǘƻ ǉǳŜ άόΧύ 9ǎǘŀǎ ǊŀȊƻƴŜǎ ȅ ƭƻǎ ŘŜǊŜŎƘƻǎ ŘŜ ƭŀ ƴƛƷŀ 

invocados, imponen la necesidad de dar trámite al presente. Esta Cámara ha señalado que no 

puede desconocerse la flexibilidad de las formas en los procesos de familia y que la Corte 

Suprema de Justicia de la Nación ha establecido como directriz que cuando se trata de resguardar 

el interés superior del niño, atañe a los jueces buscar soluciones que se avengan con la urgencia y 

naturaleza de las pretensiones, encauzar los trámites por vías expeditivas y evitar que el rigor de 

las normas pueda conducir a la frustración de derechos que cuentan con particular tutela 

constitucional ό ǾŜǊΥ 9ȄǇǘŜ bϲ отκнлмм {ŀƭŀ . Ŏƻƴ Ŏƛǘŀ ŘŜ /{Wb Cŀƭƭƻǎ онпΥмннύΦ όΧύ tƻǊ ǘŀƭŜǎ 

argumentos, corresponde hacer lugar al recurso interpuesto, y revocar el rechazo in limine 

ŘƛǎǇǳŜǎǘƻΣ ŘŜōƛŜƴŘƻ ŎƻƴǘƛƴǳŀǊ ƭŀǎ ŀŎǘǳŀŎƛƻƴŜǎ ǎŜƎǵƴ ǎǳ ŜǎǘŀŘƻΦέ 3  (lo resaltado me pertenece).  

 

 REEDUCACION JUDICIAL 



 

La visión privatista del proceso, que considera como concerniente únicamente a las partes el 

interés de su prosecución, debió menguar ante las exigencias del presente que propician la 

actuación dinámica del Juez en la resolución de la litis. En adición, en circunstancias en que se 

encuentran avasallados derechos fundamentales de NNyA, las facultades judiciales se amplían, 

atribuyéndole al juzgador el gobierno de las formas. 

En esta línea de pensamiento, la Suprema Corte de la provincia de Buenos Aires ha dicho que 

ά9ƴŎƻƴǘǊłƴŘƻǎŜ Ŝƴ ƧǳŜƎƻ ƭŀ ǎǳŜǊǘŜ ŘŜ ǳƴ ƴƛƷƻΣ ǘƻŘŀ ŎƻƴǎƛŘŜǊŀŎƛƽƴ ŦƻǊƳŀƭ Ǉŀǎŀ ŀ ǎŜƎǳƴŘƻ ǇƭŀƴƻΤ όΧύ 

en estos litigios, aislar lo procesal de la cuestión sustancial, limitarlo a lo meramente técnico 

instrumental, es sustraer una de las partes más significativas de la realidad inescindibleέ  4   

Resulta una necesidad impostergable que la capacitación judicial no se ciña a la adquirida en la 

instancia de grado, toda vez que la actuación del Poder Judicial procura arribar a una solución ante 

un reclamo de protección de derechos, y la carencia de actualización en el conocimiento aparta al 

juzgador en su función, acarreando la vulneración de principios fundamentales, como el previsto 

por el art. 25 de la Convención Americana de Derechos Humanos, que consagra como derecho 

humano el de la tutela judicial efectiva. 

La capacitación constante conlleva la internalización de nuevas herramientas que tienden al 

mejoramiento de la calidad de las decisiones judiciales, las que indefectiblemente se vinculan con 

aspectos filosóficos, teleológicos y sociológicos que el juzgador trae consigo al momento de fallar. 

En este sentido, la formación académica permite incorporar nuevos conocimientos que procuran 

unificar criterios infranqueables, sin vulnerar el pensamiento autónomo del operador jurídico, y 

lograr una eficaz función judicial en el desenvolvimiento de los procesos. 

Entre los deberes que debe asumir el Magistrado al desempeñarse en su cargo, se infiere el de 

comprometerse a ejercer diligente y responsablemente su función, procurando que sus 

conocimientos no subsistan estancos. De este modo, el perfeccionamiento académico vela por el 

respeto de las garantías constitucionales mínimas que, conforme reza Osvaldo Gozaini, comienzan 

a operar en un proceso con el primer movimiento que inicia la actividad judicial 5, contrariando el 

rechazo in limine los preceptos básicos del acceso a la justicia. 

9ƴ ŜǎǘŜ ǎŜƴǘƛŘƻΣ wƻŘƻƭŦƻ [ǳƛǎ ±ƛƎƻ ŀŎŜǊǘŀŘŀƳŜƴǘŜ Ƙŀ ǎŜƷŀƭŀŘƻ ǉǳŜ ƭŀ ŞǘƛŎŀ ƧǳŘƛŎƛŀƭ άtiene por 

propósito señalarle exigencias que lo dirigirán a alcanzar esa plenitud o perfección como juez, 

ŀƭŜƧłƴŘƻƭƻ ǘŀƴǘƻ ŘŜ ƭŀ άƳŀƭŘŀŘέ ƧǳŘƛŎƛŀƭ ŎƻƳƻ ŘŜ ƭŀ άƳŜŘƛƻŎǊƛŘŀŘέ ƧǳŘƛŎƛŀƭΦ [ŀ ǇŜǊǎǇŜŎǘƛǾŀ ŞǘƛŎŀ Ŝƴ 

el juez apunta a lograr del mismo al mejor o excelente juez, por eso su pretensión no es como el 

ŘŜǊŜŎƘƻ ŘŜ άƳƝƴƛƳŀέ ǎƛƴƻ ǉǳŜ Ŝǎ ŘŜ άƳłȄƛƳŀέ.6  

Entre los deberes implícitos que atañen a la función judicial resulta la exigencia de alcanzar una 

adecuada formación con relación al Derecho y procurar conocer al hombre y sus circunstancias al 

momento de fallar sobre sus relaciones, logrando entender contenidos extrajurídicos de las 



 

normas, asumiendo un rol activo en aquellas cuestiones que pudieran contribuir al mejoramiento 

de su función. 

La carencia de este compromiso acarrea negligentes pronunciamientos que se alejan de la realidad 

fáctica de los individuos cuyos derechos se pretende su reconocimiento, restringiendo en muchas 

oportunidades su tutela judicial efectiva.  

Conforme ello, la ética judicial no resulta suficiente para salvar determinados proveimientos que 

resultan contrarios a nuestro derecho interno e internacional. 

 

PROPUESTA 

9ƭ ǇǊƻŎŜǎƻ ŘŜ άŎƻƴǎǘƛǘǳŎƛƻƴŀƭƛȊŀŎƛƽƴέ ŘŜƭ ŘŜǊŜŎƘƻ ŘŜ ŦŀƳƛƭƛŀΣ ǎŜ ŜǾƛŘŜƴŎƛŀ Ŏƻƴ ƭŀ ǎŀƴŎƛƽƴ ŘŜ ƴƻǊƳŀǎ 

que asientan derechos fundamentales, cuya impronta humanitaria implica un cambio de 

ǇŀǊŀŘƛƎƳŀǎΦ άLos principios de efectividad y eficacia son reconocidos constitucionalmente como 

imperativos de actuación para operadores y efectores del sistema público y privado en el abordaje 

ŘŜ ƭŀǎ ŎǳŜǎǘƛƻƴŜǎ ȅ ƴŜŎŜǎƛŘŀŘŜǎ ƛƴŘƛǾƛŘǳŀƭŜǎ ȅ ŦŀƳƛƭƛŀǊŜǎΦέ  7   

άLa respuesta judicial debe ser brindada por un tribunal competente y mediante procedimientos 

legales del debido proceso, adecuados a la materia. Por tanto, aquella debe resultar legal, 

oportuna, en tiempo razonable y respetuosa de la doctrina internacional de los derechos humanos 

sobre todo, en relación con la garantía de procedimientos que reguarden los derechos a ser oídos, 

participar del proceso y gozar de la defensa técnica propia, teniendo especial consideración de la 

ǎƛǘǳŀŎƛƽƴ ŘŜ ǾǳƭƴŜǊŀōƛƭƛŘŀŘ ŘŜ ƭƻǎ ƴƛƷƻǎΣ ƴƛƷŀǎ ȅ ŀŘƻƭŜǎŎŜƴǘŜǎΦέ  8  

Considero que la efectiva satisfacción de los derechos de los NNyA exige, además de leyes 

modernas, la modificación y optimización del rol de los operadores jurídicos que laboran en su 

reconocimiento, toda vez que podemos tener propuestas normativas excelentes que no 

alcanzarían sus objetivos de no delimitar el desempeño de los funcionarios que deben procurar la 

protección de estos derechos. 

Si bien en muchas legislaciones provinciales se prevén determinados principios infranqueables del 

Derecho Familiar, como en el art. 15 de la Ley N° 10.305/2015 de la Provincia de Córdoba, en el 

Código Procesal Modelo para la Justicia de Familia del 2014 para CABA, en el art. 2 de la Ley N° 

13.634/2007 de la Provincia de Buenos Aires, y en el art. 8 Ley N° 12.967/2009 de la Provincia de 

Santa Fe; por el otro lado, obran normativas desactualizadas como la Ley N° 6.354/1995 de la 

Provincia de Mendoza, Ley N° 7.162/2013 de la Provincia del Chaco, Ley N° 4.347/1997 (III n° 21) 

de la Provincia del Chubut, Ley N° 9.861/2008 de la Provincia de Entre Ríos, entre otras. 

 Resulta plausible destacar que la Provincia del Chubut posee un Anteproyecto de Código Procesal 

de Familia, donde expresamente se prevé el principio de saneamiento y flexibilidad de las formas, 



 

enumerado entre los pǊƛƴŎƛǇƛƻǎ ƎŜƴŜǊŀƭŜǎ ŘŜƭ ŘŜǊŜŎƘƻ ŘŜ ŦŀƳƛƭƛŀΣ ǎŜƷŀƭŀƴŘƻ ǉǳŜ άEl juez puede 

adaptar las formas procesales sin conculcar la garantía de debido proceso, a fin de evitar excesos 

rituales. El principio de congruencia puede ser flexibilizado, en miras al interés familiarΦέ ό!ǊǘƝŎǳƭƻ 

13) 

La realidad de los tiempos que corren exige adoptar una postura de normativización de los 

principios del Derecho de Familia y sus respectivos alcances, en aras de delimitar la actuación de 

los operadores jurídicos a los fines de que no queden los mismos a la discrecionalidad del 

magistrado actuante que puede tener sus propias convicciones y carecer de una formación 

académica actualizada, logrando unificar criterios que resulten ser de carácter impostergable al 

encontrarse avasallados derechos del colectivo vulnerable. 

El principio de saneamiento requiere su expreso reconocimiento en la normativa vigente, como 

instituto de derecho, a los fines de que los operadores jurídicos lo adopten como lineamiento en 

sus pronunciamientos, debiendo adecuar las pretensiones al morigerarse la facultad de rechazar 

in limine la demanda incoada, en preservación de intereses prioritarios al rigorismo formal.  
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Y LUEGO?   

 

ABSTRACT 

La guarda de hecho o entrega directa de niños, niñas o adolescentes por sus progenitores a un 

tercero no pariente o con el cual no los une un vínculo de parentesco  está prohibida ab initio, pero 

existen excepciones, hoy no tan taxativas como veremos, pues al conjugar el derecho de familia 

contemporáneo ςes decir constitucional convencional teniendo presente el interés superior de la 

persona vulnerable en desarrollo- se amplía la gama de excepciones y se modifica la mirada,  

priorizando al niño, niña o adolescente (NNA)293 a que pueda crecer y desarrollarse en familia y en  

su realidad socioaefectiva para luego analizar cómo llegó a esa familia, convalidando o no dicha 

guarda, su posterior estado de adoptabilidad y finalmente la adopción,  siempre que no se 

encubran hechos violatorios de la moral y las buenas costumbres. La intención de esta parte es 

tratar de analizar la realidad y la aplicación de la norma escrita desde la Ley de Protección Integral, 

la Convención Internacional de los Derechos de Niño (CDN)294 y los Tratados de Derechos Humanos 

de rango Constitucional junto con los principios generales del derecho de familia con el prisma del 

mejor interés del NNA, para avanzar en este proceso de marchas y contramarchas en el Derecho 

Interno Argentino sobre este tema. 

                                                           
293

       NNA (Niño, Niña o Adolescente).  
294

       CDN o CIDN (Convención Internacional del los derechos del niño)  
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Desde ya propongo una modificación al art. 611 que quedaría redactado así: άvǳŜ ǇǊƻƘƛōƛŘƻ 

expresamente la entrega directa en guarda de niños, niñas o adolescentes mediante escritura 

pública o acto administrativo, así como la entrega directa en guarda otorgada por cualquiera de los 

progenitores u otros familiares del niño. La transgresión de la prohibición habilita al juez  a separar 

al niño transitoria o definitivamente de su pretenso guardador, excepto que se compruebe 

judicialmente que la elección de los progenitores se funda en la existencia de un vínculo de 

parentesco, entre éstos y los pretensos guardadores  del niño.  El juez deberá analizar el caso en 

que άƭƻǎ ǇǊƻƎŜƴƛǘƻǊŜǎ Ƙŀȅŀƴ ŜƭŜƎƛŘƻ ŀ ƭƻǎ ƎǳŀǊŘŀŘƻǊŜǎ Ŝƴ ōŀǎŜ ŀ ǎǳ ŎǊƛǘŜǊƛƻ ȅ ōǳǎŎŀƴŘƻ Ŝƭ 

ōƛŜƴŜǎǘŀǊ ŘŜ ǎǳ ƘƛƧƻκŀ έ, además propongo que: se elimine el último párrafo para que el juez 

pueda resolver la viabilidad o no en otorgar la adopción conjugando los art. 595 inc. a) 706 inc. c)  y 

611 todos del mismo cuerpo legal; además propongo que se elimine el requisito sustancial del inc. 

b del art. 600 en cuanto establece la inscripción en el registro único de adoptantes y por 

ŎƻƴǎƛƎǳƛŜƴǘŜ ǎŜ ŜƭƛƳƛƴŜ Ŝƭ ƛƴŎΦ άƘέ ŘŜƭ ŀǊǘΦ сопΦ   

 

DESARROLLO 

Por Ley 26.694 se sanciona el Código Civil y Comercial de la Nación (CCCN) que comenzó a regir a 

parir del 1 de Agosto de 2.015 mediante la Ley 27.077 regulándose la figura de la adopción en los 

art. 594 a 637 y esta nueva normativa  no ha impedido que hombres y mujeres actuaran según su 

voluntad,  dejando a sus hijos al cuidado de terceras personas no parientes,  por varias razones, lo 

ǉǳŜ ŀƴŀƭƛȊŀǊŞ ǇƻǎǘŜǊƛƻǊƳŜƴǘŜΦ vǳŜ ǇƻŘŜƳƻǎ ŘŜŎƛǊ ŘŜƭ ŎƻƴŎŜǇǘƻ άƎǳŀǊŘŀέΚ ǉǳŜ Ŝǎ ǳƴ ŀŎǘƻ 

voluntario,  lícito,  bilateral cuando ambos padres biológicos otorgar la guarda en forma 

extrajudicial de su hijo/a a un tercero para que se ocupe de su crianza y es un acto unilateral 

cuando ante un NNA abandonado,  una persona lo acoge y se ocupa de su bienestar integral.  Esta 

entrega directa no se agota en el acto jurídico, sino que es el comienzo de un estado, de un 

régimen extra legal donde los guardadores, los NNA y los padres biológicos se deberían someter a 

un proceso de guarda judicial para lograr después la adopción; sin embargo, siendo informal, 

extrajudicial, sin ninguna intervención ni administrativa ni judicial generalmente pasa mucho 

tiempo para que los guardadores inicien el proceso de regularización de la situación fáctica. Los 

fundamentos en la construcción de este nuevo artículo 611 han sido delineados en el anteproyecto 

Ŝƴ Ŝƭ ǘƝǘǳƭƻ ±L ǉǳŜ ŘƛŎŜ Ŝƴ ǎǳ ǇŀǊǘŜ ǇŜǊǘƛƴŜƴǘŜΥ άΧ el concepto incorporado destaca que la 

institución tiene en miras, primordialmente, el interés de los niños por sobre el de los adultos 

ŎƻƳǇǊƻƳŜǘƛŘƻǎΦ  Χ ǎŜ ŜƴǳƴŎƛŀƴ ƭƻǎ ǇǊƛƴŎƛǇƛƻǎ ǎƻōǊŜ ƭƻǎ ŎǳŀƭŜǎ ǎŜ ŜƭŀōƻǊŀ Ŝƭ ǊŞƎƛƳŜƴ ƧǳǊƝŘƛŎƻ ŘŜ ƭŀ 

adopción, que sirven, además, de pautas de interpretación para resolver los conflictos que se 

ǇǳŜŘŀƴ ǎǳǎŎƛǘŀǊΦ όΧύ Se mantiene el principio de que la adopción es una institución destinada a 

ǎŀǘƛǎŦŀŎŜǊ ŘŜǊŜŎƘƻǎ ǉǳŜ ǘƛǘǳƭŀǊƛȊŀƴ ǇŜǊǎƻƴŀǎ ƳŜƴƻǊŜǎ ŘŜ ŜŘŀŘ ƴƻ ŜƳŀƴŎƛǇŀŘŀǎΤ ΧΦ ƻ Ƙŀȅŀ Ƙŀōƛdo 

ǇƻǎŜǎƛƽƴ ŘŜ ŜǎǘŀŘƻ ŘŜ ƘƛƧƻ ŘǳǊŀƴǘŜ ƭŀ ƳƛƴƻǊƝŀ ŘŜ ŜŘŀŘ ŘŜ ŞǎǘŜΦ Χ όΧύ  9ƭ ǇǊƻȅŜŎǘƻ ǎƛƎǳŜ ƭŀ ǇƻǎǘǳǊŀ 



 

legislativa adoptada por la Ley 24.779 de prohibir las guardas de hecho, pero lo hace con mayor 

precisión al facultar al juez a separar de manera transitoria o permanente al niño de los 

guardadores de hecho, excepto que se trate de guardadores que tienen vínculo de parentesco o 

afectivo con el niñoΦ όΧύ [ƻ ǊŜǎŀƭǘŀŘƻ Ŝƴ ƴŜƎǊƛǘŀǎ ƳŜ ǇŜǊǘŜƴŜŎŜΦ  

Si partimos de la base que la guarda conformada por un acto lícito de un NNA es un derecho-deber 

derivado de la responsabilidad parental, no susceptible de ser delegado ni por escritura pública ni 

por acto administrativo; por ende delegar la guarda a un tercero por el/la progenitora no pariente 

no está prohibido como hecho jurídico. Entonces ¿qué prohíbe la norma? Lo que prohíbe es la 

ǇǊłŎǘƛŎŀ ŎƻƴƻŎƛŘŀ ŎƻƳƻ  άŜƴǘǊŜƎŀ ŘƛǊŜŎǘŀέ ŦǳŜǊŀ ŘŜ ǘƻŘƻ łƳōƛǘƻ ƛƴǎǘƛǘǳŎƛƻƴŀƭΣ  ŀŘƳƛƴƛǎǘǊŀǘƛǾƻ ƻ 

judicial,  fundándose en que dicha práctica reduce a los NNA a la condición de objeto de 

transacción onerosa o gratuita a través de mecanismos irregulares o legales a veces de un modo 

más o menos organizado, lo que resultaría lesivo de la persona y de sus derechos humanos 

fundamentales, pero no siempre es así; considero que la prohibición prevista en el art. 611 del 

CCCN contradice la evolución  jurisprudencial relativa al interés superior del niño  respecto de las 

guardas de hecho, donde los jueces han dado efecto a esas guardas aún cuando los guardadores 

nos se encontraban inscriptos en el Registro de Aspirantes a la Guarda con Fines de Adopción, pues 

se debe  analizar el caso concreto antes de determinar si el NNA ha sido objeto de transacción, ya 

que como sabemos la mala fe no se presume, entonces el juzgador deberá verificar judicialmente 

que el NNA:  a) se encuentre integrado como hijo/a en la familia de los guardadores, b) que esa 

guarda no sea fruto de un hecho ilícito; entonces ¿será conveniente a su superior interés separarlo 

de ese lugar como consecuencia de la entrega directa?, tendremos la respuesta dependiendo de 

las circunstancias de cada caso y del plexo de derechos que se integran en ese superior interés 

previsto constitucionalmente,  por ello en el artículo 611 faculta al juez a evaluar el interés superior 

ŘŜ Ŝǎŀ ǇŜǊǎƻƴŀ ȅ  άŜǎ Ƴƛǎƛƽn de los magistrados compatibilizar la prohibición legal con la 

jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia Argentina. 

La excepción a esta facultad del juez se basa en el vínculo de parentesco o afectivo entre los padres 

y los guardadores, y también podrá incluirse ςfundamento de esta ponencia  para el caso en que 

los padres hayan elegido a los guardadores en base a su criterio y buscando el bienestar de su 

hijo, entiendo que debe respetarse la voluntad de los progenitores en entregar a su hijo en guarda  

con fines de adopción a una persona y no a otra cuando ésta reúne los requisitos para ser 

adoptante, fundado en  el principio de la autonomía de la voluntad personal y por ello debemos 

respetar la conducta autoreferente cuando no se ha violado la moral y las buenas costumbres. 

Haciendo  una lectura integral del CCCN no existe norma positiva ni ningún principio de derecho 

que prohíba a una mujer elegir por afecto, por interés cultural o familiar o por otra razón que no 

afecte la moral y las buenas costumbres a quién va a entregar a su hijo con miras de adopción, y 

siendo los progenitores quienes tienen el deber de protección, -regla de derecho natural e 

inherente a la persona más vulnerable-  éste es el fundamento que destaco para que la 



 

madre/padre entregue a su hijo en guarda a quienquiera y por los motivos que ellos quieran, 

mientras sean lícitos y no haga peligrar el bienestar integral del NNA. Recordemos que los jueces 

no pueden juzgar las causas íntimas por las que la mujer entrega a su hijo en guarda de hecho,  tal 

vez a personas ajenas a la familiar y que tampoco tenga relación afectiva con ellos, sin embargo si 

han entendido que son los mejores padres para su hijo,  el Estado no puede juzgar ni los 

pensamientos ni las intenciones de las madres que no han puesto en peligro a sus hijos ni pierden 

de vista su interés superior; por lo tanto será en los futuros adoptantes donde debe estar puesta la 

mira y el celo de los magistrados porque ellos son los que educarán a los NNA y no en la mujer que 

entrega a su hijo.  El Estado les ha dado potestad a los Jueces competentes de familia para que 

protejan a los NNA  del abandono o de la violencia de sus progenitores, pero cuando los niños no 

se encuentran en ninguna forma de desprotección ni de peligro,  el Estado no se encuentra 

legitimado para intervenir en aras del interés superior de la persona. Considero que entregar a un 

NNA  por la progenitora a una persona/s y no a otras en guarda de hecho,  es un acto de amor y 

creo que los jueces después de analizar el caso concreto,  deben ser amplios al juzgar las razones 

afectivas que mueven a una mujer a entregar a su hijo a determinada persona elegida por ella; por 

lo tanto entiendo que la prohibición de la guarda de hecho contenida en el artículo analizado,  

debe entenderse como la prohibición de comercializarlo, lo que es absolutamente reprochable. Por 

otra parte, al analizar el art. 12 de la CIDN nos encontramos que resulta restringida la participación 

de NNA según refiere el Colectivo de Derechos de  Infancia y Adolescencia de la Argentina (2013) 

entendida como participación efectiva, 295 y considerando que el art. 13, versa sobre el derecho a 

la libertad de expresión y el art. 17  trata sobre el acceso a la información, ese cúmulo de artículos 

son fundamentales para el ejercicio efectivo del derecho a ser oído de estas personas en desarrollo 

y en su calidad de sujetos de derecho y por lo tanto  tienen derecho a ejercerlos en su propio 

nombre, en función de sus facultades y grado de madurez, y la obligación impuesta a los Estados 

partes es de abstenerse de injerencias en la expresión de esas opiniones o en el acceso a la 

información; además se le  impone a los Estados partes la obligación de introducir el marco jurídico 

y los mecanismos necesarios para facilitar la participación activa del niño en todas las medidas que 

lo afecten y en la adopción de decisiones teniendo debidamente en cuenta esas opiniones una vez 

expresadas contando con la información necesaria adaptadas a su edad y estado de madurez.  

Considero que este es el meollo que ha traído tantas divergencias a este instituto, sobre todo ante 

la facultad que se le otorga al Juez de separar al niño de sus guardadores, extremo que debe ser 

ŀƴŀƭƛȊŀŘƻ ǇǊƻŦǳƴŘŀƳŜƴǘŜ ǘŜƴƛŜƴŘƻ ǇǊŜǎŜƴǘŜ άŜƭ Ŏŀǎƻ ŎƻƴŎǊŜǘƻέ ŘŀƴŘƻ ŎǳƳǇƭƛƳƛŜƴto a nuestro 

ordenamiento vigente a fin de no revictimizar a quién pretendemos defender y que no vuelva a 

sentir un nuevo abandono; sobre todo cuando los principios del nuevo paradigma del derecho de 
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familia ordena resguardar los intereses superiores de esta persona en formación. Esa regla se 

complementa con las disposiciones de los arts. 24 y 27 de la Ley Nacional de Protección Integral de 

NNA (Ley  26.061 reglamentada por el Decreto 415/2006)296. 

9ƴ ǇŀƭŀōǊŀǎ ŘŜ DǊƻǎƳŀƴΣ ŘƛŎŜ ά! ƳŜŘƛŘŀ ǉǳŜ Ŝƭ ƴƛƷƻ ŎǊŜŎŜ ȅ Ŝǎ ǇƻǎŜŜŘƻǊ ŘŜƭ ǇŜƴǎŀƳƛŜƴǘƻ 

abstracto, adquiere discernimiento para comprender el sentido de sus acciones, su valoración 

como sujeto de derechos en la relación paterno-filial significa reconocer su opinión y colaboración 

Ŝƴ ƭŀǎ ƳŀǘŜǊƛŀǎ ǉǳŜ ŀŦŜŎǘŀƴ ŀ ǎǳ ǇŜǊǎƻƴŀέΦ 297 {ƻōǊŜ ŜƭƭƻΣ YŜƳŜƭƳŀƧŜǊ ŘŜ /ŀǊƭǳŎŎƛ ŜȄǇƭƛŎƽΥ ά9ƴ ƭŀ 

lectura de los dichos del menor, el Juez suficientemente capacitado, deberá desentrañar cual es la 

voluntad real, más allá de lo declarado sobre la base de eventuales adoctrinamientos e 

ƛƴǘŜǊŦŜǊŜƴŎƛŀǎέ298. Siguiendo este pensamiento la Excma. Cámara de Apelaciones de la Ciudad de 

¢ǊŜƭŜǿ Ƙŀ ŘƛŎƘƻ ǎƻōǊŜ ŜǎǘŜ ǘŜƳŀΥ ά9ǎ ƻōǾƛƻ ǉǳŜ Ŝƭ ƛƴǘŜǊŞǎ ǎǳǇŜǊƛƻǊ ŘŜƭ ƴƛƷƻ Ŝǎ Ŝƭ ǇǊƛƴŎƛǇƛƻ ǇƻǊ 

excelencia que habrá que considerar en cualquier debate en torno a la cuestión de la tenencia o 

ŎǳǎǘƻŘƛŀΦ 9ƭƭƻ ǎŜ ŜƴŎǳŜƴǘǊŀ ǇƻǎƛǘƛǾƛȊŀŘƻ Ŝƴ Ŝƭ ŀǊǘΦ оΦ LƴŎΦ мϲ ŘŜ ƭŀ /5bΧ 5Ŝ ƭƻ ŎƻƴǘǊŀǊƛƻΣ ƭƻǎ 

intérpretes estarían asumiendo una suerte de poder omnímodo y paternalista, ajeno a un Estado 

Constitucional de Derecho que debe garantizar el debido proceso y la adecuada defensa en juicio 

όŀǊǘΦ му ŘŜ ƭŀ /ΦbΦύ Χέ 299; entonces la facultad del juez en separar al niño de sus guardadores debe 

ser analizado profundamente con posterioridad a ser escuchado con intervención del Equipo 

Técnico Interdisciplinario, el Asesor de Familia e Incapaces y habiendo designado un abogado para 

el NNA que ejerza sus derechos, sobre todo porque debe considerarse al menos los aspectos 

previstos en el art. 3° inŎΦ άŦέ ŘŜ ƭŀ [Ŝȅ нсΦлсм300, una decisión apresurada violaría el principio 

rector. Armonizando la normativa interna e internacional sobre lo expuesto por el niño respecto de 

su guarda,  se debe concluir que en los casos donde fue dado en guarda directa por los 

progenitores a terceras personas no parientes ni con vínculo afectivo,  pero que ha sido su centro 

de vida ςa la luz de la interpretación prevista- y considero que la potestad otorgada al juzgador con 
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procedimiento; e) a recurrir ante el superior frente a cualquier decisi·n que lo afecte.ò 
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todas las suposiciones ya señaladas,  determinará su status-quo manteniendo la residencia 

habitual del niño hasta que se pueda resolver en definitiva.  

Respecto de las formas a adoptar en estos procesos sƻǎǘƛŜƴŜ DǊƻǎƳŀƴ ǉǳŜ άΧǎƛ ƭŀ ǊŀȊƽƴ ŘŜ ƭƻǎ 

derechos del niño es asegurar sus necesidades básicas, deben pensarse en modos en que tales 

exigencias serán tuteladas. No basta con una enumeración de los derechos, sino que es preciso 

ōǳǎŎŀǊ ƭƻǎ ŎŀƳƛƴƻǎ ǇŀǊŀ ǉǳŜ ǘŜƴƎŀƴ ŜŦŜŎǘƛǾƛŘŀŘΧέ 301 En este aspecto, es preciso señalar los 

argumentos esgrimidos por el máximo Tribunaƭ Ŝƴ Ŝƭ ǎŜƴǘƛŘƻ ǉǳŜ άΧŎŀŘŀ ǎǳǇǳŜǎǘƻ ŜȄƛƎŜ ǳƴŀ 

respuesta personalizada, pues el interés superior del menor no es un concepto abstracto, sino que 

posee nombre y apellido, nacionalidad, residencia y circunstancias, y la solución que se propicia no 

importa preterir la relevancia que adquieren las gestiones realizadas a fin de impedir la 

inobservancia de los requisitos legales, el tráfico de niños o las anomalías en la entrega de menores 

Ŝƴ ŜǎǘŀŘƻ ŘŜ ŀŘƻǇǘŀōƛƭƛŘŀŘΦέ302 9ƴǘƻƴŎŜǎ άŜƴŎƻƴǘǊłƴŘƻǎŜ Ŝƴ ƧǳŜƎƻ ƭŀ ǎǳŜǊǘŜ ŘŜ un niño, toda 

consideración formal pasa a segundo plano; en los procesos en los que se ventilan conflictos 

familiares que involucran  a un niño, se amplía la gama de poderes, atribuyéndosele el gobierno de 

las formas a fin de adaptar razonable y funcionalmente el orden de sus desarrollos a la finalidad 

prioritaria de que la protección se materialice; en estos litigios, aislar lo procesal de la cuestión 

sustancial, limitarlo a lo meramente técnico instrumental, es sustraer una de las partes más 

significativas de la realidad inescindible303.  

Existe un caso paradigmático antes de la entrada en vigencia del nuevo Código Civil es el caso 

M.S.M. s/ Guarda. Una niña con cinco días de nacida (26/10/2012) fue entregada por su madre a la 

Sra. S.N.V.; un año después la guardadora de hecho inicia un proceso judicial de guarda con miras a 

la adopción de la bebe; en ese momento manifestó que la madre biológica que conocía por 

intermedio de una amiga, le cedió la crianza ante la imposibilidad de hacerse cargo de la niña. La 

defensora Pública de Menores e Incapaces y la Tutora ad litem, se opusieron al pedido de adopción 

y a la guarda previa fundando su postura en la guarda de hecho irregular y en la edad de la Sra. 

S.N.V. (60 años) y solicitaron el cese de la guarda y su derivación a una familia de tránsito como 

medida precautoria; previo a decidir la juez de grado citó a la madre biológica C.M.F. y en 

audiencia con la presencia de la representante del Ministerio Pupilar y el Juzgador la Sra. C.M.F. 

ratificó su voluntad de entregar a la niña a la actora, manifestando que la conocía desde hacía un 

tiempo por una amiga en común, también ratificó que no existió ningún tipo de ofrecimiento por 

parte de S.N.V., explicó que se veía con frecuencia y consideraba que haber entregado a la niña a la 

actora estaba bien porque a su parecer era la mejor persona para hacerse cargo de su hija y que 

aunque tuviera ayuda económica no cambiaría de parecer, manifestó que la niña era fruto de una 
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relación ocasional y que desconocía el paradero del padre biológico. El 27/12/2013 se ordena la 

derivación de la niña a un hogar de tránsito o familia de acogimiento a designar por la Dirección 

General de la Niñez y Adolescencia del Gobierno de la ciudad de Bs.As., destino que luego fue 

sustituido por un hogar convivencial  a partir del 15/05/2014. La Sra. S.N.V. apeló la decisión y la 

Sala M de la Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil revocó y ordenó la urgente restitución de 

la niña a quién fuera su guardadora de hecho, previa entrevista personal con ésta. El procurador 

General  de la Nación  con cita de Fallos: 3282870 y 331:147 ςentre otros- remitió  lo expresado en 

ǾŀǊƛŀǎ ƻǇƻǊǘǳƴƛŘŀŘŜǎ ǇƻǊ ƭŀ /ƻǊǘŜ Ŝƴ Ŝƭ ǎŜƴǘƛŘƻ ǉǳŜ άƭƻǎ ǘǊƛōǳƴŀƭŜǎ ŘŜōŜǊ ǎŜǊ ǎǳƳŀƳŜƴǘŜ Ŏŀǳǘƻǎ ŀ 

la hora de modificar situaciones de hecho respecto de personas menores de edad; con lo cual, 

deben mantener aquellas condiciones de equilibrio que aparecen como las más estables, evitando 

así nuevos conflictos cuyas consecuencias resultan impredecibles. La separación de la niña de 

quién ejercía la guarda de hecho se sostuvo en consideraciones genéricas, sin evaluar las 

circunstancias del caso, sin verificar si existía peligro de daño irreparable y sin contar con informes 

técnicos que justifiquen esa decisión, extremos a demostrar en tanto se alteró la situación 

existente, al contrario el perjuicio se producía al alejar a M.S.M. de quién la había cuidado desde su 

tiempo de vida. En suma la Cámara sostuvo que debe prevalecer la integración familiar y afectiva 

del niño que fuera consolidada durante el período de guarda de hecho, salvo que la juzgadora de 

primera instancia entendiera que mantener el vínculo afectaría el interés superior de la niña. En 

ŜǎǘŜ Ŏŀǎƻ ǎŜ Řƛƻ ǇǊƛƻǊƛŘŀŘ ŀƭ ŀǊǘΦ оϲ ŘŜ ƭŀ [Ŝȅ нслсм ƛƴŎΦ άŦέ ȅ ŀƭ ǊŜǎǘƻ ŘŜ ƭŀǎ ƴƻǊƳŀǎ ŘƛŎǘŀŘŀǎ Ŝƴ 

consecuencia preservando la relación afectiva en su primer infancia.   

La posición de Unicef en el desarrollo Infantil Temprano es decir 0 a 3 años de edad, -primera 

infancia-  Ŝǎ Ƴǳȅ ŎƭŀǊŀ ŀƭ ŘŜŎƛǊ ǉǳŜ άŜǎ ǳƴ ŦŀŎǘƻǊ ŎƭŀǾŜ ǇŀǊŀ ƎŀǊŀƴǘƛȊŀǊ ŎŀƳōƛƻǎ ǎƻŎƛŀƭŜǎ Ǉositivos de 

ƭŀǊƎƻ ǇƭŀȊƻ ǉǳŜ ŎƻƴǘǊƛōǳȅŀƴ ŀƭ ǇǊƻƎǊŜǎƻ ŘŜ ƭŀ ǎƻŎƛŜŘŀŘΦ ώΧϐ ƭŀ ǇǊƛƳŜǊŀ ƛƴŦŀƴŎƛŀ Ŝǎ ŀƭǘŀƳŜƴǘŜ 

dependiente de los cuidados familiares, es necesario pensar de manera prioritaria en estrategias 

de intervención que garantice un ambiente familiar en el cual los padres y cuidadores tengan 

acceso a los recursos de conocimiento, información, tiempo y bienes materiales básicos para que 

ese ambiente sea apto para la realización de sus derechos. 304  

El caso analizado comenzó en octubre de 2012 y culminó en Mayo/2015   lo que nos lleva a 

plantear un nuevo elemento a tener en cuenta en este tema, ¿cuál es el PLAZO RAZONABLE sobre 

ǘƻŘƻ ǇŀǊŀ Ŝǎǘƻǎ ŎŀǎƻǎΚ ά9ƭ ƛƳǇŀŎǘƻ ŘŜƭ ǘƛŜƳǇƻ Ŝƴ ƭƻǎ ǇǊƻŎŜǎƻǎ ŘŜ ŦŀƳƛƭƛŀΣ Ŝǎ ǳƴŀ ŎǳŜǎǘƛƽƴ ŀǘŜƴŘƛŘŀ 

en los innumerables pronunciamientos de la Corte Interamericana, pues para determinar la 

razonabilidad del plazo también se debe tomar en cuenta la afectación generada por la duración 

del procedimiento en la situación jurídica de la persona involucrada en el mismo, máxime al 

considerar la situación - entre otros elementos - de la materia objeto de controversia. Por lo que el 

Tribunal puso de manifiesto que la mayor dilación en los procedimientos, independientemente de 
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cualquier decisión sobre la determinación de sus derechos, podía determinar el carácter 

irreversible o irremediable de la situación de hecho y resultar perjudicial para los intereses de los 

ƴƛƷƻǎ ƛƴǾƻƭǳŎǊŀŘƻǎΦέ305 ά9ƴ ŦǳƴŎƛƽƴ ŀ ƭŀ ǊŜƭŜǾŀƴŎƛŀ ǉǳŜ ǎŜ ƭŜ ŀǘǊƛōǳȅŜ ŀ ŜǎǘŜ ŦŀŎǘƻǊ Ŝƴ ƭŀ ŘŜŎƛǎƛƽƴ 

final de los casos que involucran la guarda de hecho, la doctrina de la Corte Interamericana de 

5ŜǊŜŎƘƻǎ IǳƳŀƴƻǎΣ ǉǳƛŞƴ ǊŜƛǘŜǊŀŘŀƳŜƴǘŜ ǾƛŜƴŜ ǎƻǎǘŜƴƛŜƴŘƻ ǉǳŜ άŜƴ Ǿƛǎǘŀ ŘŜ ƭŀ ƛƳǇƻǊǘŀƴŎƛŀ ŘŜ 

los intereses en cuestión, los procedimientos administrativos y judiciales que conciernen la 

protección de los derechos de personas menores de edad, particularmente aquellos procesos 

judiciales relacionados con la adopción, la guarda y la custodia de los niños y niñas que se 

encuentran en su primer infancia deben ser manejados con un diligencia y celeridad excepcionales 

ǇƻǊ ǇŀǊǘŜ ŘŜ ƭŀǎ ŀǳǘƻǊƛŘŀŘŜǎΦ Χ έΦ 306 ά5ŜǎǘŀŎƽ ƭŀ ƴŜŎŜǎƛŘŀŘ ŘŜ ǇǊŜǎŎƛƴŘƛǊΣ ŘŜ ǊŜǇŀǊƻǎ ŦƻǊƳŀƭŜǎ Χ  

cuando la índole de los derechos en juego requiere la inmediata actuación de un juez que atienda 

la situación de un menor de manera efectiva y estable. Finalmente recomendó al magistrado 

competente que obre con premura y mensura en la resolución definitiva de un conflicto de guarda 

a fin de hacer efectivo el interés superior del menor que como principio rector enuncia la CDN, 

evite que pueda prolongarse aún más la incertidumbre sobre la situación del menor y su 

ǇƻǎƛōƛƭƛŘŀŘ ŘŜ ŎǊŜŎŜǊ Ŝƴ Ŝƭ ǎŜƴƻ ŘŜ ǳƴŀ ŦŀƳƛƭƛŀέ307;  por lo tanto el plazo para tomar la decisión 

acertada debe ser considerado como prioritario a fin de no re victimizar a las personas vulnerables, 

tomando la definición según las 100 reglas de Brasilia308, recordemos que Argentina ya incurrió en 

responsabilidad internacional con el caso Fornerón309 que también trató de una guarda directa por 

parte de la progenitora instrumentado en un documento público y negando al progenitor y a la 

niña nacida,  la posibilidad de vincularse y posteriormente vivir en familia. El plazo de duración del 

proceso fue de doce años.   

Otro tema que considero no menor son los operadores jurídicos que intervienen en estos procesos 

que deben  estar desprovistos o por lo menos intentar ser lo más objetivos posibles tratándose de 

liberarse de ideologías, preςjuicios, género,  entre otros310. Digo ideologías porque es muy 

peligroso tomar decisiones sobre supuestos que no se encuentran incorporados en autos como el 

hecho de los pre-juicios por ejemplo en el caso mencionado en juzgar a la progenitora de la niña 

dada en guarda, o el hecho que una solo persona no pueda detentar la guarda de un NNA o que 

por su género ςvarón- no sea apto para cuidar de un menor de edad ςcaso Fornerón-,  pues 

corremos el riesgo de tomar decisiones que violen los derechos que decimos proteger, sobre todo 

en el tema traído a estudio. Graciela Medina han expresado que la prohibición está dirigida a 

ƛƳǇŜŘƛǊ Ŝƭ ŎƻƳŜǊŎƛƻ ŘŜ ƴƛƷƻǎΣ  ƴƛƷŀǎ ȅ ŀŘƻƭŜǎŎŜƴǘŜǎ  ŀƭ ŘŜŎƛǊΥ άEs absolutamente coherente con el 
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sistema del Proyecto de Código Civil y Comercial el respeto de la voluntad de los progenitores de 

entregar su hijo en adopción a una persona y no a otra cuando ésta reúna los requisitos para ser 

adoptante, ya que el nuevo Código prioriza la autonomía de la voluntad personal y respeta las 

conductas autorreferentes cuando no sean violaǘƻǊƛŀǎ ŘŜ ƭŀ ƳƻǊŀƭ ȅ ƭŀǎ ōǳŜƴŀǎ ŎƻǎǘǳƳōǊŜǎέ311; al 

comentario al art. 611 del CCCN312 ƭŀ ƳƛǎƳŀ ŀǳǘƻǊŀ ŘƛŎŜΥ ά{Ŝ Ƙŀ ŘŜŦƛƴƛŘƻ ƭŀ ŀŘƳƛǎƛōƛƭƛŘŀŘ ƧǳǊƝŘƛŎŀ 

de la guarda de hecho nacida al amparo de una entrega directa, con base a la inexistencia de una 

prohibición expresa en el ordenamiento313. Las guardas de hecho no están prohibidas, como  la 

derogada norma del art. 318 del Código Civil que apuntaba a una guarda con fines de adopción no 

ŦǳŜǊŀ ŘŀŘŀ ǇƻǊ ǳƴ ŜƴǘŜ ŀŘƳƛƴƛǎǘǊŀǘƛǾƻ ƻ ǳƴ ŜǎŎǊƛōŀƴƻΦέ314 El fundamento se basa en la legítima 

derivación del ejercicio de la responsabilidad parental y la autonomía de la voluntad materna  en la 

selección de los futuros adoptantes, entendiendo que la intervención del Estado en las relaciones 

familiares siempre es subsidiaria de la voluntad familiar y sólo puede intervenir el Estado cuando 

los progenitores no hayan previsto este extremo, lo contrario atentaría contra el principio de 

subsidiariedad de la intervención pública. Si hablamos de tutela y entendiendo la analogía con la 

adopción, indistintamente del tipo que se trate,  siempre será el juez quien deberá discernir el 

cargo de tutor o sentenciar en la adopción, previa apreciación sobre la idoneidad en su concepto 

amplio (actitud física, moral, económica y legal) de la persona que pretende ser tutor y si 

pensamos que el Código Civil y Comercial de la Nación es un todo y teniendo presente como 

hiciera referencia la autora mencionada al hacer un paralelismo con la tercera forma de filiación 

que es la voluntad procreacional, se debe priorizar la autonomía de la voluntad de los 

progenitores; sobre todo cuando existe una relación socioafectiva ςlazo afectivo-, entre los 

ƎǳŀǊŘŀŘƻǊŜǎ ŘŜ ƘŜŎƘƻ ȅ ƭŀǎ ǇŜǊǎƻƴŀǎ ƳŜƴƻǊŜǎ ŘŜ ŜŘŀŘΣ ŜƴǘŜƴŘƛŜƴŘƻ άŜƭ ƭŀȊƻ ŀŦŜŎǘƛǾƻέ ŎƻƳƻ 

excepción propuesta que se solicita para validar la guarda conjugando el principio de realidad y 

Ŏǳłƭ Ŝǎ ǎǳ ǇŜǎƻ ŜǎǇŜŎƝŦƛŎƻΦ aŀǊƛǎŀ IŜǊǊŜǊŀ Ƙŀ ŜȄǇǊŜǎŀŘƻ ǎƻōǊŜ ƭŀ ǊŜƭŀŎƛƽƴ ǎƻŎƛƻŀŦŜŎǘƛǾŀΥ άώΧϐ es la 

conjunción de dos elementos que lo integran y que hacen que lo fáctico sea lo esencial: lo social y 

lo afectivo; cómo lo afectivo adopta un lugar de peso en lo social y cómo lo social se ve interpelado 

ǇƻǊ ŎƛŜǊǘƻǎ ȅ ŘŜǘŜǊƳƛƴŀŘƻǎ ŀŦŜŎǘƻǎΧϦ315 Ahora bien ά¿Cuándo lo fáctico, el afecto, lo social, la 

realidad, presenta una entidad tal que no puede ser negado o silenciado por el derecho? éste es 

uno de los interrogantes centrales que nuclea o, a modo de columna vertebral, genera y plantea 

nuevos debates en el campo del derecho de familia desde una perspectiva contemporánea, 316 

sobre todo a la luz del art. 643 CCCN que regula la delegación del ejercicio de la responsabilidad 
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parental cuando los progenitores transfieren dicho ejercicio a "un pariente o tercero idóneo" y será 

el juez el que deberá investigar si los referentes afectivos del NNA son aptos para que ese niño 

continúe en esa familia o deba ser puesto en otra. En las XXV Jornadas Nacionales de Derecho Civil 

ǊŜŀƭƛȊŀŘŀǎ Ŝƴ .ŀƘƝŀ .ƭŀƴŎŀ Ŝƭ р ŘŜ ƴƻǾƛŜƳōǊŜ ŘŜ нΦлмр  ǎŜ ŎƻƴŎƭǳȅƽ ŘŜ ƭŜƎŜ ƭŀǘŀ ǉǳŜ άǎŜ ŘŜōŜ 

entender de manera sistémica de conformidad con los art. 1 y 2 del Código Civil y Comercial de la 

Nación, que la excepción a la prohibición de la guarda de hecho no se circunscribe a los parientes, 

sino a aquellas situaciones excepcionales de socioafectividad en el que la relación entre la familia 

de origeƴ ȅ ƭŀ ƎǳŀǊŘŀŘƻǊŀ όƭƻǎ ŀŘǳƭǘƻǎύ Ŝǎ ŎƛŜǊǘŀΣ ǇǊŜǾƛŀΣ ƎŜƴǳƛƴŀέΣ 317 de lege ferenda se propone 

ǉǳŜ άǎŜ ŘŜōŜ ƳƻŘƛŦƛŎŀǊ Ŝƭ ŀǊǘΦ смм ȅ ǎŜ ǾǳŜƭǾŀ  ŀƭ ǘŜȄǘƻ ŘŜƭ !ƴǘŜǇǊƻȅŜŎǘƻ ŘŜ ǊŜŦƻǊƳŀ ŘŜƭ /ƽŘƛƎƻ 

/ƛǾƛƭ ȅ /ƻƳŜǊŎƛŀƭ ŘŜ ƭŀ bŀŎƛƽƴέ318 ǉǳŜ ŘŜŎƝŀΥ άDǳŀǊŘŀ ŘŜ IŜŎƘƻΦ tǊƻƘƛōƛŎƛƽƴΥ ΧΦ [ŀ ǘǊŀƴǎƎǊŜǎƛƽƴ ŘŜ 

ƭŀ ǇǊƻƘƛōƛŎƛƽƴ ΧΦ ŜȄŎŜǇǘƻ ǉǳŜ ǎŜ ŎƻƳǇǊǳŜōŜ ƧǳŘƛŎƛŀƭƳŜƴǘŜ ǉǳŜ ƭŀ ŜƭŜŎŎƛƽƴ ŘŜ ƭƻǎ ǇǊƻƎŜƴƛǘƻǊŜǎ ǎŜ 

funda en la existencia de un vínculo de parentesco o afectivo entre éstos y los pretensos 

ƎǳŀǊŘŀŘƻǊŜǎ ŘŜƭ ƴƛƷƻΦ ΧέΦ   Medina sostiene ǉǳŜ άΧ ǎƛŜƳǇǊŜ ǉǳŜ ƴƻ ǎŜ ŜƴŎƛŜǊǊŜ Ŝƭ ŎƻƳŜǊŎƛƻ ŘŜ ǳƴ 

menor y los adoptantes estén inscriptos en el registro se debe respetar la voluntad materna y 

ǇŀǘŜǊƴŀέΦ Algunos autores en la materia  sostienen que la progenitora que entrega a su hijo y elige 

a los pretensos adoptantes carece de efectos jurídicos, inclusive se niega que se trate de un 

ŘŜǊŜŎƘƻ ǇŜǊǎƻƴŀƭƝǎƛƳƻ ŘŜ ƭŀ ƳŀŘǊŜ ōƛƻƭƽƎƛŎŀ ȅ ǎŜ ǊŜŎƘŀȊŀ ƭŀ ǇǊłŎǘƛŎŀ ŎƻƴƻŎƛŘŀ άŜƴǘǊŜƎŀ ŘƛǊŜŎǘŀέ 

fuera de todo ámbito institucional, administrativo o judicial fundándose en que dicha práctica 

ǊŜŘǳŎŜ ŀ ƭƻǎ bb! Ŝƴ άƻōƧŜǘƻǎέ ŘŜ ǘǊŀƴǎŀŎŎƛƽƴ ƻƴŜǊƻǎŀ ƻ ƎǊŀǘǳƛǘŀ ŀ ǘǊŀǾŞǎ ŘŜ ƳŜŎŀƴƛǎƳƻǎ 

irregulares o ilegales  lo que resulta lesivo a la persona y a sus derechos humanos fundamentales, 

sostiene esta postura entre otros Atilio Alvarez319eƴ Ŝƭ ŀǊǘΦ ому ŘŜƭ /Φ/Φ ŘŜǊƻƎŀŘƻΣ άŜƭ ŎǳŜǎǘƛƻƴŀŘƻ 

ŎƻƴǘǊŀŎǘǳŀƭƛǎƳƻ ǉǳŜ ƛƴǾƻƭǳŎǊŀ ƭŀ ŎƻƴŘƛŎƛƽƴ ŘŜ ƴƛƷƻ ŎƻƳƻ ǎǳƧŜǘƻ ŘŜ ŘŜǊŜŎƘƻέ320 ȅ ǎǳ ŎƻǎƛŦƛŎŀŎƛƽƴέΤ  

sustentan dicho pensamiento en el art. 35 CDN que refiere al tráfico de niños y su entrega directa a 

cambio de una remuneración o de cualquier otra retribución,  se agrega la valoración del 

consecuente riesgo del tráfico de niños y la prevalencia del orden público en materia de adopción; 

explican el acto de  la entrega directa del niño de la madre a un tercero en guarda con fines de 

adopción hace que  resigne su responsabilidad parental y quede desplazada hacia el ámbito de la 

justicia y serán ellos quienes resuelvan con el acompañamiento del Equipo Técnico 

Interdisciplinario y entre los postulantes inscriptos en el Registro Único de Adoptantes321. 
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Pero ¿estar inscripto en el Registro Único de Adoptantes es un requisito de validez para que se 

pueda consolidar la guarda de hecho? Parecería que es requisito fundamental estar inscripto en el 

Registro Único de Adoptantes, para tomar una postura a favor o en contra de la guardas de hecho, 

guardas puestas o guardas de entrega directa;  sin embargo al comentario del art. 611 Aida 

KemelmaƧŜǊ ŘƛŎŜΥ άWǳǎǘŀƳŜƴǘŜ ƛƴǾƻŎŀƴŘƻ ƭŀ ǇǊŜǾŀƭŜƴŎƛŀ ŘŜƭ άǎǳǇŜǊƛƻǊ ƛƴǘŜǊŞǎ ŘŜƭ ƴƛƷƻέΣ ǎŜ ǎƻǎǘǳǾƻ 

que el Registro de Aspirantes constituía una herramienta creada al servicio del niño y no a la 

inversa, prevaleciendo  la fuerza de los hechos consumados frente a la decisión judicial 

ǇƻǎǘŜǊƛƻǊέ322; entonces partiendo del principio de razonabilidad y  teniendo presente que estamos 

tratando de resolver el mejor interés de una persona, no es lógico pensar en un orden de prelación 

de presuntos adoptantes inscriptos en un registro como prioritarios para ser los próximos padres 

es lo ideal, aquí sí estaríamos cosificando a la persona indefensa; es más, el equívoco surge de los 

fundamentos de la adopción, lo que se ha dicho y repetido en este nuevo ordenamiento jurídico, 

en la adopción se buscan padres para el niño y no a la inversa, entonces si la prioridad es que estas 

personas vulnerables puedan ejercer el derecho a crecer y desarrollarse dentro de una familia, ese 

ƴƻ Ŝǎ Ŝƭ ǊǳƳōƻ ƴƛ ƭŀ ƛƴǘŜƴŎƛƽƴ ŘŜƭ ǊŜƎƛǎǘǊƻΦ ά[ƻ ǘǊŀǎŎŜƴŘŜƴǘe es la valoración de la idoneidad de los 

guardadores: tan idóneos pueden ser los elegidos por la madre como los seleccionados por el Juez 

ŘŜƭ ƭƛǎǘŀŘƻέ323 Ahora bien el hecho que los presuntos adoptantes estén inscriptos significa que son 

personas idóneas para ser padres, pero tal vez los elegidos por los progenitores también lo sean, 

misión que deberá ser dirimida por el juez. En el sistema normativo actual se prevé la intervención 

excluyente del Registro de Adoptantes RUAGA tal lo normado en el art. 613 y en el art. 600 inc. b) 

ŎƻƳƻ ǊŜǉǳƛǎƛǘƻ ǇŀǊŀ ǎŜǊ ŀŘƻǇǘŀƴǘŜ ȅ Ŝƭ ƛƴŎƛǎƻ άƘέ ŘŜƭ ŀǊǘΦ соп ǉǳŜ ŜǎǘŀōƭŜŎŜ ƭŀ ƴǳƭƛŘŀŘ ŀōǎƻƭǳǘŀ ŘŜ 

la adopción obtenida en violación a las disposiciones referidas a la inscripción en el registro de 

ŀŘƻǇǘŀƴǘŜǎ ŎƻƳƻ ǘŀƳōƛŞƴ Ŝƭ ƛƴŎΦ άŎέ del art. 609 que ordena que en la sentencia  de declaración de 

situación de adoptabilidad la remisión del o los legajos seleccionados por el registro de adoptantes 

y el organismo administrativo que corresponda, para dar inicio al proceso de guarda con fines de 

adopción. Pero es el mismo cuerpo legal el que prevé excepciones al art. 611 para el proceso de 

adopción por integración o la guarda directa con fines adoptivos cuando son los progenitores que 

han entregado en guarda a sus hijos a personas con vínculo de parentesco, verificado por el Juez 

sin ningún otro requisito y por ello no es exigible lo previsto en el art. 613  ni es de aplicación el art. 

634; esto no significa que la familia guardadora no se inscriba en el RUAGA, aunque existen 

jurisdicciones que no admiten la inscripción posterior de guardadores de hecho, que es el caso de 

la Provincia de Santa Fe. El fundamento de la creación del registro único es preservar íntegramente 

los derechos de NNA, aportar transparencia, alejar y obstaculizar todo tipo de negociación espuria 

entre progenitores y guardadores y evita vulnerar los derechos de las madres y de los NNA. 

Parecería entonces,  que el análisis se reduce la prohibición a la ponderación de la guarda de hecho 

o judicial y al requisito de inscripción en relación a la sanción de nulidad absoluta de la adopción 
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por violación a las normas sobre  registro de adoptantes. El primer párrafo del art. 8 de la CIDN 

ŜȄǇǊŜǎŀ ǉǳŜ ά[ƻǎ 9ǎǘŀŘƻǎ ǇŀǊǘŜǎ ǎŜ ŎƻƳǇǊƻƳŜǘŜƴ ŀ ǊŜǎǇŜǘŀǊΣ Ŝƭ ŘŜǊŜŎƘƻ ŘŜƭ ƴƛƷƻ ŀ ǇǊŜǎŜǊǾŀǊ ǎǳ 

identidad, Χ ǎƛƴ ƛƴƧŜǊŜƴŎƛŀǎ ƛƭƝŎƛǘŀǎέ ȅ ƭŀ ǇŀǊǘŜ Ŧƛƴŀƭ ŘŜƭ ǇǊƛƳŜǊ ŀǇŀǊǘŀŘƻ ŘŜƭ ŀǊǘΦ т ŘƛŎŜΥ άŀ ŎƻƴƻŎŜǊ ŀ 

ǎǳǎ ǇŀŘǊŜǎ ȅ ǎŜǊ ŎǳƛŘŀŘƻǎ ǇƻǊ ŜƭƭƻǎέΤ Ŝƭ ŀǊǘΦ нл ŀǇŀǊǘŀŘƻ оϲ ŜƴǘǊŜ ƭƻǎ ŎǳƛŘŀŘƻǎ ŜǎǇŜŎƛŀƭŜǎ ŦƛƎǳǊŀƴΣ 

ŜƴǘǊŜ ƻǘǊŀǎ Ŏƻǎŀǎ Χ ƭŀ ŀŘƻǇŎƛƽƴ ΧέΤ ȅ Ŝƴ ƳŀǘŜǊƛŀ ŘŜ ŀŘƻǇŎƛƽƴ Ŝƭ ŀǊǘΦ нм ŘƛŎŜΥ ά[ƻǎ 9ǎǘŀŘƻǎ ǇŀǊǘŜǎ 

que reconocen o permiten el sistema de adopción cuidarán de que el interés superior del niño sea 

ƭŀ ŎƻƴǎƛŘŜǊŀŎƛƽƴ ǇǊƛƳƻǊŘƛŀƭ Χέ ŀƭ ƛƎǳŀƭ ǉǳŜ Ŝƭ ŀǊǘ рфр ƛƴŎΦ ŀύ ///b ȅ Ŝƭ ŀǊǘΦ оϲ ƛƴŎΦ мϲ ŘŜ ƭŀ 

Convención y la O.G.7/2005 324  entonces ά[ŀ ǇǊƻƘƛōƛŎƛƽƴ ŘŜ ǇƻƴŘŜǊŀŎƛƽƴ ŘŜ ƭŀ ƎǳŀǊŘŀ ŘŜ ƘŜŎƘƻΣ 

las guardas judiciales y la delegaciones de ejercicio de la responsabilidad parental en el marco de 

una adopción es una norma calificable al menos de inelástica y el código en este aspecto 

desconoce la riqueza y variedad de los vínculos humanos y también se coloca un poco más allá de 

las propias normas de la Convención Internacional de los Derechos del Niño en tanto y en cuanto 

obliga al juez a desestimar lo cotidiano en la vida de un niño, es decir la realidad de ese niño en 

particular. La norma, tal cual está escrita no tiene válvula de escape y bloquea la mirada del juez 

sobre aquellos casos donde los vínculos de hecho constituidos por los propios niños son la voz 

cantante del dereŎƘƻΦέ325  

 

Concretamente para el caso de una guarda directa de NNA entregados por sus progenitores a 

terceras personas no parientes,  la prohibición resulta contraria a la CIDN y al art. 75 inc. 22 de la 

CN porque vulnera el interés superior del niño cuando no ha existido ningún elemento de ilicitud 

de origen;  por otra parte la inscripción al registro de pretensos adoptantes no es un requisito a 

tener en cuenta según lo previsto en el art. 611 en sus excepciones. La Corte Suprema de Justicia 

de la Nación ha ǎƻǎǘŜƴƛŘƻ ǉǳŜ άŀ ƭƻǎ ŦƛƴŜǎ ŘŜƭ ƻǘƻǊƎŀƳƛŜƴǘƻ ŘŜ ǳƴŀ ƎǳŀǊŘŀ Ŏƻƴ ŦƛƴŜǎ ŘŜ ŀŘƻǇŎƛƽƴΣ 

el requisito de la inscripción en el Registro Único de Aspirantes no puede constituirse en un 

requerimiento a tener en cuenta con rigor estrictamente ritual, pues, al tratarse de la construcción 

de un sistema de protección civil y protección social en beneficio de la sociedad y de la niñez, debe 

ser interpretado y aplicado con arreglo al principio rector, a la piedra fundamental en la que reposa 

la protección integral de los deǊŜŎƘƻǎ ŘŜƭ ƴƛƷƻΣ ΧΣ ǉǳŜ ƻǊƛŜƴǘŀ ȅ ŎƻƴŘƛŎƛƻƴŀ ǘƻŘŀ ŘŜŎƛǎƛƽƴ ŘŜ ƭƻǎ 

ǘǊƛōǳƴŀƭŜǎ ŘŜ ǘƻŘŀǎ ƭŀǎ ƛƴǎǘŀƴŎƛŀǎέΦ 326 Por lo tanto el requisito de inscripción ha sido revestido de 

un carácter netamente impediente del otorgamiento de una sentencia válida en función de la 

sanción de nulidad absoluta prevista para su cumplimiento y en un estudio de las normas ya 

citadas no existe colisión con el P.S.J.C.R. ni con los fallos de la C.I.D.H. en la materia, lo que supera 

el control de convencionalidad.  Excepto situación de connivencia,  participo de la idea en la 

elección de la madre biológica respecto a los futuros adoptantes de su hijo, pues creo que 

constituye un derecho a favor del infante, por aplicación del principio del interés superior del niño. 
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En este sentido compatibilizo el ejercicio de la patria potestad y el derecho personalísimo de la 

madre, con el interés superior del niño.  

 

A modo de conclusión los participo de una carta de un joven de 14 años dado en guarda directa 

por la progenitora cuando tenía 7 años de edad,  quién  recuerda cuando llegó por primera vez a su 

nueva familia con una muda de ropa y un par de zapatillas que le quedaban chicas y dice:  ά¸ƻΣ 

Fausto  hoy recuerdo que el día 27 de diciembre de 2.009  tenía miedo, curiosidad, alegría por 

conocer a mis padres del corazón. Quería dejar de ser triste, dejar de ser golpeado. Soñaba con 

tener amor,  que alguien me proteja, que me cuiden. Tener una mejor vida. Ser un niño feliz, Hoy mi 

madre Sofía  me dio una nueva oportunidad, el de tener una familia. Con el tiempo mi mamá me 

enseño que Sofía  tuvo el único gesto de amor conmigo al entregarme. Por ese gesto tan grande de 

ŀƳƻǊ Ƙƻȅ ǊŜŎǳŜǊŘƻ ŀ Ƴƛ ƳŀŘǊŜ  Ŏƻƴ ŎŀǊƛƷƻΦέ 9s una historia real.  
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Y ADOLESCENTES PARAGUAYOS, SU INSCRIPCION EN 

t!w!D¦!¸έΦ 

 

SINTESIS: En la Tercera Circunscripción Judicial de la República, específicamente en los asientos 

de los Juzgados de la ciudad de Encarnación, se han tramitado vía exhortos judiciales de Jueces de 

Familia de las diversas provincias de la República Argentina,  sentencias definitivas de adopciones 

plenas especialmente de niños y niñas de nacionalidad paraguaya, sin intervención de autoridades 

paraguayas. En la creencia que éstas sentencias extranjeras de adopción no pueden para unos 

jueces y para otros si pueden, ser objeto de inscripción en adopción en el libro de nacimientos de 

la Dirección del Registro del Estado Civil,  donde fuera registrado el niño o niña y de donde procede 

su nacionalidad como parte de su derecho a la identidad, como último trámite de formalización de 

la adopción procesada en el extranjero. Es debido a estas cuestiones que este trabajo se propone 

reflexionar sobre los problemas derivados de tal práctica. 

 

 

 

 

 

 



 

INTRODUCCION 

Hace años que el Paraguay ha sido catalogado por los demás Estados como país exportador de 

niños. 

Hoy día existen en nuestro país,  prácticas que vulneran nuestro ordenamiento jurídico vigente y 

con esto un abanico de posibilidades para adoptar niños paraguayos en el extranjero. 

Dos posiciones y criterios maneja el Fuero Especializado de la Tercera Circunscripción Judicial de la 

República, lo cual será objeto análisis de la presente monografía. 

Realizar un análisis sobre el control de legalidad de las adopciones de niños y niñas paraguayos,  

valorar la conveniencia de éstos trámites desde la perspectiva del principio del interés superior del 

niño es tarea en  estudio de este material. 

Se ha estudiado los expedientes formados a través de los exhortos recibidos en los juzgados de 

referencia, en especial la ejecución de la sentencia de adopción extranjera, para su cumplimiento 

efectivo a través de la inscripción de la misma en la Dirección General del Registro del Estado Civil. 

Sin ahondar mucho en las reglas del procedimiento y los criterios doctrinarios que regulan las 

ejecuciones de sentencia extranjeras en ambos países, el fondo del estudio demuestra la falencia 

en comunicaciones y efectividad en la aplicación de los tratados internacionales en materia de 

adopción, lo que hace posible  que muchos niños, niñas y adolescentes paraguayos sean adoptados 

en la república Argentina. 

Las legislaciones, evidentemente cumplen con sus fines en cada Estado,  άuna familia para un niño 

que no la tieneέΣ ǎƛƳǇƭŜƳŜƴǘŜ ŜǎǘŜ ǘǊŀōŀƧƻ ƘŀŎŜ ǾŜǊ ǳƴŀ ǎƛǘǳŀŎƛƽƴΣ   Ŝƭ ŎŀƳōƛƻ ŘŜ ŎǊƛǘŜǊƛƻ ŘŜ ƭƻ 

estrictamente procesal a lo eminentemente garantista de derechos humanos inherentes a 

personas de especial protección como lo son los niños, cuando que ambos Estados han firmado 

convenios que se refieren en exclusiva a los derechos humanos y  buenas prácticas en las 

adopciones internacionales, el derecho inalienable que tienen todos los niños de conocer su 

historia de vida individual, sus raíces, incluyendo el nexo biológico que es una aspiración y 

necesidad natural de cada ser humano. 

Cuando la nacionalidad del niño, niña o adolescente no coincide con la del Estado en donde se 

inicia y trascurre el trámite de la adopción, que  debe el órgano jurisdiccional garantizar para 

efectivizar la inscripción de la sentencia de adopción por sobre cualquier otro derecho ς para unos 

es la IDENDTIDAD que conjuntamente debe promover el derecho a ser criado por una FAMILIA sea 

biológica o adoptiva.- 

 



 

1.-  CRITERIO DEL RECHAZO IN LIMINE DEL JUZGADO  

La fundamentación jurídica para el rechazo de la inscripción de la sentencia definitiva de adopción 

plena proveniente de la república Argentina entre otras son: La Ley 900/96 

 άvǳŜ ŀǇǊǳŜōŀ Ŝƭ ŎƻƴǾŜƴƛƻ ǊŜƭŀǘƛǾƻ a la protección del niño y la cooperación en materia de 

ŀŘƻǇŎƛƽƴ ƛƴǘŜǊƴŀŎƛƻƴŀƭέ ŀǇƭƛŎŀƴŘƻ ƭƻǎ  !ǊǘǎΦ пΣ с ȅ мп ŘŜ ƭŀ ƳƛǎƳŀ ȅ  Ŝƭ !ǊǘΦ нуΣ !ǊǘΦ  оо ŘŜ ƭŀ [Ŝȅ 

ммосκфт ά5Ŝ ŀŘƻǇŎƛƻƴŜǎ ŘŜƭ tŀǊŀƎǳŀȅέΦ 

La interpretación del juzgado expresa que la adopción realizada en la república Argentina; no 

puede ser inscripta en nuestro país, por no dar intervención al Estado paraguayo al constatarse la 

nacionalidad extranjera del mismo, si bien el niño reside en el Estado argentino, debe ser 

considerado una adopción internacional.  

Esa adopción, por lo tanto no se ha adecuado a las disposiciones de la legislación internacional y 

nacional vigente327, por lo que al dictarse sentencia de adopción plena, la misma contraviene las 

normas legales vigentes. Concluyendo, que existe una transgresión a la norma nacional, 

específicamente a las normas de la Ley 1136/97, lo cual hace imposible que la sentencia fuera 

admitida como válida y el exhorto por el cual solicitan la diligencia de la inscripción de la resolución 

extranjera ante las oficinas del Registro Civil no puede efectivizarse. 

La respuesta de la Embajada de la república Argentina, considera que no se trata el caso de una 

adopción internacional, pues ambas partes, adoptante y adoptado, residen en el territorio 

argentino y las leyes que regulan la adopción son las de la Nación Argentina. La nacionalidad 

paraguaya que detenta -en el presente caso- el menor, no le da, a la adopción, calidad de 

άƛƴǘŜǊƴŀŎƛƻƴŀƭέΦ328  

No se trata de una adopción internacional,  en sentido tradicional, pero se trata de la adopción de 

ǳƴ ƴƛƷƻ ƻ ƴƛƷŀ ȅ ŀ ǾŜŎŜǎ ŀŘƻƭŜǎŎŜƴǘŜ ŘŜ άnacionalidad extranjeraέΣ Ŝƴ ŜǎǘŜ Ŏŀǎƻ ŜǎǇŜŎƝŦƛŎƻΣ ƭŀ  

adopción de un niño o niña de nacionalidad paraguaya por una familia argentina.- 

Por lo que se puede considerar que si el Estado argentino es parte de la Convención de los 

Derechos del Niño y el Estado paraguayo también lo es, deben interpretar en forma amplia las 

normas de aquella convención y considerar la aplicación de éstas, que son legislación positiva en 

ambos Estados, asimismo  los Estados son firmantes del Pacto de San José de costa Rica, que 

ǾǳŜƭǾŜƴ ŀ ƭƻǎ 9ǎǘŀŘƻǎ tŀǊǘŜǎ ƎŀǊŀƴǘŜǎ ŘŜ ƭƻǎ ŘŜǊŜŎƘƻǎ ŘŜƭ ƴƛƷƻΣ ǘŀƭŜǎ ŎƻƳƻ ƛŘŜƴǘƛŘŀŘΣ ǉǳŜ άƛƴŎƭǳȅŜƴ 

ƴŀŎƛƻƴŀƭƛŘŀŘΣ ƴƻƳōǊŜ ȅ ǊŜƭŀŎƛƻƴŜǎ ŦŀƳƛƭƛŀǊŜǎέ329, por lo que interpretando extensivamente el pacto 
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y la convención encontramos la repuesta para el rechazo in límine del exhorto de inscripción de 

sentencia de adopción plena extranjera.- 

El Estado paraguayo firmante del Convenio Relativo a la Protección del niño y a la cooperación en 

materia de adopción internacional, el juzgado basa su rechazo en el mismo. 

2.- ANALISIS DE LOS ARTICULOS -  FUNDAMENTOS DE RECHAZO.- 

Pasamos a desglosar y estudiar los artículos mencionados en la fundamentación judicial para el 

rechazo. 

2.1. CONVENIO RELATIVO A LA PROTECCION DEL NIÑO Y A LA 

COOPERACION EN MATERIA DE ADOPCION INTERNACIONAL  - LEY 

900/96   - De los artículos  4 y 14 de la ley 900/96 

Ahora bien, el mismo cuerpo legal referido en su Capítulo II establece las condiciones de las 

adopciones internacionales ς Art. 4 - Las adopciones consideradas por el Convenio solo pueden 

tener lugar cuando las Autoridades competentes del Estado de origen: 

a)  Han establecido que el niño es adoptable;  

b) Han constatado, después de haber examinado adecuadamente las posibilidades de 

colocación del niño en su Estado de origen, que una adopción internacional responde al interés 

superior del niño;  

c) Se han asegurado que, 1.- Las personas, instituciones y autoridades cuyo consentimiento 

se requiera para la adopción han sido convenientemente asesoradas y debidamente informados de 

las consecuencias de su consentimiento, en particular en relación al mantenimiento o ruptura, en 

virtud de la adopción, de los vínculos jurídicos entre el niño y su familia de origen, 2.- Tales 

personas, instituciones y autoridades han dado su consentimiento libremente, en la forma 

legalmente prevista y que este consentimiento ha sido dado o constatado por escrito, 3.- Los 

consentimientos no se han obtenidos mediante pagos o compensaciones d clase alguna y que tales 

consentimientos no han sido revocados; y 4.- El consentimiento de la madre, cuando sea exigido,  se 

ha dado únicamente después del nacimiento del niño, y, 

d) Se han asegurado, teniendo en cuenta la edad y el grado de madurez del niño, de que,  1.- 

Ha sido convenientemente asesorado y debidamente informado sobre las consecuencias de la 

adopción y de su consentimiento a la adopción, cuando éste sea necesario, 2.- Se han tomado en 

cuenta sus deseos y opiniones del niño, 3.- El consentimiento del niño a la adopción, cuando sea 

necesario, ha sido dado libremente, en la forma legalmente prevista y que este consentimiento ha 



 

sido dado o constatado por escrito, y 4.- El consentimiento no ha sido obtenido mediante pago o 

ŎƻƳǇŜƴǎŀŎƛƽƴ ŘŜ ŎƭŀǎŜ ŀƭƎǳƴŀΧΦέΦ330  

9ƭ !ǊǘΦ мп ŘŜƭ ƳƛǎƳƻ ŎǳŜǊǇƻ ƭŜƎŀƭ ǎŜ ǇǳŜŘŜ ƭŜŜǊ Ŏǳŀƴǘƻ ǎƛƎǳŜΥ άLas personas con residencia 

habitual en un Estado contratante que desee adoptar un niño cuya residencia habitual esté en otro 

Estado contratante, deberán dirigirse a la Autoridad central del Estado de su residencia 

habitualΦέ331, en este sentido entendemos que este artículo se refiere  un niño, niña o adolescente 

con residencia en el Estado de origen, que no es el caso en estudio.  

tŀǊŀ ŜǎŎƭŀǊŜŎŜǊ ŘŜōŜƳƻǎ ŘŜŦƛƴƛǊ ƭƻ ǉǳŜ ŜƴǘŜƴŘŜƳƻǎ ǇƻǊ άǊŜǎƛŘŜƴŎƛŀ ƘŀōƛǘǳŀƭέΣ  ǳƴ ŎƻƴŎŜǇǘƻ 

adecuado y sencillo, de la residencia habitual dice: άŜǎ Ŝƭ ƭǳƎŀǊ ƎŜƻƎǊłŦƛŎƻ ŘƻƴŘŜ ƭŀ ǇŜǊǎƻƴŀΣ 

además de residir en forma permanente, desarrolla generalmente sus actividades familiares, 

ǎƻŎƛŀƭŜǎ ȅ ŜŎƻƴƽƳƛŎŀǎέ332, es decir, entendido en relación al niño, es el lugar geográfico donde el 

niño tiene su centro de vida actual, en presente, o pasado inmediato,  no se trata del lugar donde 

vivía hace  5 o 10 años atrás, sino su pasado cercano donde vivía hace un año o dos años atrás por 

mucho decir, lo cual hace presumir que ese niño, niña o adolescente se ha familiarizado con el 

lugar, su gente, sus vecinos, sus amigos, su escuela, las calles, el barrio, el parque de diversiones, la 

plaza, lugares de esparcimiento y actividades cotidianas,  y nada tiene que ver con el espacio 

geográfico donde se produjo su nacimiento. 

La realidad es que ninguna de estas normas se refieren al caso que tratamos, así como tampoco 

coincide la aplicación del Convenio relativo a la Protección del niño y a la Cooperación en materia 

de Adopción Internacional, por tratarse de una adopción tramitada íntegramente en el extranjero 

sin intervención de otro Estado, en este caso de la Autoridad Central del Paraguay, por tratarse de 

un connacional con residencia en dicho Estado extranjero.- 

El Convenio in extenso no hace referencia alguna al caso como en estudio. Este convenio se aplica 

para los casos en que un niño de un Estado Parte, es declarado en  estado de adoptabilidad por ese 

Estado y no existan familias adecuadas para adoptarlo en su Estado de origen. Este trámite puede 

darse en el Estado de origen del niño o en el Estado parte de residencia de los adoptantes. 

Analizada otra norma, el artículo 6° del Capítulo III  - Autoridades Centrales y Organismos 

Acreditados, expresa  Ŝƴ Ŝƭ ƴǳƳŜǊŀƭ άмΦ- Todo Estado contratante designará una Autoridad Central 

encargada de dar cumplimiento a las obligaciones que el convenio le impone. 2. Un Estado federal, 

un Estado en el que están en vigor diversos sistemas jurídicos o un estado con unidades territoriales 
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autónomas pueden designar más de una Autoridad central y especificar la extensión territorial o 

personal de sus funciones. El Estado que haga uno de esta facultad, designará la Autoridad central 

la que puede dirigirse toda la comunicación para su transmisión a la Autoridad central competente 

ŘŜƴǘǊƻ ŘŜ ŜǎŜ 9ǎǘŀŘƻέΣ en este sentido de conformidad al convenio internacional, la judicatura 

Paraguay entiende que el Estado argentino, habiendo también suscripto el Convenio de La Haya de 

1993, debería dar intervención a las autoridades del Paraguay, como Estado parte del convenio, 

por tratarse de un niño, niña o adolescente de nacionalidad paraguaya, y así asegurarse que se 

hallan cumplidos los requisitos del Art. 4 del Convenio, aplicando específicamente el Art. 8 de la 

Convención de los Derechos del Niño del cual también ambos Estados son parte.-  

Cuanto que, si por alguna circunstancia un niño, niña o adolescente de nacionalidad extranjera, 

especialmente argentinos, se hallen en estado de vulnerabilidad o por alguna razón ingrese al 

sistema de justicia, por abandono o muerte de sus progenitores u otras causas, el trámite 

recomendado es dar intervención al Estado argentino o Estado de su nacionalidad, en procura de 

su repatriación o en su defecto cumpliendo con las exigencias del Art. 4 del Convenio de La Haya 

de 1993. 

2.2. ς LEY DE ADOPCIONES del PARAGUAY  N°  1136/97-  Arts. 28 y 33  

El artículo 28 de la Ley de Adopciones,  solo describe la creación del Centro de Adopciones, 

autoridad administrativa central en materia de adopciones, sean están nacionales o extranjeras, 

como ente autónomo. Ahora bien, es comprensible que el Juzgado haya aplicado esta norma para 

identificar la autoridad administrativa en materia de adopciones, sin embargo, la más puntual es la 

norma del Art. 29 del mismo cuerpo legal,  dicha ley enumera todas las funciones que debe realizar 

el Centro de Adopciones en nuestra país, al solo efecto de aclaración indicamos éstos numerales 

Ŝƴ ŦƻǊƳŀ ŜǎǇŜŎƝŦƛŎŀΥ ά5) Recibir de las autoridades centrales de otros países las peticiones de 

adopción internacional, analizar las mismas y emitir los informes circunstanciados 

correspondientes; 11) Llevar un libro de adopciones nacionales e internacionales; 14) Relacionarse 

con las autoridades centrales y organismos acreditados de otros países, estableciendo una 

comunicación permanente y brindando información pertinente referente a legislaciones, 

estadísticas y otras de carácter específico y general; 18) Velar por el cumplimiento de los convenios 

y acuerdos internacionales ratificados por el Paraguay, relacionados con la adopción y los derechos 

del niño.333 Estos numerales son algunas de las pautas que se hallan descriptas en la norma con 

referencia a las adopciones, la autoridad judicial del Paraguay para efectivizar el cumplimiento de 

la sentencia extranjera, necesita que el trámite en su inicio de alguna forma haya sido comunicado 

a la autoridad central del país y ésta a su vez presente un estudio pormenorizado en relación al 

origen o familia de origen del sujeto de a ser adoptado,  la comunicación entre las autoridades 

centrales y organismos para brindar un cruce de información seria y responsable en relación de 
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menores de edad en estado de vulnerabilidad, abandono o con medidas de protección, en abrigo, 

colocación familiar,  guardas con fines de adopción de nacionalidad paraguaya en territorio 

argentino, son importantes para logar la efectiva garantía del niño a tener una familia y a conocer 

su origen, por un lado y por el otro a ser repatriado si tuviere una familia biológica que lo reclame y 

asegure su desarrollo integral. Con esta acción se estaría cumpliendo con lo establecido en el 

numeral 18) de la Ley de Adopciones, volviendo funcional las letras de los convenios 

internacionales garantizando los derechos de los connacionales que por su edad, género, condición 

social o económica son vulnerables al sistema de efectiva protección del Estado paraguayo y cuyos  

progenitores  tuvieron que migrar para proveer el sostenimiento de sus familias con causas 

justificadas y sostenibles para que el Estado Parte tomara medidas de protección en relación a 

estos niños. 

También se halla planteado como cimiento del rechazo in límine,  el Art. 33 de la ley 1136/97: 

ά[ŀǎ ǎƻƭƛŎƛǘǳŘŜǎ ŘŜ ŀŘƻǇŎƛƻƴŜǎ ƛƴǘŜǊƴŀŎƛƻƴŀƭŜǎ ǎŜ ǇǊŜǎŜƴǘŀǊłƴ ǵƴƛŎŀƳŜƴǘŜ Ŝn la sede central del 

Centro de Adopciones de la capital, a través de las autoridades centrales del país de los padres 

adoptantes. No se dará curso a ninguna petición de adopción internacional que no se ajuste al 

procedimiento establecido en este Artículo. Las solicitudes de adopción nacional se presentarán 

ante el juzgado de turno, el cual dará traslado de ellas al Centro de Adopciones a sus efectosέ334, en 

realidad el estudio del caso no trata de la adopción internacional en sí,   se trata más bien de una  

adopción procesada en el extranjero con causas o por causas, circunstancias, motivos diversos que 

dan inicio a ese tipo de procesos por el cual una persona (niño) pasa a formar parte de la familia de 

otro, con todos los derechos y beneficios de un hijo biológico, es decir, hablando de una filiación 

adoptiva, la cuestión es que,  esa persona  menor de dieciocho años cuyos derechos deben ser 

garantizados y protegidos en forma privilegiada ante los derechos y garantías de terceros, es de 

nacionalidad paraguaya.  El problema para el sistema judicial y administrativo del Paraguay se da 

porque el niño, niña o adolescente no puede ser vulnerado sus derechos esenciales y 

personalísimos como lo es la identidad del cual nacionalidad, es parte, conjuntamente con su 

nombre.335 No se trata de controlar las leyes y políticas de la infancia de la república Argentina, 

sino de establecer una guía de acción para evitar que niños paraguayos sean de un modo presa 

fácil del proceso de adopción en un país extranjero, sin la mínima intervención del órgano 

administrativo de nuestro país,  que garantice datos ciertos, reales, históricos del niño para que en 

su momento estos testimonios sirvan para la formación de su personalidad, respetando su 

autonomía progresiva y el derecho a conocer  sus orígenes.- 

 

                                                           
334

  Ley N° 1136/97 
335

 Art.  8 de la Convención de los Derechos del Niño 



 

2.3. LEY  de la RCA. ARGENTINA - CODIGO CIVIL Y COMERCIAL DE LA 

NACION ς ADOPCIONES  

 

Se han planteado situaciones vinculadas al desarraigo de niños o niñas de nacionalidad paraguaya, 

que ha sido objeto primeramente de una guarda pre-adoptiva y luego de la adopción plena y hasta 

de adopción simple, por parte de las autoridades judiciales argentinas. La adopción hoy con la 

nueva ley en la república Argentina queda definida como: ά[ŀ ŀŘƻǇŎƛƽƴΣ es una institución jurídica 

que tiene por objeto proteger el derecho de niños, niñas y adolescentes a vivir y desarrollarse en 

una familia que le procure los cuidados tendientes a satisfacer sus necesidades afectivas y 

materiales, cuando éstos no le pueden ser proporcionados por su familia de origen. La adopción se 

otorga solo por sentencia judicial y emplaza al adoptado en el estado de hijo, conforme con las 

disposiciones de este Códigoέ.336 En casi todos los casos llegados a los juzgado del fuero 

especializado de esta circunscripción judicial,  no se procedió a dar intervención a las autoridades 

paraguayas en la substanciación del juicio, queda claro que existen dudas sobre el cumplimiento de 

compromisos internacionales asumidos en la tramitación del procedimiento y, en búsqueda de la 

defensa de los derechos de niños y niñas adoptados, debe utilizarse la cooperación internacional 

para garantizar sus derechos, entre ellos el derecho humano fundamental e innegociable de su 

identidad que comprende no solo el nombre sino la nacionalidad, y conocer a la familia de la cual 

provienen,  se debe garantizar el derecho de los adoptados de nacionalidad paraguaya saber sobre 

sus orígenes, el mantenimiento del vínculo, en caso de ser hallados y si fuere posible el 

relacionamiento de ellos con su familia ampliada. Los connacionales adoptados en el extranjero 

deben conocer su historia para formar su personalidad. Cabe destacar que este pedido no pone en 

tela de juicio la sentencia dictada por un tribunal argentino relacionada a la adopción, sino que 

conforme a la Convención de los Derechos del Niño  y la Convención de Nueva York sobre los 

Derechos de los Niños ratificados ambos Estados, es deber del órgano jurisdiccional garantizar los 

derechos humanos de los niños, niñas y adolescentes, sin perjuicio lo protocolizado en relación al 

niño y la familia el Pacto de San José de Costa Rica, también ratificado por la república Argentina; 

entre ellos el Art. 17 que se refiere a la Protección de la Familia, Art. 18. Derecho al nombre. ά¢ƻŘŀ 

persona tiene derecho a un nombre propio y a los apellidos de sus padres o al de uno de ellos. La ley 

reglamentará la forma de asegurar este derecho para todos, mediante supuestos, si fuere 

necesarioΦέΤ !ǊǘΦ мфΦ Derechos del Niño. ά¢ƻŘƻ ƴƛƷƻ ǘƛŜƴŜ ŘŜǊŜŎƘƻ ŀ ƭŀǎ ƳŜŘƛŘŀǎ ŘŜ ǇǊƻǘŜŎŎƛƽƴ ǉǳŜ 

ǎǳ ŎƻƴŘƛŎƛƽƴ ŘŜ ƳŜƴƻǊ ǊŜǉǳƛŜǊŜƴ ǇƻǊ ǇŀǊǘŜ ŘŜ ǎǳ ŦŀƳƛƭƛŀΣ ŘŜ ƭŀ ǎƻŎƛŜŘŀŘ ȅ ŘŜƭ 9ǎǘŀŘƻέΦ Art. 20 

Derecho a la nacionalidad ά1. Toda persona tiene derecho a una nacionalidad. 2. Toda persona 

tiene derecho a la nacionalidad del Estado en cuyo territorio nació si no tiene derecho a otra. 3. A 

ƴŀŘƛŜ ǎŜ ǇǊƛǾŀǊł ŀǊōƛǘǊŀǊƛŀƳŜƴǘŜ ŘŜ ǎǳ ƴŀŎƛƻƴŀƭƛŘŀŘ ƴƛ ŘŜƭ ŘŜǊŜŎƘƻ ŀ ŎŀƳōƛŀǊƭŀέ337 
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La adopción en la  república Argentina se halla incorporada en su nuevo Código Civil y Comercial. 

Capítulo VI, conceptualiza la adopción, así como establece los principios generales que rigen la 

ǇŀǘǊƛŀ ŜƴǘǊŜ Ŝƭƭƻǎ Ŝƴ ǎǳ !ǊǘΦ рфр ŜƴŎƻƴǘǊŀƳƻǎΥ άa) el interés superior del niño; b) el respeto por el 

derecho a la identidad; c) el agotamiento de las posibilidades de permanencia en la familia de 

origen o ampliada; d) la preservación de los vínculos fraternos, priorizándose la adopción de grupos 

de hermanos en la misma familia adoptiva o, en su defecto, el mantenimiento de vínculos jurídicos 

entre los hermanos, excepto razones debidamente fundadas; c) en el derecho de conocer los 

orígenes; f) el derecho del niño, niña  adolescente a ser oído y a que su opinión sea tenida en cuenta 

según su edad y grado de madurez, siendo obligatorio requerir su consentimiento a partir de los 

diez añosέΦ338 Tratando en un solo artículo el 596 lo referente al Derecho de conocer los orígenes, 

de adoptado y la obligación de los adoptantes de hacer conocer sus orígenes al adoptado, el Art. 

600 establece que pueden adoptar las personas que residan el país y se encuentren inscriptos en el 

registro de los adoptantes. Y el artículo 615 establece la competencia. ά9ǎ ƧǳŜȊ ŎƻƳǇŜǘŜƴǘŜ Ŝƭ ǉǳŜ 

otorgó la guarda con fines de adopción, o a elección de los pretensos adoptantes, el del lugar en el 

que el niño tiene su centro de vida si el traslado fue tenido en consideración en esta decisiónέΦ339 

Estas normas corresponden detallar ya que las mismas han incorporado principios de derechos 

humanos especialísimos relativos a los niños, niñas y adolescentes, plasmados en la Convención de 

los Derechos del Niño y El Pacto de San José de Costa Rica. 

Es de destacar que el código civil argentino establece tres tipos de adopción, Art. 619 

9ƴǳƳŜǊŀŎƛƽƴΦ ά9ǎǘŜ /ƽŘƛƎƻ ǊŜŎƻƴƻŎŜ ǘǊŜǎ ǘƛǇƻǎ ŘŜ ŀŘƻǇŎƛƻƴŜǎΥ ŀύ ǇƭŜƴŀΤ ōύ ǎƛƳǇƭŜΤ Ŏύ ŘŜ 

ƛƴǘŜƎǊŀŎƛƽƴέ340, mientras que la deferencia sustancial es que en el Estado paraguayo solo existe un 

ǘƛǇƻ ŘŜ ŀŘƻǇŎƛƽƴ άƭŀ ŀŘƻǇŎƛƽƴ ǇƭŜƴŀΣ ƛƴŘƛǾƛǎƛōƭŜ Ŝ ƛǊǊŜǾƻŎŀōƭŜέΦ 

Es de tener en cuenta que este código no menciona ni establece normas para la adopción 

internacional y cooperación en esta materia. 

Hoy día estos principios aplicados en el procedimiento de adopciones en nuestros Estados no 

difieren, pues la regla transversal a aplicar es el principio del interés superior y el derecho del 

adoptado de conocer su identidad y su origen.- 
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3.- OTROS ARTICULOS QUE MENCIONAR DEL CONVENIO RELATIVO A LA 

PROTECCION DEL NIÑO Y A LA COOPERACION EN MATERIA DE 

ADOPCION INTERNACIONAL   

Analizando los artículos del Convenio relativo a la Protección del Niño y a la Cooperación en 

materia de Adopción IntŜǊƴŀŎƛƻƴŀƭΣ ŘŜǎƎƭƻǎŀƴŘƻ ƭƻ ŜǎǘŀōƭŜŎƛŘƻ Ŝƴ Ŝƭ  !ǊǘΦ нϲ  άмΦ- El convenio se 

ŀǇƭƛŎŀ ŎǳŀƴŘƻ ǳƴ ƴƛƷƻ Ŏƻƴ ǊŜǎƛŘŜƴŎƛŀ Ƙŀōƛǘǳŀƭ Ŝƴ ǳƴ 9ǎǘŀŘƻ ŎƻƴǘǊŀǘŀƴǘŜ όάŜƭ 9ǎǘŀŘƻ ŘŜ ƻǊƛƎŜƴέύ Ƙŀ 

ǎƛŘƻΣ Ŝǎ ƻ Ǿŀ ŀ ǎŜǊ ŘŜǎǇƭŀȊŀŘƻ ŀ ƻǘǊƻ 9ǎǘŀŘƻ ŎƻƴǘǊŀǘŀƴǘŜ όάŜƭ 9ǎǘŀŘƻ ŘŜ ǊŜŎŜǇŎƛƽƴέύ, bien después de 

su adopción en el Estado de origen por cónyuges o por una persona con residencia habitual en el 

Estado de recepción, bien con la finalidad de realizar tal adopción en el Estado de recepción o en el 

Estado de origen. 2.- El convenio solo se refiere a las adopciones que establecen un vínculo de 

ŦƛƭƛŀŎƛƽƴέ341; se puede considerar más correcta fundar la sentencia en ésta y no simplemente 

generalizar el Convenio firmado por ambos Estados, la situación amerita sin dudas la aplicación de 

esta norma que tanto el juzgado como la Asesoría Jurídica de la Dirección General del Registro del 

estado civil han obviado, argumentando su negativa en el artículo 4 del Convenio de referencia que 

establece las condiciones de las adopciones internacionales, así como también lo hace el Art. 5 del 

mismo Convenio.  

En la mayoría de los  casos se trata de niños connacionales que habitualmente se encuentran 

residiendo fuera del país del Paraguay, el itinerario por ejemplo es: 1° Caso: el niño o niña por lo 

general pequeños o de corta edad,  es entregado por su progenitora o familiar cercano en guarda a 

personas pre determinadas; 2° Caso:  la guarda proviene de una medida de protección a favor del 

niño o niña dispuesta por las autoridades competentes,  por diversos motivos entre ellos descuido 

o abandono de quien ejerce la patria potestad del hijo, ésta puede ser judicial o extrajudicial y éste 

niño o niña es entregado a una familia acogedora o en lista de padres adoptivos con residencia en 

el extranjero. El punto es que estas medidas o el estado de vulnerabilidad del niño o niña 

compatriota no se comunica para país del cual el niño es originario, para que así las autoridades de 

Estado de la nacionalidad del niño proceda a la repatriación en primer lugar o a la búsqueda y 

localización de su familiares consanguíneos o afines. Trascurrido cierto tiempo, en la mayoría de 

los casos éstas familias pretenden adoptar al niño o  niña, con lo cual se cumple perfectamente los 

requisitos de la adopción de una persona sujeto de protección especial por su edad y de 

nacionalidad extranjero, porque en realidad objetivamente no importa la nacionalidad del niño 

sino su residencia o domicilio actual (para la ley argentina). Sin embargo, corresponde que en esta 

etapa, que la institución encargada de velar por sus derechos, se interiorice de su situación a los 

efectos de preservar su identidad, origen, historia,  comunicando a las autoridades de la 

nacionalidad de origen del niño o niña como  sujeto de convenios y convenciones que son ley 

positiva en dicho Estado. 
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Práctica común en nuestra ciudad (Encarnación-Paraguay), es dar noticia de un niño o niña de 

nacionalidad argentina al Consulado de ese Estado, cumpliendo así con los acuerdos sobre de 

repatriación de extranjeros, judicializado el caso de un niño/a extranjero en estado de 

vulnerabilidad, tomado los recaudos de medidas de protección, se procede a través de oficios o 

exhortos judiciales al país de origen buscar  información de los familiares que pudiera tener el niño 

o niña en dicho país y mantener así garantizados sus derecho de permanecer en su familia 

biológica, sea esta nuclear o ampliada342; si esto no fuere posible, entonces se procedería a la 

declaración de estado de adopción, para brindarle a través de la adopción una familia adecuada 

sea está en su país de origen o en el país de su residencia. Pero con la intervención desde un 

primer momento del Centro de Adopciones del Paraguay, que es la autoridad encargada del 

trámite de localización de la familia nuclear o ampliada del niño, propiciando su reinserción 

familiar y en caso de un resultado negativo proceder a la ubicación del niño en una familia para su 

adopción. 

Es de considerar que por falta de una más profunda lectura e interpretación de las normas, el 

artículo 5° de la ley 900/96, no ha sido aplicado como sostén normativo de la resolución de rechazo 

de inscripción de la sentencia de adopción plena extranjera.- 

 

4.- CRITERIO DEL CENTRO DE ADOPCIONES del PARAGUAY 

El Centro de Adopciones como institución administrativa y autoridad central en materia de 

cooperación en adopciones internacionales, posee un rol esencial y atribuciones propias, cuya 

ǾƛǘŀƭƛŘŀŘ Ŝ ƛƳǇƻǊǘŀƴŎƛŀ ǘƛŜƴŜ ŎƻƴŜȄƛƽƴ ŘƛǊŜŎǘŀ Ŏƻƴ Ŝƭ ǇǊƛƴŎƛǇƛƻ ŘŜƭ άƛƴǘŜǊŞǎ ǎǳǇŜǊƛƻǊ ŘŜƭ ƴƛƷƻέΣ 

concatenado con la obligación de garantizar todos sus derechos, el derecho del niño de preservar 

su identidad como derecho inherente al ser humano así como el derecho de vivir y desarrollarse 

en una familia. Una de las notas redactadas por la Dirección del Centro de Adopciones, en 

relación a la inscripción de sentencias de adopción plena de la república Argentina expresa: 

άComo puede verse en la adopción  en la república Argentina de un niño paraguayo, podría ser 

considerada una adopción internacional. Sin embargo, dicha adopción no se adecuo a las 

disposiciones nacionales vigentes en nuestro país ni a las legislaciones internacionales. En 

consecuencia, primeramente para que se pueda adoptar un niño paraguayo en otro país, la 

autoridad central en materia de adopción de Paraguay, es decir, el Centro de Adopciones, debería 

firmar un convenio con el país de los padres adoptantes y se debería reglamentar la forma en que 

se realizaría la adopción, cosa que hasta la fecha no existe. Por otra parte el niño LHQ no ha sido 

declarado en estado de adopción por las autoridades judiciales paraguayas, tal como lo establece 

el Art. 4° de la ley 900/96, directamente el niño fue adoptado en un país extranjero sin tener en 
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cuenta la legislación nacional vigente. En todo momento el Centro de Adopciones al pedido 

informe de los juzgados ha dictaminado fundamentando su postura en el Convenio relativo a la 

Protección del Niño y la Cooperación en materia de Adopción Internacional, art. 4°, 6° y 14° de la 

misma.έ 343  

La Asesoría Jurídica o la directora del Centro de Adopciones, hace notar que el Estado extranjero 

no ha tenido en cuenta que para ejecutar una sentencia extranjera en este caso la inscripción de 

la resolución de adopción plena, la misma no debe contradecir normas internas del derecho 

positivo de nuestro país.- 

 

4.1. OPINION DEL CENTRO DE ADOPCIONES EN RELACION A LAS 

ADOPCIONES INTERNACIONALES 

Centro de Adopciones,  posee según nuestra legislación funciones muy específicas según la ley 

1136/97344 que  establece en su Art. 29  ya transcriptas  en párrafos anteriores. El Capítulo V 

específicamente en tres normas conceptualiza la adopción internacional, basado en la ley de 

referencia N° 900/96 Convenio relativo a la Protección del Niño y la Cooperación en materia de 

!ŘƻǇŎƛƽƴ LƴǘŜǊƴŀŎƛƻƴŀƭΣ ŀǎƝ ǘŜƴŜƳƻǎ Ŝƭ !ǊǘΦ нрΤ άtƻǊ ŀŘƻǇŎión internacional se entiende la 

efectuada por personas residentes en el exterior a favor de niños y adolescentes domiciliados en el 

Paraguay. Sólo procederá la adopción internacional con aquellos países que hayan ratificado el 

Convenio de La Haya  relativo a la Protección del Niño y la Cooperación en materia de Adopción 

LƴǘŜǊƴŀŎƛƻƴŀƭέΣ ŘŜ ƭŀ ƭŜŎǘǳǊŀ ƭŀ ǇŀƭŀōǊŀ ŎƭŀǾŜ Ŝǎ άŘŜ ƴƛƷƻ ƻ ŀŘƻƭŜǎŎŜƴǘŜǎ ŘƻƳƛŎƛƭƛŀŘƻǎ Ŝƴ Ŝƭ 

tŀǊŀƎǳŀȅέΣ Ŝƭ !ǊǘΦ нс ǇƻǊ ǎǳ ǇŀǊǘŜ ŜȄǇǊŜǎŀΥ άEl niño adoptado por personas no residentes en el 

Paraguay gozará de los mismo derechos que correspondan a la adopción realizada en el país de 

residencia de los adoptantes. El adoptado tendrá derecho a entrar y salir permanentemente en el 

país de recepción de la adopción internacionalέΣ ŜǎǘŜ ŀǊǘƝŎǳƭƻ garantiza el derecho a la igualdad en 

el más amplio sentido y en especial el procesal. La adopción tramitada en el extranjero produce los 

mismos derechos y obligaciones en relación al niño que una adopción tramitada en el país. Y por 

ǵƭǘƛƳƻ Ŝƭ !ǊǘΦ нт άPodrá otorgarse la adopción de un niño a personas residentes fuera del país 

cuando el juez confirme la ausencia de familias nacionales para adoptarloέΦ 9ƭ ǊŜǉǳƛǎƛǘƻ sine qua 

non para que un Juez en el Paraguay,  otorgue la adopción internacional es agotar las posibilidades 

de que el niño sea adoptado por una familia nacional. 

9ƴ ƴƛƴƎǳƴŀ ŘŜ ƭŀǎ ƴƻǊƳŀǎ ǎŜ Ƙŀƭƭŀ ƛƴǎŜǊǘŀ ƭŀ ŦǊŀǎŜ άƴŀŎƛƻƴŀƭƛŘŀŘ ŘŜƭ ƴƛƷƻέΣ ǇŜǊƻ ǎŜ ǇǊŜǎǳƳŜ ǉǳŜ ǳƴ 

niño que reside en el Paraguay es de nacionalidad paraguaya, salvo prueba en contrario. 

!ƴŀƭƽƎƛŎŀƳŜƴǘŜ ƭŀ ǵƴƛŎŀ ǾŜȊ ǉǳŜ ǎŜ ǊŜŦƛŜǊŜ ŀ ƭŀ ƴŀŎƛƻƴŀƭƛŘŀŘ Ŝǎ ŎǳŀƴŘƻ Ŝƭ ƭŜƎƛǎƭŀŘƻǊ ƛƴŘƛŎŀ άŦŀƳƛƭƛŀ 

ƴŀŎƛƻƴŀƭέΦ wŜŦƛǊƛŞƴŘƻǎŜ ŀ ǳƴŀ ŦŀƳƛƭƛŀ ǇŀǊŀƎǳŀȅŀΦ- 
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El Centro de Adopciones del Paraguay, si bien, es cierto no puede inmiscuirse en las trámites de 

adopción de otro Estado, debe velar por los derechos de los niños de nacionalidad paraguaya 

adoptados en el extranjero, si bien la competencia de jurisdicción lo establece o define el domicilio 

de los adoptantes, sin perjuicio de que las autoridades de igual clase en relación a las funciones 

ŘŜǎŎǊƛǇǘŀǎΣ ǘŜƴƎŀƴ ǇǊŜǎŜƴǘŜ ƭŀ άƴŀŎƛƻƴŀƭƛŘŀŘέ ŘŜƭ ǎǳƧŜǘƻ ƳŜƴƻǊ ŘŜ ŜŘŀŘ ŀ ǎŜǊ ŀŘƻǇǘŀŘƻ ǇŀǊŀ  

garantizar los derechos inherentes a su personalidad y mantener datos ciertos del origen del 

adoptado. Esto es el punto central de toda institución judicial o extrajudicial que garantice los 

derechos del niño, niña o adolescente en estado de adoptabilidad o en proceso de adopción.  

Si bien, todo el trámite  de la adopción internacional, es fijado por el domicilio de los adoptantes,  

coincido que no se define qué tipo de adopción es,  cuando el trámite se refiere a niños, niñas o 

adolescentes de otra nacionalidad, que no sea la del domicilio de los adoptantes y éste sea 

procesado con las leyes de ese domicilio. En realidad ni el Convenio, ni las normas internas de 

ƴǳŜǎǘǊƻ ǇŀƝǎ ȅ ƭŀ !ǊƎŜƴǘƛƴŀ Ƙŀƴ  ǘǊŀǘŀŘƻ ŜǎǘŜ ǘŜƳŀΣ ȅ Ǌƻǘǳƭŀƴ Ŝƭ Ŏŀǎƻ ŎƻƳƻ άadopción nacionalέΣ Ŝƴ 

especial en el república Argentina, encasillando al niño de otra nacionalidad y origen por el lugar 

donde reside y el de sus postulantes padres adoptivos, sin tener en lo más mínimo en cuenta su 

nacionalidad. 

Es indudable que el argumento fáctico del juez paraguayo,  es preservar el derecho del niño, niña o 

adolescente a ser definida su vida prioritaria, sumaria y ágilmente, el adoptado tiene el derecho 

fundamental a conocer no solo su familia nuclear sino también extensa,  sus orígenes y así formar 

su historia de vida. La función principal del Centro de Adopciones y su equipo es investigar, agrupar 

y guardar toda la mayor información posible que se obtenga de la familia fuera esta nuclear o 

ampliada, para cuando el niño o la niña,  en forma personal lo quiera conocer o fuere necesario 

para garantizar otros derechos fundamentales, como ejemplo; por cuestiones de salud, trasplantes 

de médula y otros órganos por compatibilidad, enfermedades congénitas, desórdenes de la 

conducta y trastornos en la personalidad heredadas genéticamente, así como los impedimentos 

matrimoniales establecidos en el Código Civil de ambos Estados partes, entre otros. 

 

5.- CRITERIO DE LA DIRECCION DEL REGISTRO DEL ESTADO CIVIL - 

DIRECCION DE ASESORIA JURIDICA 

De la redacción in extensa de la nota leemos que: El Director o la Asesoría Jurídica de la Dirección 

del Registro del Estado Civil, mantiene la postura jurídica sostenida en la interpretación recta y 

apegada a las normas de nuestro ordenamiento jurídico positivo vigente, lo cual constituye una 

exigencia emanada de los principios rectores que sustentan la actividad registral que lleva adelante 

esta institución, entre los que se destaca, el Principio de Igualdad, que implica que todo lo que el 

Registro Civil inscribe, declara y certifica, debe hallarse dotado de las condiciones de regularidad, 



 

certeza y seguridad jurídica, que son requeridos para asegurar su eficacia frente a terceros; así 

pues, esta circunstancia particular mencionada, resulta imposible subsanar en esta que es una 

instancia administrativa, por lo menor sin evadir la esfera de la competencia que la Constitución 

Nacional y las leyes nacionales vigentes, confiere a los jueces y tribunales de la república, ya que los 

mismos, son los que por imperio de los instrumentos intrínseca y extrínsecamente necesarias para 

atribuirle contenidas  en los Arts. 2, 3, 4 y 6 de la Convención Interamericana sobre eficacia 

extraterritorial de las sentencia y laudos arbitrales, así como os Art. 6, 8, 9, 20, 23 y 24 del 

Protocolo de Cooperación y Asistencia Jurisdiccional en materia civil, comercial, laboral y 

administrativa del Mercosur, instrumentos internacionales que en forma coherente y armónica, 

establecen la competencia de las autoridades para calificar la condiciones de admisibilidad y 

eficacia de las sentencias dictadas en el extranjero.345 

La argumentación de la Asesoría Jurídica de la Dirección General del Registro del Estado Civil, ha 

plasmado una postura procesalista en relación a la inscripción de las sentencias de adopción plena 

provenientes de la república Argentina, para lo cual debemos remitirnos en primer lugar al código 

procesal civil paraguayo y los convenios que sobre la ejecución de sentencias extranjeras han 

ratificado ambos Estados por un lado, por el otro el enfoque de este trabajo se basa en derecho 

esenciales y de fondo, no de forma o procedimental. Sin embargo, superficialmente trataremos el 

proceso para establecer lo que sin decir más y refiriéndose solo a artículos de los convenios dicta 

dicha dependencia del estado paraguayo.- 

 

5.1. CONVENCIÓN INTERAMERICANA SOBRE EFICACIA 

EXTRATERRITORIAL DE LAS SENTENCIAS Y LAUDOS ARBITRALES   

El primer artículo en estudio posee los mismos requisitos exigidos en todos los acuerdos 

internacionales que se refieren a la materia, desde una mirada objetiva la sentencia de adopción 

plena proveniente del estado argentino posee todas estas cualidades - ARTÍCULO 2 άLas 

sentencias, laudos arbitrales y resoluciones jurisdiccionales extranjeros a que se refiere el artículo 1, 

tendrán eficacia extraterritorial en los Estados Partes si reúnen las condiciones siguientes: a. Que 

vengan revestidos de las formalidades externas necesarias para que sean considerados auténticos 

en el Estado de donde proceden; b. Que la sentencia, laudo y resolución jurisdiccional y los 

documentos anexos que fueren necesarios según la presente Convención, estén debidamente 

traducidos al idioma oficial del Estado donde deban surtir efecto; c. Que se presenten debidamente 

legalizados de acuerdo con la ley del Estado en donde deban surtir efecto; d. Que el juez o tribunal 

sentenciador tenga competencia en la esfera internacional para conocer y juzgar del asunto de 
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acuerdo con la ley del Estado donde deban surtir efecto; e. Que el demandado haya sido notificado 

o emplazado en debida forma legal de modo sustancialmente equivalente a la aceptada por la ley 

del Estado donde la sentencia, laudo y resolución jurisdiccional deban surtir efecto; f. Que se haya 

asegurado la defensa de las partes; g. Que tengan el carácter de ejecutoriados o, en su caso, fuerza 

de cosa juzgada en el Estado en que fueron dictados; h. Que no contraríen manifiestamente los 

principioǎ ȅ ƭŀǎ ƭŜȅŜǎ ŘŜ ƻǊŘŜƴ ǇǵōƭƛŎƻ ŘŜƭ 9ǎǘŀŘƻ Ŝƴ ǉǳŜ ǎŜ ǇƛŘŀ Ŝƭ ǊŜŎƻƴƻŎƛƳƛŜƴǘƻ ƻ ƭŀ ŜƧŜŎǳŎƛƽƴΦέ 

En relación al siguiente artículo señalado por la nota, éste sí puede en algunos casos empañar el 

cumplimiento del exhorto, pues en muchos de los casos no se acompañan todos los recaudos 

exigidos en este artículo, el cual tiene que ven con las copias legalizadas o en el caso del furo 

especializado autenticadas, teniendo en cuenta que este tipo de sentencias se hacen cumplir de 

estado a Estado de Juez a Juez vía exhorto.  ARTÍCULO 3  Los documentos de comprobación 

indispensables para solicitar el cumplimiento de las sentencias, laudos y resoluciones 

jurisdiccionales son los siguientes: a. Copia autentica de la sentencia o del laudo y resolución 

jurisdiccional; b. Copia auténtica de las piezas necesarias para acreditar que se ha dado 

cumplimiento a los incisos e) y f) del artículo anterior; c. Copia auténtica del auto que declare que la 

ǎŜƴǘŜƴŎƛŀ ƻ Ŝƭ ƭŀǳŘƻ ǘƛŜƴŜ Ŝƭ ŎŀǊłŎǘŜǊ ŘŜ ŜƧŜŎǳǘƻǊƛŀŘƻ ƻ ŦǳŜǊȊŀ ŘŜ Ŏƻǎŀ ƧǳȊƎŀŘŀΦέ En cuanto al 

ARTÍCULO 4 άSi una sentencia, laudo y resolución jurisdiccional extranjeros no pueden tener 

eficacia en su totalidad, el juez o tribunal podrá admitir su eficacia parcial mediante petición de 

ǇŀǊǘŜ ƛƴǘŜǊŜǎŀŘŀέ. Es esta la norma que  debe considerarse con una interpretación extensiva, pues 

lo que en definitiva la Asesoría de la Dirección General del Registro  denuncia que la misma no es 

totalmente eficaz en nuestro país en relación a la adopciones de niños paraguayos en el extranjero.   

Y el ARTÍCULO 6 άLos procedimientos, incluso la competencia de los respectivos órganos judiciales, 

para asegurar la eficacia a las sentencias, laudos arbitrales y resoluciones jurisdiccionales 

extranjeros serán regulados por la ley del Estado en que se solicita su cuƳǇƭƛƳƛŜƴǘƻέΦ346 No es 

menos verdadero o legal el criterio de la Asesoría de esta dependencia del Estado paraguayo, de 

alguna manera la inscripción de la sentencia de adopción extranjera trasgrede el trámite de la 

adopción establecida en una ley nacional vigente, por faltarle un trámite esencia y previo a la 

ŀŘƻǇŎƛƽƴ Ŝƴ ŎƻƳƻ ƛƴǎǘƛǘǳŎƛƽƴ ƳƛǎƳŀ Ŝƭ ŘŜƭ άƳŀƴǘŜƴƛƳƛŜƴǘƻ ŘŜƭ ǾƝƴŎǳƭƻέ ς ά9ƭ ƛƴŎǳƳǇƭƛƳƛŜƴǘƻ ŘŜ 

ƭŀǎ ŘƛǎǇƻǎƛŎƛƻƴŜǎ ŎƻƴǘŜƴƛŘŀǎ Ŝƴ ŜǎǘŜ ŎŀǇƝǘǳƭƻΣ ŀŎŀǊǊŜŀǊł ƭŀ ƴǳƭƛŘŀŘ ŘŜƭ ƧǳƛŎƛƻ ŘŜ ŀŘƻǇŎƛƽƴέ347. El 

Fuero de Familia en el estado argentino procesa las peticiones o juicios de adopción conforme sus 

leyes internas, pero es al Fuero especializado de la Niñez y la Adolescencia a quien le corresponde 

garantizar los derechos inherentes al niño o niña paraguayo, sujeto del trámite de adopción en el 

extranjero, ofrecerles aplicando los principios de la no discriminación e igualdad,  su derecho de 

conocer su origen a través de la obtención de datos mediante la investigación exhaustiva de la 

familia del niño o niña, preservando su derecho a ser criado por ésta familia o en caso de 
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imposibilidades de hecho, siempre que favorezcan al niño o niña,  el estado paraguayo debe liberar 

a éste para su adopción en el Estado extranjero.- 

 

5.2.- PROTOCOLO DE COOPERACION Y ASISTENCIA JURISDICCIONAL EN 

MATERIA CIVIL, COMERCIAL, LABORAL Y ADMINISTRATIVA DEL 

MERCOSUR   - TRATADO DE LAS LEÑAS 

Los requisitos de este Protocolo en definitiva se refieren a todos los trámites ordenados por el Juez 

de un Estado parte remitido para su cumplimiento a otro Estado Parte vía exhorto. ARTÍCULO 6.- 

άLos exhortos deberán contener: a) denominación y domicilio del órgano jurisdiccional requirente; 

b) individualización del expediente con especificación del objeto y naturaleza del juicio y del nombre 

y domicilio de las partes; c) copia de la demanda y transcripción de la resolución que ordena la 

expedición del exhorto; d) nombre y domicilio del apoderado de la parte solicitante en el Estado 

requerido, si lo hubiere; e) indicación del objeto del exhorto precisando el nombre y domicilio del 

destinatario de la medida; f) información del plazo de que dispone la persona afectada por la 

medida para cumplirla; g) descripción de las formas o procedimientos especiales con que ha de 

cumplirse la cooperación solicitada; h) cualquier otra información que facilite el cumplimiento del 

exhortoΦέ 9ƭ ARTÍCULO 8.- άEl cumplimiento de los exhortos deberá ser diligenciado de oficio por la 

autoridad jurisdiccional competente del Estado requerido y sólo podrá denegarse cuando la medida 

solicitada, por su naturaleza, atente contra los principios de orden público del Estado requerido. 

Dicho cumplimiento no implicará un reconocimiento de la jurisdicción internacional del juez del cual 

ŜƳŀƴŀέΦ  Regula sobre la oficiosidad del órgano jurisdiccional en el cumplimiento de los exhortos 

entre los Estado partes. ARTÍCULO 9.- άLa autoridad jurisdiccional requerida tendrá competencia 

para conocer de las cuestiones que se susciten con motivo del cumplimiento de la diligencia 

solicitada. Si la autoridad jurisdiccional requerida se declarare incompetente para proceder a la 

tramitación del exhorto, remitirá de oficio los documentos y antecedentes del caso a la autoridad 

jurisdiccional competente de su EstadoΦέΦ ƭŀǎ ƴƻǊƳŀǎ ŎƻƴǘŜƴƛŘŀǎ ƛƴŎƭǳǎƻ ǎŜ ǊŜŦƛŜǊŜƴ ŀ las diligencias 

imperativas que el órgano jurisdiccional debe tomar así como articular los medios necesarios para 

el cumplimiento de dichos exhortos. ARTÍCULO 20.- άLas sentencias y los laudos arbitrales a que se 

refiere el artículo precedente, tendrán eficacia extraterritorial en los Estados Partes si reúnen las 

siguientes condiciones: a)que vengan revestidos de las formalidades externas necesarias para que 

sean considerados auténticos en el Estado de donde proceden;  b) que éstos y los documentos 

anexos que fueren necesarios, estén debidamente traducidos al idioma oficial del Estado en el que 

se solicita su reconocimiento y ejecución; c) que éstos emanen de un órgano jurisdiccional o arbitral 

competente, según las normas del Estado requerido sobre jurisdicción internacional; d)que la parte 

contra la que se pretende ejecutar la decisión haya sido debidamente citada y se haya garantizado 



 

el ejercicio de su derecho de defensa; e) que la decisión tenga fuerza de cosa juzgada y/o ejecutoria 

en el Estado en el que fue dictada; f) que no contraríen manifiestamente los principios de orden 

público del Estado en el que se solicitare el reconocimiento y/o la ejecución. Los requisitos de los 

literales a), c), d), e) y f) deben surgir del testimonio de la sentencia o del ƭŀǳŘƻ ŀǊōƛǘǊŀƭΦέΦ 

Específicamente se refieren a sentencias y laudos arbitrales, lo cual coincide con el tema en 

estudio, ente los incisos e) y f) y muy específicamente el inciso f) con lo que se halla la justificación 

del rechazo en la ejecución de la resolución con autoridad de cosa juzgada proveniente de un 

Estado parte del Mercosur. Y por último el ARTÍCULO 23.- ά{ƛ ǳƴŀ ǎŜƴǘŜƴŎƛŀ ƻ ǳƴ ƭŀǳŘƻ ŀǊōƛǘǊŀƭ ƴƻ 

pudiere tener eficacia en su totalidad, la autoridad jurisdiccional competente en el Estado 

requerido podrá admitir su eficacia parcial mediando solicitud de parte interesada. ARTÍCULO 24.- 

άLos procedimientos, incluso la competencia de los respectivos órganos jurisdiccionales, a los 

efectos de reconocimiento y ejecución de las sentencias o de los laudos arbitrales, se regirán por la 

ley del Estado requeridoέΦ348 Lo cual se cumple indefectiblemente en ambos Estados Parte, pero 

evidencia que las sentencias no se refieren al fuero de familia o de niñez y adolescencia,  que 

tienen principios y normas de derechos humanos especiales, por qué los sujetos involucrados 

como partes son niños, niñas y adolescentes,  la ejecutabilidad de las resoluciones de otros Estados 

debe pasar por un exhaustivo o minucioso análisis en donde no solo la letra de la norma es 

aplicada, sino, por el contrario, se aplica los principios específicos que rigen el fuero especializado 

por no ser la pretensión objeto de comercio, transacción, no se trata de bienes de uso o cambio, en 

su caso hechos punibles, sino que se trata de la vida de un ser humano que define su presente, su 

pasado, su futuro y que por su edad y condición se halla en estado de vulnerabilidad.-349 

 

6.- RELEVANCIA DE LA NACIONALIDAD DEL NIÑO 

9ƴ ōǵǎǉǳŜŘŀ ŘŜ ǳƴ ŎƻƴŎŜǇǘƻ ǎƛƳǇƭŜ ȅ ŜƴǘŜƴŘƛōƭŜΣ ŘŜ ƭŀ ƴŀŎƛƻƴŀƭƛŘŀŘΣ άEs una cualidad social, 

cultural y espacial influida por una sumatoria de elementos, que no deben ser analizados de forma 

ŀƛǎƭŀŘŀέ.350 Evidentemente es compleja la definición y abarca un todo que hace la personalidad e 

identidad del ser humano. Encontramos que el Estado extranjero en ningún momento ha tenido en 

cuenta la nacionalidad de los niños y niñas adoptados en su territorio.- 

¢ƛŜƴŜ ƭŀ ƴŀŎƛƻƴŀƭƛŘŀŘ ǇŀǊŀƎǳŀȅŀ ƴŀǘǳǊŀƭΣ  άlŀǎ ǇŜǊǎƻƴŀǎ ƴŀŎƛŘŀǎ Ŝƴ Ŝƭ ǘŜǊǊƛǘƻǊƛƻ ŘŜ ƭŀ ǊŜǇǵōƭƛŎŀέ,351 

lo establece la Constitución Nacional del Paraguay en uno de sus numerales,  el siguiente numeral 
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indica que igualmente tiene la nacionalidad paraguaya los hijos de madre y padre paraguayo 

nacido en el extranjero, cuando uno o ambos se hallan al servicio de la república y también poseen 

nacionalidad paraguaya los hijos de aquellos padres cuando se radiquen en la República en forma 

ǇŜǊƳŀƴŜƴǘŜΣ ȅ άlos infantes de padres ignorados (padres desconocidos), recogidos en el territorio 

ŘŜ ƭŀ ǊŜǇǵōƭƛŎŀέΤ en esta línea de ideas, consideramos que la nacionalidad, elemento primordial de 

la persona, se halla garantizada por la nuestra Constitución Nacional y por la mayoría de las 

constituciones americanas y democráticas que se refieren al elemento del Estado como lo son sus 

habitantes, asimismo nuestra ley suprema se pronuncia sobre el derecho a la naturalización con 

requisitos  que deben cumplir los solicitantes y también se refiere a la nacionalidad múltiple que 

puede ser admitida mediante tratado internacional o por reciprocidad de rango constitucional 

entre el Estado del natural de origen y el de adopción. Ahora bien, con la república Argentina,  el 

Paraguay no ha suscripto tratado internacional alguno,  así como tampoco hay acuerdo de 

reciprocidad de rango constitucional que establezca una doble nacionalidad.  

La cuestión es; ¿el niño nacido en el  territorio nacional  que tiene su domicilio o vive en territorio 

extranjero, pierde su nacionalidad? La respuesta a esta cuestión, la podemos dar a través del 

simple razonamiento y requisitos que operan para una persona mayor de edad y las disposiciones 

contenidas en la Constitución Nacional del Paraguay.352 

En general los niños o niñas son llevados por su madre al Estado argentino en busca de mejoras 

económicas y bienestar en general, así como también es común que se trate de hijos de madres 

solteras o productos de relaciones muy temporales, que no producen lazos sentimentales, de 

progenitores irresponsables, madres jóvenes sin futuro promisorio, que se refugian en el trabajo 

domésticos en el extranjero, los niños por lo general son bebes o de muy corta edad. 

La Constitución de la Nación Argentina ŜǎǘŀōƭŜŎŜΥ άLos extranjeros gozan en el territorio de la 

bŀŎƛƽƴ ŘŜ ǘƻŘƻǎ ƭƻǎ ŘŜǊŜŎƘƻǎ ŎƛǾƛƭŜǎέ 353 y pueden trascurrido los dos años obtener la 

nacionalización por naturalización residiendo en su territorio, siempre y cuando éstos dos años 

sean continuos. Un niño de nacionalidad paraguaya que resida más de dos años, puede adquirir la 

nacionalidad argentina pues quien ejerce la patria potestad o institución jurídica que lo represente 

podrá solicitar ante las instituciones correspondientes la nacionalidad argentina por naturalización.  

Continuando con lo que establece las normas constitucionales del Paraguay, sobre la adquisición y 

pérdida de la nacionalidad, es importante destacar el derecho de una persona a solicitar otra 

nacionalidad, cuando al cumplir la mayoría de edad lo solicite en forma personal o por imposición 

cuando uno o ambos progenitores tramitando ante las autoridades e instituciones establecidas en 

el Estado donde residen, lo solicitan en su nombre. Entonces, surge otra situación, no prevista por 

la legislación paraguaya y argentina en temas de adopciones, pero que tiene una respuesta más 
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que obvia, los adoptantes inician los trámites para que el niño adquiera la nacionalidad de ellos, 

pero en la Argentina para iniciar el trámite debe trascurrir dos años. 

La sentencia de adopción extranjera no establece la nueva nacionalidad del niño o niña adoptado 

por padres de nacionalidad argentina que residen en su país,  el trámite de la adopción y la 

sentencia son resultado del proceso en ese país, es esa la cuestión que trae aparejado el criterio de 

negación al registro de la resolución, cuando que el adoptado es de nacionalidad paraguaya desde 

este punto de vista. Es esta también una causal por la que debe intervenir las autoridades de la 

nacionalidad del niño o niña, sin que esto configure la pérdida de la competencia o jurisdicción del 

estado extranjero o sea de los juzgados de la residencia en donde se inicia el trámite de adopción. 

Ahora bien, la competencia basada en la nacionalidad, lo encontramos en la legislación española y 

por sobre todas las cosas buscan satisfacer y que tenga efectos en el interés del menor, al decir del 

Prof. Dr. tŜŘǊƻ !ƭōŜǊǘƻ 5Ŝ aƛƎǳŜƭ !ǎŎŜƴŎƛƻ Ŝƴ ǎǳ ƻōǊŀ  ά9ŦƛŎŀŎƛŀ ŘŜ ƭŀǎ wŜǎƻƭǳŎƛƻƴŜǎ 9ȄǘǊŀƴƧŜǊŀǎ ŘŜ 

WǳǊƛǎŘƛŎŎƛƽƴ ±ƻƭǳƴǘŀǊƛŀέΣ  ǇƻǊ ǎǳǇǳŜǎǘƻ ǉǳŜ Ŝƴ ǎǳ ƻōǊŀ ǎƛƎǳŜ ŀƭŜƎŀƴŘƻΣ ƘŀŎƛŜƴŘƻ ǊŜŦŜǊŜƴŎƛŀ ŀ ƭŀ ƭŜȅ 

española al cual se refiere en sus apreciaciones, ά/ƻƴ ŎŀǊłŎǘŜǊ general, para que se satisfaga el 

requisito del art. 7 CPM de que la autoridad sea competente, basta con que la medida provenga de 

un Estado del que el menor sea nacional, sin que proceda evaluar el carácter efectivo de esa 

nacionalidad. Pese a que no se trate propiamente de una norma atributiva de competencia, debe 

señalarse que si las autoridades (del Estado de la residencia habitual del menor o de aquel en el que 

se encuentren bienes del mismo) a las que se ha confiado, conforme a lo previsto en el art. 6 CPM, 

la ejecución de las medidas de protección adoptan decisiones en el marco de tal ejecución (por 

ejemplo, una autorización judicial a favor del tutor), las mismas quedan cubiertas por la obligación 

de reconocimiento del art. 7 CPM (si bien no será frecuente la necesidad de hacerlas valer 

extraterritorialmenteέΦ354Los motivos o justificaciones aunque se trate de  procesos diferentes, se 

ha tenido presente la nacionalidad el niño y no solo la residencia de éste para los casos de 

adopciones. 

No debe alejarse tampoco de la idea, de legalidad el garantizar al niño todos sus derechos,  el de 

la identidad que es el caso que nos ocupa, así como también el derecho a una familia, o ser criado 

por una familia, es por eso que el Estado paraguayo habiendo ratificado no solo el Convenio 

relativo a la Protección del Niño y a la Cooperación en materia de Adopción Internacional sino 

entre otros el pacto de San José de Costa Rica en su artículo 20 que se refiere a la nacionalidad de 

las personas y enfatiza cuanto sigue: ά Derecho a la Nacionalidad  1. Toda persona tiene derecho 

a una nacionalidad.  2. Toda persona tiene derecho a la nacionalidad del Estado en cuyo territorio 

nació si no tiene derecho a otra.  3. A nadie se privará arbitrariamente de su nacionalidad ni del 

derecho a cambiarlaέ355, así como establece garantías para el derecho al nombre, la familia y los 
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derechos inherentes al niño, siendo referencia para las legislaciones latinoamericanas, es que 

preocupa al Estado paraguayo el trámite de adopción en el extranjero de niños paraguayos.  

 

7.- PRINCIPIO DE LA NO DISCRIMINACION E IGUALDAD 

[ŀ /ƻƴǾŜƴŎƛƽƴ ŘŜ ƭƻǎ 5ŜǊŜŎƘƻǎ ŘŜƭ bƛƷƻ Ŝƴ ǎǳ !ǊǘΦ нϲ ŜȄǇǊŜǎŀΥ ά1.- Los Estados partes en el 

presente Convención respetarán los derechos enunciados en esta convención y asegurarán su 

aplicación a cada niño sujeto a su jurisdicción, sin distinción alguna, independientemente de la 

raza, el color, el sexo, el idioma, la religión, la opinión política o de otra índole, el origen nacional, 

étnico o social, la posición económica, los impedimentos físicos, el nacimiento o cualquier otra 

condición del niño, de sus padres o de sus tutores. 2. Los Estados Partes tomarán todas las 

medidas apropiadas para asegurar que el niño sea protegido contra toda forma de discriminación 

o castigo por causa de la condición, las actividades, las opiniones expresadas o las creencias de sus 

ǇŀŘǊŜǎΣ ŘŜ ǎǳǎ ǘǳǘƻǊŜǎ ƻ ŘŜ ǎǳǎ ŦŀƳƛƭƛŀǊŜǎέ356. Con el proceso previsto de inicio de instancia por la 

residencia de los adoptantes y del niño, no teniendo en cuenta la nacionalidad del adoptado, se 

obvia este elemento fundamental de su identidad, provoca una discriminación, en cuanto que al 

niño o niña de nacionalidad argentina,  como sujeto del proceso de adopción se les garantiza el 

derecho de conocer sus orígenes, investigando incluso con la pericial de ADN357 sus lazos 

sanguíneos para efectivizar este derecho esencial que hace a la personalidad de todo ser humano. 

Al tratarse de un niño o niña extranjero al director del proceso de adopción no le es indispensable, 

para elaborar el historial del adoptado, dar intervención a las autoridades de la nacionalidad del 

niño o niña, sino simplemente cumplir en tiempo y forma con el proceso, priorizando el principio 

de la autonomía de la voluntad del progenitor biológico y el consentimiento acabado de los 

padres adoptivos o adolescente adoptado, sin dimensionar la necesidad a futuro que podría tener 

ese niño, niña o adolescente de conocer sus orígenes. 

Como ejemplo de esta situación es también indispensable tener presente las 100 Reglas de 

Brasilia, que para el Paraguay entra a formar parte de su ordenamiento jurídico a través de la 

Acordada de la Corte Suprema de Justicia N° 633/10 ς ά9ƭ ŘŜǎǇƭŀȊŀƳƛŜƴǘƻ de una persona fuera 

del territorio del Estado de su nacionalidad puede constituir una causa de vulnerabilidad, 

ŜǎǇŜŎƛŀƭƳŜƴǘŜ Ŝƴ ƭƻǎ ǎǳǇǳŜǎǘƻǎ ŘŜ ƭƻǎ ǘǊŀōŀƧŀŘƻǊŜǎ ƳƛƎǊŀǘƻǊƛƻǎ ȅ ǎǳǎ ŦŀƳƛƭƛŀǎΧΧέόмоύΤ ά[ŀ 

pobreza constituye una causa de exclusión social, tanto en el plano económico como en los planos 

social y cultural, y supone un serio obstáculo para el acceso a la justicia especialmente en aquellas 

ǇŜǊǎƻƴŀǎ Ŝƴ ƭŀǎ ǉǳŜ ǘŀƳōƛŞƴ ŎƻƴŎǳǊǊŜƴ ŀƭƎǳƴŀ ƻǘǊŀ Ŏŀǳǎŀ ŘŜ ǾǳƭƴŜǊŀōƛƭƛŘŀŘέ όрύΦ 9ƭ ƴƛƷƻΣ ƴƛƷŀ ƻ 

adolescente de nacionalidad paraguaya, reside en el l extranjero se halla no solo como víctima de 

su estado de adoptabilidad, que por lo general es  causa de la migración de sus familiares 
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biológicos para obtener mejores condiciones de vida por cuestiones de pobreza o falta de 

oportunidades en su estado de origen, y que por circunstancias excepcionales entregan, 

abandonan  a sus hijos, y en relación a ellos son tomadas medidas de protección por haber estos 

familiares infringido la ley en el Estado residencia, con lo cual  se evidencia la falta de 

comunicación interinstitucional de Estado a Estado.  

 

7.- INTERVENCION DEL JUZGADO DE LA NIÑEZ Y LA ADOLESCENCIA 

Hasta el momento,  las sentencias de adopción llegadas al Juzgado ς vía exhorto- para su 

tramitación, solicitan la inscripción del niño de nacionalidad paraguaya, específicamente solicitan 

la inscripción de la sentencia de adopción plena que se ha tramitado en su totalidad en la república 

Argentina, éstas son remitidas a los diversos  juzgados del Fuero de la Niñez y la Adolescencia de 

las circunscripciones Judiciales de donde proviene el lugar de nacimiento del niño, niña o 

adolescente. El estudio corresponde como tantos a la Tercera Circunscripción Judicial y la Dirección 

de Asuntos Internacionales e Integridad Institucional de la Corte Suprema de Justicia, es la 

encargada de esta distribución una vez recibidos desde el Ministerio de Relaciones Exteriores, el 

cuadernillo o expediente de exhorto judicial, una vez sorteados son tramitados en el primer o 

segundo turno del Juzgado de la Niñez y la Adolescencia, en dicho sentencia extranjera se hallan 

los datos de la inscripción del niño o niña en la oficina del Registro del Estado Civil,  siendo 

diferentes los fundamentos para admitirlos o rechazarlos tomados por cada Juzgado, por lo que 

correspondería unificar criterios y establecer directrices concretas para completar los elementos 

necesarios para evitar conculcar derechos relativos a la identidad de nuestros niños y niñas 

connacionales adoptados en el república Argentina.-  

El exhorto de la sentencia extranjera tiene como fin, la inscripción de la adopción plena tramitada 

en el exterior, a favor de niños, niñas y adolescentes de nacionalidad paraguaya que residen en la 

Argentina, en algunos casos poseen residencia precaria358, otros poseen radicación, algunos otros,  

son adoptados por la pareja de la madre o el marido de ésta, pero sigue siendo mayor el 

porcentaje de niños paraguayos que han sido entregados en guarda pre-adoptivas por sus propias 

madres.   

La ejecutabilidad de la sentencia extranjera se halla justificada en varios tratados ratificados por 

nuestro país, así como también en el código procesal civil, no se trata de que dicha sentencia fuere 

incumplida o los tratados y la ley nacional del Estado paraguayo, sino del derecho que 

intrínsecamente debe ser protegido por los operadores de justicia de uno y otro Estado, es en 

realidad el reflejo que pretenden hacer notar los jueces que considera su inejecutabilidad. 
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En uno de los casos estudiados, el Juzgado consideró incompleta dicha sentencia por no haberse 

dado participación al Centro de Adopciones de nuestro Estado en relación a la investigación, 

búsqueda y localización de familiares del connacional adoptado, ya con sentencia definitiva cuya 

ejecución con la inscripción de dicha sentencia, completaba el circuito legal, sin embargo, el 

trámite  de - búsqueda y localización de la familia biológica ampliada - con lo cual se garantiza 

plenamente los derecho intrínsecos del niño o niña,  es una gestión indispensable para garantizar 

ƭŀ ƛŘŜƴǘƛŘŀŘ ŘŜƭ ƴƛƷƻΣ Ŝƭ Ŏǳŀƭ ǎŜ Ƙŀƭƭŀ ƴƻǊƳŀǘƛȊŀŘƻ Ŝƴ ƭŀ ƭŜȅ ммосκфт ά5Ŝ !ŘƻǇŎƛƻƴŜǎέΣ ŘŜǊŜŎƘƻ 

fundamental que por sobre todo se encuentra varias veces garantizados en los tratados 

internacionales de derecho humanos, ratificados por ambos Estados.- 

Este es,  el trámite obviado por la institución judicial extranjera, es en este sentido  que 

corresponde establecer el trámite que deben seguir las resoluciones emanadas de Estados 

extranjeros en nuestro país que se refieran a adopciones tramitadas en el extranjero, por lo que 

sería necesario redactar acuerdos o pactos bilaterales con la república Argentina al respecto, 

convengamos que es un estudio mucho más profundo que abarca legislación, aplicación de 

convenios y políticas públicas del Estado paraguayo y argentino, por sobre todas las cosas es de 

voluntad política. 

 

8.- EFICACIA Y ORDEN PÚBLICO DE LA SENTENCIA EXTRANJERA DE 

ADOPCION ς LEGISLACION COMPARADA 

En la legislación comparada especialmente con el Reino Unido de España,  el reconocimiento en 

ese Estado de las decisiones extranjeras constitutivas de adopción se halla subordinado, junto a las 

condiciones comunes al conjunto de las resoluciones de jurisdicción voluntaria, ya expuestas, a 

ŘŜŎƛǊ ŘŜ ƭŀ ƛƴŦƻǊƳŀŎƛƽƴ ŜƴŎƻƴǘǊŀŘŀ ǘŜƴŜƳƻǎ ǉǳŜ ŜǎΥ άŎƻƴǘǊƻƭ ŘŜ ƭŀ competencia del órgano de 

origen, compatibilidad con decisiones eficaces en España, respeto del orden público procedimental 

y material, autenticidad y traducción del documento a un limitado control de la ley aplicada por el 

juez de origen, a la verificación de la equivalencia entre la figura constituida en el extranjero y la 

adopción prevista en nuestro ordenamiento, así como, en determinadas ocasiones, al 

consentimiento o a la declaración de idoneidad de una entidad pública Española (404)359. Con lo 

cual encontramos que en Europa, específicamente España,  tiene definido la eficacia de las 

sentencias de jurisdicción voluntaria donde se halla involucrado el orden público y en especial la 

ADOPCION de niños en el extranjero, si bien, no re refiere específicamente a niños españoles 

adoptados en el extranjero sino más bien, a procesos gestionados fuera del territorio español y 
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que tendrán sus efectos en España, residencia final del niño y su familia adoptiva de nacionalidad 

española. 

 

9.- ADMISION DE LA INSCRIPCION DE LA SENTENCIA DE ADOPCION 

PLENA EXTRANJERA - LEYES APLICABLES 

Es necesario en primer lugar analizar y recordar las normas de código procesal civil de ambos 

Estados, iniciando por el de la república del Paraguay. El cual es aplicado  estrictamente por 

algunos juzgadores, apoyando esta decisión con la interpretación de ciertos tratados, elaborados 

sobre estos temas. 

9.1  LEY NACIONAL ς CODIGO PROCESAL CIVIL - CAPITULO II  - De la 

ejecución y eficacia de sentencias dictadas por tribunales extranjeros 

Nuestro Estado aplica esta norma para los exhortos y el diligenciamiento directo de las sentencias 

extranjeras o resoluciones con fuerza de tal, la cual se halla regulada en el Art. 532  - Procedencia. 

άLas sentencias dictadas por los tribunales extranjeros tendrán fuerza ejecutoria en los términos de 

los tratados celebrados con el país de que provengan. Cuando no hubiere tratados, será ejecutable 

si concurren los siguientes requisitos: a) que la sentencia, con autoridad de cosa juzgada en el 

Estado en que fue pronunciada, emane de tribunal competente en el orden internacional y sea 

consecuencia del ejercicio de una acción personal o de una acción real sobre un bien mueble, si éste 

ha sido trasladado a la República durante o después del juicio tramitado en el extrŀƴƧŜǊƻΧōύΧŎύΧŘύ 

que la obligación que hubiere constituido el objeto del juicio sea válida según nuestras leyes; e) que 

la sentencia no contenga disposiciones contrarias al orden público interno; f) que la sentencia reúna 

los requisitos necesarios para ser considerada como tal en el lugar en que hubiere sido dictada, y 

las condiciones de autenticidad exigidas por la ley nacional, y g) que la sentencia no sea compatible 

con otra pronunciada, con anterioridad o simultáneamente, por un tribunal paraguayoέ360. El 

código procesal civil, en forma expresa establece cuales son los requisitos que debe reunir una 

sentencia extranjera para que fuera ejecutable en nuestro país,  el fundamento de esta norma se 

basa en el principio de reciprocidad y colaboración entre los Estados, pero antes que nada debe ser 

reconocido como válida la sentencia y es deber del Juez, en prima facie revisar si se hallan reunidos 

estos elementos que hacen viable la ejecución de la sentencia extranjera. Cumplido este requisito, 

el Juez deberá tomar los recaudos para que la misma fuere ejecutada.  

Las sentencias extranjeras sobre adopción plena tiene por finalidad la inscripción de dicha 

resolución en Dirección General del Registro del Estado Civil, como por ejemplo en todas y cada 
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una de las ǎŜƴǘŜƴŎƛŀǎ ǎŜ ǘǊŀƴǎŎǊƛōŜ ŎƻƳƻ ǎƛƎǳŜΥ  άΧa fin de que inscriba en el registro habilitado a 

tal efecto la sentencia de adopción del niño NNNN, con C.I. N° 000000 respectivosέΦ 9ǎŜ ǊŜƎƛǎǘǊƻ ǎŜ 

halla en la Dirección General del Registro del Estado civil, que debe anotar como una nueva 

inscripción las sentencias de adopciones  vía oficio con copia de la parte resolutiva, Art. 52 ς de la 

ƭŜȅ ммосκфт άEjecutoriada la sentencia definitiva, la adopción será inscripta como nacimiento, a 

cuyo efecto se remitirá un oficio judicial al Registro  Civil, al cual se adjuntará testimonio de la parte 

dispositiva de dicha sentencia. De esta partida original con su nota al margen, no podrá expedirse 

copia, sino por orden judicial, salvo que lo solicite el adoptado cuando tenga más de dieciocho  

años o los padres adoptantesέΦ361En la primera inscripción se dejará asentada como nota marginal 

el número y fecha de la resolución de adopción.  

 

9.2.- ADMISIÓN Y  CUMPLIMIENTO DEL EXHORTO EN ARGENTINA: 

Sentencias de tribunales extranjeros. Laudos de tribunales arbitrales extranjeros, así lo regula el 

!ǊǘΦ рмтΥ ά/ƻƴǾŜǊǎƛƽƴ Ŝƴ ǘƝǘǳƭƻ ŜƧŜŎǳǘƻǊƛƻΦ [ŀǎ ǎŜƴǘŜƴŎƛŀǎ ŘŜ ǘǊƛōǳƴŀƭŜǎ ŜȄǘǊŀƴƧŜǊƻǎ ǘŜƴŘǊłƴ ŦǳŜǊȊŀ 

ejecutoria en los  términos de los tratados celebrados con el país de que provengan. Cuando no 

hubiese tratados, serán ejecutables si concurriesen los siguientes requisitos: 1) Que la sentencia, 

con autoridad de cosa juzgada en el estado en que se ha pronunciado, emane de tribunal 

competente según las normas argentinas de jurisdicción internacional o de una acción real sobre 

un bien mueble, si este ha sido trasladado a la República durante o después del juicio tramitado en 

el extranjero. 2) Que la parte demandada contra la que se pretende ejecutar la sentencia hubiese 

sido personalmente citada y se haya garantizado su defensa. 3) Que la sentencia reúna los 

requisitos necesarios para ser considerada como tal en el lugar en que hubiere sido dictada y las 

condiciones de autenticidad exigidas por la ley nacional. 4) Que la sentencia no afecte los 

principios de orden público del Derecho argentino. 5) Que la sentencia no sea incompatible con 

ƻǘǊŀ ǇǊƻƴǳƴŎƛŀŘŀΣ Ŏƻƴ ŀƴǘŜǊƛƻǊƛŘŀŘ ƻ ǎƛƳǳƭǘłƴŜŀƳŜƴǘŜΣ ǇƻǊ ǳƴ ǘǊƛōǳƴŀƭ ŀǊƎŜƴǘƛƴƻέΦ362 Es de esta 

forma la trascripción de la ley vigente en dio Estado. Las similitudes encontradas en el código 

procesal civil de Paraguay y Argentina, hacen presumir que tenemos iguales requisitos o elementos 

para hacer cumplir la sentencia extranjera. Sin embargo, la lista de exigencias es más amplia en 

nuestro Estado. Al efecto de éste análisis solo tendremos presente para analizar el requisito del 

ƴǳƳŜǊŀƭ пύ άQue la sentencia no afecte, los principios de orden público del Derecho argentinoέΣ Ŝƴ 

concordancia con el requisito del procedimiento de nuestro país inciso e) άǉǳŜ ƭŀ ǎŜƴǘŜƴŎƛŀ ƴƻ 

contenga disposiciones contrarias al orden público internoέΣ Ŝǎǘŀ ŘƛǎǇƻǎƛŎƛƽƴ ǘǊŀƴǎǾŜǊǎŀƭƳŜƴǘŜ ǎŜ 

halla intrínseca en la resolución que rechaza el cumplimiento de la resolución extranjera por parte 

del juzgado. 
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La regla general según los estudiosos argentinos Lino Enrique Palacios y Adolfo Alvarado Vellozo, 

Ŝƴ ǊŜƭŀŎƛƽƴ ŀƭ ŀǊǘƝŎǳƭƻ ŘŜǎŎǊƛǇǘƻ άfieles al generoso espíritu que animó a os antecedentes 

legislativos hispánicos admiten, una vez verificado el cumplimiento de determinados requisitos, la 

eficacia de las sentencias y laudos arbitrales pronunciados en el extranjero, sea para posibilitar, 

previa la concesión del exequátur, su conversión en títulos ejecutorios y la consiguiente ejecución 

dentro del territorio nacional, o simplemente para que se los reconozca como actos dotados de 

autoridad de cosa juzgadaΦέ363.  

Tanto el proceso civil argentino como el paraguayo no  exige reciprocidad y ninguno de ellos 

autoriza a revisar el mérito de la sentencia dicta en el extranjero, sin embargo, el fundamento de 

nuestro proceso civil al respecto de ejecución y eficacia de sentencia extranjera en el fuero de 

familia, necesita de esta revisión por tratarse directamente sobre la vida e historia de un ser 

humano, cuyas garantías pueden ser vulneradas por la edad y la imposibilidad de hecho de velar 

ella misma por sus derechos. 

 

10.- ¿EJECUCIÓN O EFICICACIA DE LA SENTENCIAS EXTRANJERAS? 

La cuestión desde este punto de vista se sintetiza con el siguiente cuestionamiento ¿la sentencia 

de adopción plena  dictada por jueces competentes en la república Argentina contiene 

disposiciones contrarias al orden público del Paraguay? Para algunos jueces es afirmativa la 

respuesta esas resoluciones son contrarias al ordenamiento de fondo en esta materia del 

Paraguay, otros asumen una postura dudosa y para otros no es contraria porque cumplen los 

requisitos procesales y el fondo de la cuestión no debe ser estudiado. 

No se trata de  precisamente por la falta de recaudos de la estructura de la sentencia en sí, ella 

puede cumplir con todos los recaudos extrínsecos y quizás intrínsecos de una resolución con fuerza 

ejecutiva,  sino por lo que ya hemos mencionado, si el niño adoptado es de nacionalidad paraguaya 

y esa resolución  debe inscribirse en la Dirección General del Registro del Estado Civil,  nuestra ley 

bϲ ммосκфт Ŝƴ ǎǳ !ǊǘΦ рн ŜǎǘŀōƭŜŎŜΥ άEjecutoriada la sentencia definitiva, la adopción será inscripta 

como nacimiento, a cuyo efecto se remitirá un oficio judicial al Registro civil, al cual se adjuntará 

testimonio de la parte dispositiva de dicƘŀ ǎŜƴǘŜƴŎƛŀ ŘŜŦƛƴƛǘƛǾŀΧέ364 que para la inscripción de la 

sentencia de adopción nacional, sea ejecutable y adquiera eficacia, es necesario que se hallen 

reunidas todos los requisitos exigidos por esta ley de fondo, es decir deben cumplirse con todo el 

proceso indicado en ella. 
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De un modo comparativo una sentencia extranjera, es ejecutable y eficaz, por ejemplo en un juico 

por indemnización de  daños y perjuicios en la esfera comercial o familiar (separación de bienes),  y 

una de las partes - el ejecutado o demandado - posee sus bienes en el territorio paraguayo, el 

Estado argentino solicita el embargo de dichos bienes y cumplido con los recaudos legales el juez 

paraguayo dicta el correspondiente mandamiento, con lo cual la sentencia extranjera se vuelve 

totalmente ejecutable y eficaz. 

En las cuestiones de familia y en especial cuando se trata de adopciones, se hallan involucrados el 

orden público, porque interesa al Estado en sí, todo lo que se refiere al estado civil de las personas 

como la inscripción de divorcio, matrimonio, defunción, nacimiento, adopciones y filiaciones, no 

podremos referirnos a la ejecución de las sentencias sino a la eficacia de las mismas, es por ello 

que todos los tratados de referencia y en especial los códigos de procedimiento de ambos Estados 

son muy objetivos en su disposiciones. 

Pero se debe tener en cuenta que cuando el contenido de una sentencia extranjera colisiona con 

normas propias del derecho interno de un país, dicha resolución es ineficaz, que declaran y 

constituyen derechos al mismo tiempo. 

 

10.1.- LEGALIDAD DE LA SENTENCIA  

El Estado paraguayo tiene particular  interés en el estado civil de las personas, es por ello, que lo 

considera de orden público, no se puede negar la complejidad  que reviste el cumplimiento de la 

sentencia extranjera, su efectividad con los derechos personalísimos que tienen que ver con la 

identidad de las personas por sentencia declarativa y constitutiva a la vez que es la sentencia de 

adopción. La naturaleza de las sentencias de adopción, se las considera constitutivas de derechos 

por el desplazamiento del niño de una familia por la pérdida de la patria potestad o por la 

declaración de estado de adoptabilidad y el ingreso a una nueva familia por la adopción que al 

mismo tiempo hace que el juez declare tal circunstancia. Los trámites de adopción en el 

extranjero cuyo resultado sea una resolución definitiva de adopción  en un Estado donde existen 

dos tipo de adopciones, la simple y la plena  no coincide con nuestro ordenamiento jurídico que 

solo contempla la adopción plena por el cual existe una ruptura de vínculo con la familia de origen 

con carácter irrevocable. Para que la adopción constituida en el extranjero pueda ser reconocida 

como tal y por lo tanto la misma revista carácter de efectiva y cumplida, deben necesariamente 

acomodarse a los requisitos que nuestro orden legal lo establece y procederse con las eventuales 

diligencias necesarias para preservar derechos y garantías no solo indicadas en nuestro Estado 

sino en legislaciones internacionales de derecho humanos y convenios ratificados por ambos 

Estados, sobre el tema de adopción. El trámite no cumplido por el Estado extranjero es el  - 

mantenimiento del vínculo con su familia de origen del adoptado. Porque nuestro ordenamiento 



 

jurídico interno es taxativo para que proceda una adopción, todo niño debe inexorablemente 

pasar por este periodo o en su caso  la  - búsqueda de sus familiares - que tiene como objeto no 

solo evitar la nulidad del proceso, sino uno más transcendental, el de preservar su historia, sus 

orígenes. 

 

En el caso de adopciones simples, es mucho más grave, pues en definitiva si en la república 

Argentina un niño paraguayo ha sido adoptado a través de este régimen, el mismo contradice 

nuestro ordenamiento jurídico y plenamente estaremos ante uno de los requisitos que hacen 

inejecutable una resolución extranjera, elemento exigido en el Art. 532 inc. e) que la sentencia no 

ŎƻƴǘŜƴƎŀ ŘƛǎǇƻǎƛŎƛƻƴŜǎ ŎƻƴǘǊŀǊƛŀǎ ŀƭ ƻǊŘŜƴ ǇǵōƭƛŎƻέ365, en concordancia con lo establecido en el 

!ǊǘΦ оϲ άLa adopción es plena, indivisible e irrevocable y confiere al adoptado una filiación que 

sustituye a la de origen y le otorga los mismos derechos y obligaciones de los hijos biológicos. Con 

la adopción cesan los vínculos del adoptado con la familia de origen, salvo los impedimentos 

dirimentes en el matrimonio provenientes de la consanguinidad. Cuando la adopción tiene lugar 

respecto del hijo del cónyuge o conviviente de otro sexo, cesan los vínculos sólo con relación al otro 

progenitorέΦ366 Es una razón muy elemental y humana más que procesal, dentro de esta norma se 

halla contenida la esenia de la  figura de la adopción en nuestra legislación lo cual coincide con lo 

ŀǊǘƛŎǳƭŀŘƻ Ŝƴ ƭŀ /ƻƴǾŜƴŎƛƽƴ ŘŜ ƭƻǎ 5ŜǊŜŎƘƻǎ ŘŜƭ bƛƷƻ άArt. 21 Los Estados que reconocen y/o 

permiten el sistema de adopción cuidarán de que el interés superior del niño sea la consideración 

ǇǊƛƳƻǊŘƛŀƭΣ ȅ ŀύΧΦōύΧΦŎύ ±ŜƭŀǊłƴ ǇƻǊǉǳŜ Ŝƭ ƴƛƷƻ ƻōƧŜǘƻ ŘŜ ŀŘƻǇŎƛƽƴ Ŝƴ ƻǘǊƻ ǇŀƝǎ ƎƻŎŜ ŘŜ 

salvaguardias y normas equivalentes a las existentes respecto de la adopción por personas que 

ǊŜǎƛŘŀƴ Ŝƴ Ŝƭ ƳƛǎƳƻ ǇŀƝǎέ;367 este es el análisis de legalidad desde el fuero especializado, aunque 

no podría apartarse de otras leyes que son normas que se hallan en el mismo grado de aplicación, 

sin embargo, aquellas normas que especialmente se refieran a derechos humanos esenciales y 

básicos deben ser aplicadas justamente por ser especiales y ese es el orden de prioridad, en este 

caso por ser esenciales a la existencia humana.  

 

11.- APLICACION del TRATADO DE MONTEVIDEO 

Continuando con el criterio de cumplimiento de las sentencias extranjeras,  ambos Estados, así 

como otros países del MERCOSUR368 han ratificado los tratados internacionales que se refieren a la 

cooperación en razón de las adopciones, así como los procesalistas dan preferencia a  los tratados 

y convenios internacionales sobre cumplimiento de sentencias extranjeras.  
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En realidad los tratados suscriptos son dos en el mismo lugar en diferentes años,    los tratados de 

Montevideo - Uruguay de 1889 y 1940, el Estado paraguayo y el Estado argentino, han ratificado 

apelando a estos tratados para dar validez a las rogatorias remitidas, también es norma legal el 

Tratado de Las Leñas  ente los países del MERCOSUR, siendo esta última la nueva regulación que 

dan base a todas las  peticiones y fundamento legal de los exhortos o exequátur. El art. 6 del 

Tratado de Montevideo por ejemplo, indica cuales son los documentos indispensables para 

ǎƻƭƛŎƛǘŀǊ Ŝƭ ŎǳƳǇƭƛƳƛŜƴǘƻ ŘŜ ƭŀǎ ǎŜƴǘŜƴŎƛŀǎ ƻ ŦŀƭƭƻǎΥ ά a) copia íntegra  de la sentencia o del fallo 

arbitral; b) que tengan el carácter d ejecutoriados o pasados en autoridad de cosa juzgada en el 

estado en donde hayan sido pronunciados; c) que parte contra la cual se hubieran dictado haya 

sido legalmente citada y representada o declarada rebelde, conforme a la ley del país donde se 

siguió el juicio d) que no se oponga al orden  público del país de su cumplimientoέΦ369El inciso d) es 

el que en nuestro caso cuestiona tanto la Dirección General del Registro Civil como el Centro de 

Adopciones del Paraguay, al emitir sus opiniones, criterios a consulta del órgano jurisdiccional. Es 

decir, la sentencia de adopción plena del juez competente argentino, con carácter de cosa juzgada, 

ejecutable, contradice nuestro ordenamiento jurídico nacional, así también entiende que 

contradice el ordenamiento jurídico internacional latinoamericano, por el hecho de obviar durante 

el trámite la intervención de la autoridad central en materia de adopción del niño, niña o 

adolescente de nacionalidad paraguaya.  

En este sentido ya en el año 1992 se ha realizado en la ciudad de Buenos Aires ς !ǊƎŜƴǘƛƴŀ Ŝƭ άL 

/ƻƴƎǊŜǎƻ LƴǘŜǊŘƛǎŎƛǇƭƛƴŀǊƛƻ ŘŜ !ŘƻǇŎƛƽƴ bŀŎƛƻƴŀƭ ȅ ŘŜƭ /ƻƴƻ {ǳǊέΣ muy significativo cuyo tema era 

ά!ŘƻǇŎƛƽƴ ƛƴǘŜǊƴŀŎƛƻƴŀƭΦ ¢ǊłŦƛŎƻ ȅ ǾŜƴǘŀ ŘŜ ƳŜƴƻǊŜǎέΣ ƭŀǎ Ŏƻƴclusiones son fundamentales y 

ǎǳǎǘŜƴǘƻ ŘŜ ǘƻŘƻ ƭƻ ȅŀ ŀƴŀƭƛȊŀŘƻΥ άDespacho A: La adopción debe ser encarada como un recurso 

destinado principalmente a dar protección al niño y sólo cuando éste no se le puede rehacer o 

reconstruir su hogar biológico, buscar una familia en el país del niño y agotadas estas opciones y en 

casos debidamente justificados, se debe entonces considerar la adopción internacional como una 

alternativa de excepción, siempre que se adopten rigurosos recaudosέ370 en este despacho, 

encontramos 10 numerales, de los cuales solo se trascribirán algunos de ellos que tengan relación 

ŀƭ ǘŜƳŀ Ŝƴ ŜǎǘǳŘƛƻ Υ ά2.- La necesidad de la firma de convenios bilaterales o multilaterales a los 

efectos de lograr la reglamentación del contralor institucional pre o post adopción, tanto del país 

ŘŜ ƻǊƛƎŜƴ ŎƻƳƻ ŀǎƝ ǘŀƳōƛŞƴ ŘŜƭ ǇŀƝǎ ŘŜƭ ŀŘƻǇǘŀƴǘŜǎΦέ371 Coincide con el ordenamiento jurídico 

ƛƴǘŜǊƴƻ ŘŜ tŀǊŀƎǳŀȅΤ ά3.- la situación jurídica. Así como los derechos y deberes de los adoptante y 

adoptados entre sí se rigen por la ley del domicilio o residencia habitual del adoptado al tiempo de 

la adopción, otorgando jurisdicción exclusiva ha dicho juez. Se entiende por domicilio residencia 

habitual del adoptado el lugar donde fue gestado y/o nació y/o desarrolló su vida, siempre y 
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cuando no hubiese sido trasladado ilícitamente.372έ Es evidente que esta encargo es flexible en el 

sentido de que la jurisdicción recaiga en el juez de la residencia del niño, cuando que sería 

imposible que fuera el juez de donde el niño se gestó o nació, lo que sí es importante es que 

intervenga la autoridad administrativa correspondiente del estado donde el niño nació, para así 

garantizar sus derechos sean éstos a mantener su familia de origen o simplemente conocer sus 

ƻǊƝƎŜƴŜǎΦ ά8.- El derecho a la identidad del menor adoptado debe ser respetado y garantizado 

ŎƻƴŦƻǊƳŜ ƭƻ ŜǎǘŀōƭŜŎŜƴ ƭƻǎ ŀǊǘǎΦ тϲ ȅ уϲ ŘŜ ƭŀ /ƻƴǾŜƴŎƛƽƴ ŘŜ ƭƻǎ 5ŜǊŜŎƘƻǎ ŘŜƭ bƛƷƻέ.373 El niño o niña 

al ser registrado  tiene derecho a un nombre, una nacionalidad y a conocer a sus padres y ser 

cuidados por ellos, y los Estados partes se han comprometido a velar por que se cumplan estas 

garantía,  uno de los atributos que incluyen la identidad, es la nacionalidad, nombre y relaciones 

familiares, como se encuentra asentado en la Convención de los Derechos del Niño.-  

 

Para la república Argentina, DespŀŎƘƻ .Υ άрΦ- El rechazo absoluto de la adopción internacional en la 

República Argentina, ni siquiera como último recurso, por no resultar necesario ni razonable en 

nuestro contexto social374έ, contradictorio y discriminatorio, no pueden adoptarse niños de 

nacionalidad argentina por extranjeros, en cambio pueden ser adoptados niños de nacionalidad 

extranjera por adoptantes argentinos o que residen en dicho Estado.  

 

13.- TRAMITE TRIBUNALICIOS 

El Estado de nacionalidad del niño, niña o adolescente interviene, cuando es recibido el exhorto 

remitido por los juzgados de familia en relación a la adopción de connacionales, cuyo trámite in 

extenso se ha realizado en dicho Estado, a fin de que esta sentencia sea inscripta en el libro 

respectivo donde se halle el registro de su nacimiento. Recibido el exhorto es examinado por el 

juez, el mismo provee sobre aquellos trámites que se hallan inconclusos para su cumplimiento, una 

vez diligenciados éstos requisitos que se consideren incompletas son admitidas que por lo general 

son cuestiones meramente procesales, en su caso si falten algunas instrumentales necesarias.  

En el caso específico de la Circunscripción de Itapúa- Paraguay, el Juzgado del Segundo Turno, ha 

realizado estas diligencias, a fin de subsanar y equiparar el trámite con nuestra legislación y 

proceder a la inscripción de la sentencia de  adopción extranjera, para que su ejecución y eficacia 

sean procedentes. Previamente oficia al Centro de Adopciones, a los efectos de que proceda a  la  

investigación para localizar a miembros de la familia biológica del adoptado, que puede durar 

incluso noventa días, concluido con esta diligencia, en el supuesto de hallarse a la familia nuclear o 
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ampliada se realizará el mantenimiento del vínculo, que puede durar cuarenta y cinco días. 

Terminado este trámite devuelven las actuaciones al juzgado de origen para completar el trámite 

indicado en nuestro ordenamiento jurídico en materia de adopciones y así garantizar al adoptado 

los datos de su familia de origen. Éstos son los recaudos que oficiosamente sustancia la jueza, con 

fundamentos sólidos en preservar los derechos de identidad del adoptado en el extranjero y hacer 

efectivo el cumplimiento de las sentencias extrajeras vía exhorto, así como también solicita la 

agregación de los recaudos necesarios para acreditar la existencia de la sentencia dictada en el 

extranjero. 

Correspondería el trámite del mantenimiento del vínculo por ese tiempo de cuarenta y cinco días, 

si existiera la posibilidad de reingreso a la familia de origen del niño adoptado en el extranjero, 

pero de aquí en más se complicarían los derechos de petición de los familiares o cualquier trámite 

que hiciera la Autoridad Central en esta materia al Estado extranjero,  por tratarse en el juzgado de 

origen como una adopción nacional y no internacional como lo sostiene en su dictamen el Centro 

de Adopciones de nuestro país, en estos casos. El estudio o informe del mantenimiento del vínculo 

no tiene sentido realizarlo, pues en síntesis el interés superior del niño fue establecido en la 

sentencia dictada por el juez extranjero conforme los estudios psicológicos y socio-ambientales de 

la residencia de éste, como un criterio personal, pero si se debe considerar que la investigación 

sobre los familiares consanguíneos y afines con residencia en su país de origen es sumamente 

necesario e imprescindible,   sirviendo este informe como banco de datos del niño, niña o 

adolescente adoptado en el extranjero. Cumplido este ritual remitir nuevamente vía exhorto de los 

informes, se estaría supliendo lo que legalmente en nuestro país necesitaríamos para que dicha 

resolución extranjera fuere admisible para su inscripción en el registro como una adopción, al no 

contrariar nuestra norma positiva vigente.  Posteriormente, el juez de origen de la causa de 

competencia extranjera lo incorporará en el legajo del adoptado o al  expediente, lo cual completa 

y complementa la sentencia de adopción y la vuelve efectiva, logrando con ello garantizar el 

cometido de las reglas del Convenio Relativo a la Protección del Niño y a la Cooperación en materia 

ŘŜ !ŘƻǇŎƛƽƴ LƴǘŜǊƴŀŎƛƻƴŀƭ άRecordando que cada Estado debería tomar, en carácter  prioritario, 

medidas adecuadas que permitan mantener al niño en su familia de origenέΣ ǘŜǊŎŜǊ ǇłǊǊŀŦƻ ŘŜƭ 

preámbulo redactado en La Haya el 29 de mayo de 1993. 

 

14.- CRITERIO DE ADMISIBILIDAD DE LA INCRIPCION DE SENTENCIA DE 

ADOPCION EXTRANJERA 

El criterio puede ser netamente procesalista utilizando las normas del código procesal civil 

haciendo prevalecer los tratados internacionales ya citados en esta materia en forma objetiva,  y 

por el otro es el criterio plasmando los valores o principios que subjetivamente rigen el fuero 



 

especializado y que justifican la inscripción de éstas sentencias dictadas en el extranjero en 

relación a niños, niña y adolescentes connacionales. Haciendo prevalecer el derecho de todo niño, 

ƴƛƷŀ ȅ ŀŘƻƭŜǎŎŜƴǘŜ ŘŜ άtener por una familia o desarrollarse dentro del seno familiarέΦ 

 

14.1 DERECHO A LA IDENTIDAD VS.  DERECHO A UNA FAMILIA 

La razón de algunos Jueces de la Niñez y la Adolescencia, es que existe un sistema de cooperación 

internacional en materia de adopciones, con el abanico de circunstancias y motivos que rodean a 

una adopción, una de ellas es que deben los organismos encargados de la protección velar por el 

derecho a la identidad de los niños, niñas y adolescentes, y al mismo tiempo ofrecerles a los niños 

una familia cuando no la tiene. Son dos principios que deben ser sustanciados conjuntamente una 

no puede concebirse sin la otra, porque la familia es parte de su identidad. 

En este sentido, IDENTIDAD no solo es el nombre y apellido o la nacionalidad del sujeto, sino 

también abarca conocer su familia nuclear y ampliada, es decir la familia de la cual proviene, ser 

criado por ellas, su nacionalidad es un elemento que forma parte de esa identidad y ese 

componente le pertenece porque forma parte de su vida,  los Estados están comprometidos a 

garantizar, el derecho de todo niño, niña y adolescente de conocer su origen es un derecho 

inalienable,  es deber de los Estados partes garantizar este derecho que es parte de su 

personalidad ς innegociable ς Art. 8 1.- άLos Estados Partes se comprometen a respetar el derecho 

del niño y a preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, nombre y relaciones familiares de 

conformidad con la ley sin injerencias ilícitas. 2.- Cuando un niño sea privado ilegalmente de alguno 

de los elementos de su identidad o de todos ellos, los Estados partes deberán prestar asistencia y 

protección apropiadas con miras a restablecer rápidamentŜ ǎǳ ƛŘŜƴǘƛŘŀŘέΦ En concordancia con lo 

establecido en el Convención Americana sobre Derechos Humanos o bien conocido como Pacto de 

San José de Costa Rica,375 en sus artículos 17, 18 y 19 respectivamente éstos garantizan al niño el 

derecho a un nombre y mucho más genérica la norma del artículo 19 que compromete  a la familia, 

la sociedad y al Estado que se tomen todas las medidas para la protección de estos derechos.  

La identidad a la cual nos referimos es al derecho de conocer su origen,  cuando los trámites de 

adopción en el extranjero de niños connacionales no han garantizado este requerimiento, 

indispensable en nuestra ley y los tratados internacionales, permite que el juez oficiosamente 

complete los requerimientos de necesario que nuestra ley interna requiere para su viabilidad, 
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como ocurre en el ámbito civil, comercial y laboral,  por cual procede la ejecutoriedad de las 

sentencias extranjeras,  los jueces paraguayos oficiosamente actúan para corregir la ilegalidad 

interpretada en relación a las normas que rigen la materia de adopción en nuestro estado y 

subsanan la  acefalía legal específica en esta materia. 

Un niño, niña y adolescente tiene derecho al desarrollo armónico de su personalidad, debe crecer 

en un medio familiar, en un clima de felicidad, amor y comprensión376, así como a ser criado por 

su familia de origen, ahora bien, si esa familia de origen o biológica no puede cumplir con la 

obligación de garantizar esos esenciales derechos inherentes a la persona humana, entonces la 

sociedad y el Estado debe garantizarlos a través de políticas públicas adecuadas, la prioridad 

según el preámbulo del Convenio, es permitir que en forma adecuada los niños permanezcan en 

su familia de origen, y las adopciones internacionales tiene la ventaja de dar una familia 

permanente y adecuada al niño que no encuentran familias en su país de origen.  Concuerda con 

ƭƻ ŜǎǘŀōƭŜŎƛŘƻ Ŝƴ Ŝƭ !ǊǘΦ у άDel derecho a la familia. El niño o adolescente tiene derecho a vivir y 

desarrollarse en su familia, y en caso de falta o insuficiencia de recursos materiales de sus 

familiares, el derecho a que el Estado los provea. Queda prohibido separar al niño adolescente de 

su grupo familiar, o disponer la suspensión o pérdida de la patria potestad invocando la falta o 

insuficiencia de recursosέΦ377 En nuestro país en relación a la adopción internacional, el Art. 25 

ŜǎǘŀōƭŜŎŜΥ άPor la adopción internacional se entiende la efectuada por personas residentes en el 

exterior a favor de niños y adolescentes domiciliados en el Paraguay. Sólo procederá la adopción 

internacional con aquellos países que hayan ratificado el Convenio de la Haya  relativo a la 

protección del niño y  a la cooperación en materia de adopción internacionalέ378. En este orden 

jurídico encontramos cimentado el derecho a la familia que preconiza la Convención sobre 

5ŜǊŜŎƘƻǎ IǳƳŀƴƻǎ ƻ tŀŎǘƻ ŘŜ {ŀƴ WƻǎŞ ŘŜ /ƻǎǘŀ wƛŎŀ Ŝƴ ǎǳ ŀǊǘƝŎǳƭƻ мт ά1.-  La familia es el 

elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser protegida por la sociedad y el Estado. 

2.- Se reconoce el derecho del hombre y la mujer a contraer matrimonio y a fundar una familia si 

tienen la edad y las condiciones requeridas para ello por las leyes internas, en la medida en que 

éstas no afecten al principio de no discriminación establecido en esta ConvenciónΧΦΦέΤ 

protegiendo a la familia como base social, aunque esta fuera una construcción jurídica, la familia 

envuelve y toma al ser humano como un todo dotado de sentimientos, derechos, obligaciones, 

deberes como ser que convive y vive en sociedad. Incluye la obligación del Estado Parte de 

garantizar a todos los hijos la igualdad en sus derechos y la prioridad de los derechos de los niños. 

Considerando que un niño tiene derecho a una familia, como unidad que crea su personalidad. Es 

cierto que un niño radicado sea el motivo que fuere en el extranjero y que por circunstancias 

excepcionales fuera despojado del derecho de creer en su familia de origen o ésta la rechazara 
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por causas motivadas en hechos aislados a más de la falta de condiciones económicas para la 

crianza del hijo (circunstancias que hasta la fecha siguen siendo la mayor causal de adopción), así 

como cuando la adopción proviene del principio de autonomía de la voluntad del progenitor que 

lo entregó en adopción, desde el ordenamiento jurídico actual del Estado de origen de la 

sentencia, se ha procedido conforme a las reglas de su norma interna, reafirmando el derecho del 

niño de crecer en una familia que le brinde asistencia, abrigo, protección, seguridad, felicidad con 

derechos igualitarios a los hijos biológicos, corresponde válidamente el dictamiento de una 

resolución que garantice a priori todos los demás derechos que lo son inherentes tales como 

alimentación, salud, educación, vivienda,  recreación, el principio transversal y rector en temas de 

familƛŀ Ŝƴ ǊŜƭŀŎƛƽƴ ŀ ƭƻǎ ƴƛƷƻǎ ǉǳŜ ǎŜ ƛƴǾƻŎŀ ȅ ŀǇƭƛŎŀ Ŝǎ Ŝƭ  άel interés superiorέ ƻ άsu derecho 

prioritarioέ379 ante conflicto de intereses.  

 

Es decir,  la sentencia de adopción plena extranjera  desde este punto de vista debe ser ejecutada 

y cumplida, en miras a que en el Estado extranjero, es cosa juzgada y su eficacia no depende de la 

inscripción de dicha sentencia en la Dirección del Registro del Estado Civil, en su país de origen, 

sino del hecho de que a ese niño, niña o adolescente se le ha garantizado el derecho de vivir en 

una familia, adquiriendo una identidad a través de la adopción, la efectivamente debe ser 

inscripta en los registro del Estado donde se ha tramitado el juicio de adopción, por lo que no se 

puede coincidir en las apreciaciones del Director de Asistencia Jurídica Internacional380, la 

inscripción de la resolución extranjera en nuestro Estado se vuelve accesorio al fin que persigue la 

institución de la adopción que es dotar a un Niño o Niña de una Familia, anexo al desplazamiento 

de estado que sufrió el niño con la resolución emanada en juzgados extranjeros. No causará 

ningún perjuicio procesalmente irreparable, pues la ley de residencia habitual es la que rige su 

vida jurisdiccionalmente. 

 

15.- CONCLUSION 

La falta de aplicación de los principios cardinales del fuero especializado de familia, niñez y 

adolescencia,  así como de las normas del procedimiento civil interno e internacional, hacen 

posible que los juzgados admitan o denieguen la inscripción de las sentencias de adopción 

extranjeras remitidas al Paraguay,  la inexistencia de protocolo o procedimiento adecuado que 

efectivicen y hagan eficaz las inscripciones de las resoluciones recaídas en los trámites de 

adopción de paraguayos menores de edad, tramitados en la república Argentina, es sumamente 

necesario, si bien el derecho interno del Estado hermano permite entender  que se trata de una 

adopción nacional aplicando la jurisdicción de la residencia de los adoptantes, los derechos del 
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adoptado extranjero residente en dicho Estado deben ser garantizados.  El criterio de jueces y 

organismos paraguayos consideran que este tipo de trámites tiene relación con adopciones 

internacionales, por lo que se debe aplicar los convenios Internacionales sobre derechos 

humanos ratificados por ambos Estados.  Es de parecer que la judicatura extrajera y los 

organismos de ambos Estados deben colaborar en forma estrecha en la búsqueda y localización 

de los progenitores y otros familiares del adoptado garantizando su derecho a la identidad, 

conocer su origen, agotando la posibilidad de permanencia con su familia de ampliada, 

manteniendo sin dudas su jurisdicción. El derecho del niño, niña o adolescente de conocer sus 

progenitores o los familiares de los progenitores es un derecho no negociable y las adopciones en 

estos casos evidencia una amenaza y violación a este derecho de IDENTIDAD, es esa la postura 

asumida por instituciones del Estado como la Dirección General del Registro del Estado Civil y el 

Centro de Adopciones, y por algunos jueces paraguaya. Esa identidad a la que nos referimos es el 

derecho del adoptado de conocer su historia, sus orígenes, sus raíces, lo cual marcará su 

personalidad en la medida del interés que el adoptado tenga de conocerlos. Estas instrumentales 

e historial deben ser facilitados por los operadores de justicia o por el órgano estatal designado 

para el efecto. La inscripción de la sentencia extranjera de adopción,  en síntesis es simplemente 

un anexo que concluye el trámite procesal, que no incide en forma directa en la vida del 

adoptado menor de edad, sin embargo,  a futuro podría acarrearle problemas legales, por tener 

la misma persona dos inscripciones, por un lado, su registro de nacimiento en un país y por el 

otro en otro Estado el del registro de la adopción. Es necesario un trabajo conjunto y 

mancomunado de las autoridades administrativas y judiciales de ambos Estados para garantizar 

de fondo y forma las adopciones tramitadas por jueces con jurisdicción extranjera en relación a 

niños, niñas y adolescentes de nacionalidad paraguaya, es de vital importancia para ambos 

Estados, protocolizar las gestiones o diligencias. Hoy día más que tratarse de temas del fuero 

especializado por ser temas que afectan los derechos humanos del niño, niña o adolescentes, 

busca  respuesta en el derecho internacional privado. 

 

En definitiva, Estado paraguayo ha ratificado el Convenio de La Haya de 1993, Relativo a la 

Protección del Niño y a la  Cooperación en Materia de Adopción Internacional, mientras que el 

Estado Argentino no lo ha ratificado, por lo que correspondería exhortar su ratificación por aquel, 

en vistas a que prácticamente es común en las esferas jurisdiccionales de nuestro país que se 

tramiten casos de esta naturaleza, con dictámenes en contra de la Autoridades Centrales 

paraguayas, lo que crea  inconvenientes de naturaleza consular y de relaciones exteriores. La 

simple organización de mesas de diálogos y la redacción de un acuerdo sobre las actuaciones o 

procedimiento, pondrían fin a los conflictos de criterios de los magistrados en el orden jurídico 

por la interpretación y aplicación antagónica de la ley.   

 



 

άbƻ ǘŜ ŎŀƴǎŜǎ ŘŜ ƘŀŎŜǊ ƭƻ ǉǳŜ ŘŜōŜǎ ƘŀŎŜǊΣ ŀǳƴǉǳŜ Ŝǎƻ 

ǎƛƎƴƛŦƛǉǳŜ ƛǊ ŎƻƴǘǊŀ ƭŀǎ ǊŜƎƭŀǎ ŘŜ ƭŀ ǎƻŎƛŜŘŀŘέ  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

 



 

 



 

 



 

 



 

 



 

 



 

 

 

 



 



 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

BIBLIOGRAFIA 

 

 

¶ 59 aL[D¦9[ !{/9b/LhΣ tŜŘǊƻ !ƭōŜǊǘƻ  ά9ŦƛŎŀŎƛŀ ŘŜ ƭŀǎ wŜǎƻƭǳŎƛƻƴŜǎ 9ȄǘǊŀƴƧŜǊŀǎ ŘŜ 

WǳǊƛǎŘƛŎŎƛƽƴ ±ƻƭǳƴǘŀǊƛŀέΦ 9ŘƛǘΦ [Φ 9ǳǊƻƭŜȄΦ aŀŘǊƛŘΣ 9ǎǇŀƷŀΦ !Ʒƻ мффт 

 

¶ I9wb!59½ .ΦΣ [ƛŘƛŀΣ ¦D!w¢9Σ [ǳƛǎ !ΦΣ ¦wL!w¢9Σ WƻǊƎŜ !Φ άWǳƛŎƛƻ ŘŜ ŀŘƻǇŎƛƽƴέ ς 2° edición 

actualizada y ampliada. Edit. Hammurabi. Año 1.998 

 

¶ t![!/LhΣ [ƛƴƻ 9ƴǊƛǉǳŜΣ ![±!w!5h ±9[[h½hΣ !ŘƻƭŦƻ ά/ƽŘƛƎƻ tǊƻŎŜǎŀƭ /ƛǾƛƭ ȅ /ƻƳŜǊŎƛŀƭ ŘŜ ƭŀ 

bŀŎƛƽƴέ ¢ƻƳƻ фϲΦ 9ŘƛǘΦ wǳōƛƴȊŀƭ ς Culzoni  

 

¶ Constitución Nacional del Paraguay 

 

¶ Código Civil y Comercial de la Nación Ley 26.994 

 

¶ Código Procesal Civil argentino 

 

¶ Código Procesal Civil paraguayo 

 

¶ Ley 1136/97  - De Adopciones del Paraguay 

 

¶ Ley 1680/01  - Código de la Niñez y la Adolescencia 

 

¶ http://www .oas.org/juridico/spanish/tratados/b-41.html 

¶ http://iies.faces.ula.ve/censo90/Conceptos_definiciones_de_poblaci%C3%B3n_vivienda.ht

ml 

¶ https://www.iberred.org/convenios-civil/protocolo-de-las-lenas-de-cooperacion-y-

asistencia-jurisdiccional-en-materia-civil 

 

¶ http://concepto.de/nacionalidad/#ixzz4IFsdlD5i 

 

 

 

http://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/b-41.html
http://iies.faces.ula.ve/censo90/Conceptos_definiciones_de_poblaci%C3%B3n_vivienda.html
http://iies.faces.ula.ve/censo90/Conceptos_definiciones_de_poblaci%C3%B3n_vivienda.html
https://www.iberred.org/convenios-civil/protocolo-de-las-lenas-de-cooperacion-y-asistencia-jurisdiccional-en-materia-civil
https://www.iberred.org/convenios-civil/protocolo-de-las-lenas-de-cooperacion-y-asistencia-jurisdiccional-en-materia-civil
http://concepto.de/nacionalidad/#ixzz4IFsdlD5i


 

Ponencia 24 ï Comisión 2  

 
Título:  TRANSITANDO OTROS CAMINOS III: escuchando a los niños y adolescentes en los procesos que los 

involucra. 

Autor/es:  Zulma B. Mengual 

Datos y contacto autora:  

ABOGADA ς MEDIADORA- DOCENTE 

zulmamengual@elbolson.com                             

 

ά¢w!b{L¢!b5h h¢wh{ /!aLbh{ LLLΥ 

 ESCUCHANDO A LOS NIÑOS Y ADOLESCENTES EN LOS PROCESOS 

v¦9 [h{ Lb±h[¦/w!έ 

 

INTRODUCCION: 

A través de mi experiencia profesional he vivenciado que en los adultos todavía no se percibe la 

importancia de la voz de los niños y adolescentes en los procesos que los involucra. Y estos a su vez 

desconocen sus derechos a participar y ser oídos. 

Considero que uno de los objetivos de nuestra sociedad es el de concientizar y valorizar la 

Mediación Familiar como uno de los pilares jurídicos de comunicación entre los miembros de la 

familia en conflicto.  

Conocer desde otras miradas la problemática de las comunicaciones intergeneracionales colabora 

estratégicamente, para un  acercamiento fluido y eficaz, al momento de tomar decisiones. 

TEMARIO: 

1-El sentido de la Mediación familiar. 

2- Herramientas de Comunicación Intergeneracional. 

3- Una forma constructiva de mirar a través de la escucha. 

mailto:zulmamengual@elbolson.com


 

4- Participación procesal de los niños y adolescentes.- 

DESARROLLO:  

1-El sentido de la Mediación familiar.- 

El sentido de satisfacer las necesidades de los integrantes de la familia, incluye a todos los 

involucrados. La mediación familiar no es simplemente el cumplir con un formato obligatorio. La 

Instancia es la oportunidad que tienen todas las partes de ser escuchados, y así poder tomar las 

decisiones más convenientes ante los conflictos antes de llegar a los estrados judiciales. 

Cuando los involucrados comparten su mirada con cada uno, y se sientes escuchados. Las 

decisiones son relacionadas entre todos. Cada  cual asume su responsabilidad y es más sencillo su 

cumplimiento. 

El derecho de los niños y adolescentes de ser oídos es factible concretar también en esta Instancia. 

Ahora al momento de poner en práctica debemos asumir también como adultos responsables de 

cómo, cuándo y principalmente para que queremos escucharlos. Si no tenemos la respuesta del 

para que, debemos pensar que es lo que nos ocurre a nosotros, cual es el sentido. La simple 

curiosidad no abona lo positivo si no menoscaba la voz de los adolescentes. 

En la práctica algunos progenitores requieren de la presencia de sus hijos y en otros casos son los 

propios hijos los que quieren intervenir, y en otros nadie lo requiere. 

Cuando los conflictos se producen en la familia.- 

Aquí debemos diferenciar las Instancias Judiciales, donde el Juez decide después de escuchar a 

todos los involucrados.  

Y  las Instancias Intra, Pre o Extra Judiciales de Mediación donde los que deciden son las personas 

adultas, los miembros de la familia participan aportando sus miradas y alternativas para solucionar 

el problema. Es ahí donde la voz de los adolescentes está presente para que puedan tener la 

oportunidad de realizar sus aportes.   

INSTANCIAS 3° OBJETIVIO -NEUTRAL DECISION 

MEDIACION MEDIADOR PROGENITORES 

JUDICIAL JUEZ JUEZ 

 

INSTANCIAS PRESENTACION RESOLUCION 

MEDIACION VOLUNTARIA ACUERDO DE LOS 

PARTICIPANTES 



 

JUDICIAL OBLIGATORIA SENTENCIA 

 

INSTANCIAS PARTES NIÑOS- ADOLESCENTES 

MEDIACION REQUIRENTE / REQUERIDO INVOLUCRADO 

JUDICIAL ACTORA/ DEMANDA PARTE 

 

Cuando los temas involucran a los Niños y  Adolescentes 

INSTANCIAS ESCUCHA DCHO. A SER OIDO 

MEDIACION VOLUNTARIA PARTICIPACION 

VOLUNTARIA: 

DIRECTA 

REPRESENTANTE LEGAL 

DEFENSOR DEL NIÑO 

ABOGADO DEL NIÑO 

JUDICIAL ATRIBUCION- OBLIGACION PARTICIPACION 

VOLUNTARIA: 

DIRECTA 

REPRESENTANTE LEGAL 

DEFENSOR DEL NIÑO 

ABOGADO DEL NIÑO 

 

ESCUCHAR Y OIR son dos términos con significados distintos. 

La legislación ampara a los niños y adolescentes en el ejercicio de su derecho a ser oídos. 

Diferenciemos oír de escuchar, por ejemplo podemos oír una canción, una disertación el audio de 

un video en un idioma que desconocemos, oímos pero no escuchamos. 

Cuando escuchamos activamente es para entender al otro. Solo así podremos ponernos en su 

lugar, comprender su realidad. Empatizar positivamente con las personas. 

QUE HACEMOS CON LO QUE ESCUCHAMOS? 

INSTANCIAS 3° ACCION 

MEDIACION MEDIADOR TRANSMITE LOS 

INTERESES DE Y A LOS 

ADULTOS- NIÑO- 



 

ADOLESCENTES 

JUDICIAL JUEZ DECIDE TENIENDO EN 

CONSIDERACION EL 

INTERES SUPERIOR DEL 

NIÑO- ADOLESCENTE 

 

Aunque nos podemos encontrar con personas difíciles, con distintos tipos de conducta según el 

momento, el entorno, el lugar y el tiempo. Y además se puede sumar una personalidad conflictiva. 

NIÑOS- ADOLESCENTES- PROGENITORES-ADULTOS 

TIPOS DE CONDUCTA 

 

CARACTERISTICAS GENERALES 

LA PERSONA AGRESIVA Es la que intimida verbalmente que tan 

sólo se preocupa de satisfacer sus 

necesidades y que frecuentemente hiere 

a los demás. 

Es la única que puede tener razón en 

cualquier situación y que lo único que 

importa son sus necesidades, recuerda a 

los demás continuamente lo inteligente, 

fuerte o importante que es. 

EL DICTADOR Es una persona capaz de ser 

extremadamente agresiva. Su palabra 

clave es «yo». Tiene una actitud 

dictatorial. ¡Quiere que las cosas se 

hagan, ahora! Necesita sentir que está 

totalmente al mando de cada situación y 

le gustaría pensar que todo el mundo es 

igual, pero sabe que no es así y eso le 

produce impaciencia e intolerancia. 

Puesto que dice lo que piensa sin buscar 

palabras suaves, puede herir a aquellos 

que considera «simples mortales». De 

hecho, no tiene mucho tiempo para las 

personas y está mucho más interesado en 

los resultados. 

 



 

LA PERSONA PASIVA Es la que tiende a sacrificarse 

constantemente sus necesidades por los 

demás 

Es un buen blanco para que la gente se 

aproveche de ella, incluso hasta los que 

no son agresivos por naturaleza, sufre 

enormemente a causa de sus 

sentimientos de inseguridad e 

inferioridad.  

Tiende a aceptar las críticas sin 

preguntarse si son justificadas o no. 

LA PERSONA ASERTIVA Es la que se preocupa de ella misma, de 

sus derechos y de los derechos de las 

otras personas. 

Le gusta conocer a los demás en un plano 

de igualdad en lugar de querer estar por 

encima de ellos. 

La persona asertiva suele ser la única 

de los tres tipos que acaba consiguiendo 

las metas que se ha propuesto.  

  

 

Los niños, los adolescentes en la mediación familiar.  

Cuando hablamos de conflictos en la familia el mayor obstáculo es la comunicación que los niños y 

adolescentes  tienen con sus padres cuando estos dejan de convivir en la misma casa, muchas 

veces hasta ignoran lo que está pasando. Este desconocimiento los abruma llevándolos a la 

confusión, temor y culpa. 

Los progenitores suelen subestimar la capacidad de sus hijos para entender, si bien debemos tener 

en consideración la edad, género y madurez en particular de cada uno, hablar con ellos con la 

verdad de los sentimientos y emociones que circulan en la familia, escuchar activamente sus 

necesidades, hacerles conocer las decisiones de los adultos, favorecemos el entendimiento y la 

convivencia. 

 Reacciones infantiles más comunes: 

EDAD  REACCION 

2 a 5  /ƻƴŦǳǎƛƽƴΣ ŦŀƴǘŀǎƝŀǎΣ ŎǳƭǇŀ ǊŜƎǊŜǎƛƽƴΣ ƳƛŜŘƻΣ ŀƴǎƛŜŘŀŘΧ 



 

5 a 7 ¢ǊƛǎǘŜȊŀΣ ŀƷƻǊŀƴȊŀΣ ǎǳŦǊƛƳƛŜƴǘƻΣ ŀōŀƴŘƻƴƻΣ ƭŜŀƭǘŀŘΧ 

8 a 12 Vergüenza, fobias, dolencias, Ƴŀƭŀ ŎƻƴŘǳŎǘŀΣ ǊŜŎƘŀȊƻΧ 

13 a 18 tǊŜǎƛƽƴΣ ŎƻƴŦƭƛŎǘƻΣ ŎŜƭƻǎΣ ŘŜǇǊŜǎƛƽƴΣ ŘŜƭƛƴŎǳŜƴŎƛŀΧ 

му ŀ ΧΦ Dependencia emocional-económica, responsabilidad y cuidado de los 

progenitores 

 

Los datos no son taxativos, dependerá del contexto y las características de la familia y la 

personalidad de cada persona involucrada. 

 

MEDIACIONES PRE JUDICIALES FAMILIARES  (Resumen Prov. Rio Negro Argentina 2014) 

TEMAS DE FAMILIA: Régimen de visitas - Tenencia -Alimentos -División sociedad conyugal- Varios 

temas de familia 

TRAMITADAS: 5.100 

SUSTANCIADAS: 3407    66% 

NO SUSTANCIADAS:1778   44% 

SUSTANCIADAS cantidad % 

Con acuerdo parcial 191  6 

Con acuerdo total 2238 73 

Sin acuerdo 603 21 

Decisión del mediador 15  0 

 Total                                                                              3407  

Llegan a un Acuerdo 8 de 10 Mediaciones 

NO SUSTANCIADAS cantidad % 

Desistida 388  

No mediado por decisión 

Requerido 

382  

No mediado por decisión 

Requirente 

187  

Incomparecencia del Requerido 819  

No mediable     2   

En tramite 275  

Total  1778  



 

MEDIACIONES PRE JUDICIALES CON DIFERENTES TEMAS (2007-2010) 

PROPORCIONES % 

FAMILIA 69 

DAÑOS Y PERJUICIOS 16 

EXTRA PATRIMONIALES 7 

OTROS 5 

COBRO DE PESOS 2 

EJECUCIONES 1 

  

Llegan a un Acuerdo 6 de 10 Mediaciones 

Estas estadísticas son un espejo de lo que sucede en el resto de las provincias argentinas, no 

tenemos datos más actuales, dado que todavía no se han hechos los  cambios de la nueva 

terminología, de acuerdo al Nuevo Código Civil y Comercial, en vigencia desde el año 2015.- 

Lo que es preocupante es la cantidad de mediaciones no sustanciadas, porque no asisten a la 

audiencia. Es esto lo que debemos trabajar para revertirlo,  sensibilizar a la sociedad del sentido de 

la mediación y los beneficios para los involucrados. Y aquí el desafío primero, comprometernos 

responsablemente todos los que trabajamos para y por los niños y adolescentes. 

PARA QUE sirve la voz de los adolescentes en los procesos de mediación familiar? 

La escucha permite entender la interferencia de las situaciones de la vida de cada niño, en su 

individualidad, en sus emociones y en sus ideas. 

Consecuentemente la falta de palabra derivaba en la afección a otros derechos personalísimos, el 

de la integridad física, espiritual y al pleno desarrollo de sus capacidades naturales. 

 άƭŀǎ ǇǊƻōƭŜƳłǘƛŎŀǎ ŘŜ ƭƻǎ ƴƛƷƻǎ son responsabilidad de los adultos. Esto no se debe, en absoluto, a 

la carencia de voz de los niños (infancia) sino a la dificultad que poseen ciertos adultos para 

detectar, atender y dar respuesta a lo que los niños dicen incesantemente en sus diversas 

modalidades de ŜȄǇǊŜǎƛƽƴέΦ 9ŘǳŀǊŘƻ Galeano 

2- HERRAMIENTAS DE COMUNICACIÓN INTERGENERACIONAL.- 

COMUNICACIÓN 

Existen tres problemas posibles de comunicación: 

1-Discusiones que involucran varios niveles comunicativos donde se discute un problema 

determinado pero lo que está en juego se refiere al nivel actitudinal. 



 

2- 5ƛǎŎǳǎƛƻƴŜǎ άǇŀǊŀƭŜƭŀǎέ Υ ƭŀǎ ǇŀǊǘŜǎ Ƙŀōƭŀƴ ǇŜǊƻ ƴƻ ǎŜ ŜǎŎǳŎƘŀƴ ǊŜŀƭƳŜƴte. 

3- Malentendidos como consecuencia de errores de interpretación. 

Para evitar estos problemas y mejorar la comunicación, el mediador debe respeta los siguientes 

principios: 

ü Escuchar activamente: atender a aspectos verbales y no verbales (lenguaje corporal): 

solicitar explicaciones adicionales para comprender realmente lo que las partes quieren 

decir. 

ü  Alentar a las personas para que hablen de sí mismas. 

ü  Focalizar la atención en los intereses y no en las posiciones adoptadas frente al problema. 

Son los intereses de cada persona los que definen un problema, los cuales surgen de una 

combinación particular entre las necesidades, deseos y temores. 

Las necesidades básicas de los humanos son: 

¶ La seguridad 

¶  El bienestar material 

¶  La pertenencia 

¶  El reconocimiento 

¶  El control sobre la propia vida. 

Ejemplos: en un caso de divorcio, un adolescente puede solicitar mucho más tiempo  con uno u 

otro de lo que los progenitores, posiblemente en la vivienda conyugal, esto le da más seguridad y o 

sentido de pertenencia.  

Debemos trabajar en conjunto para que exista una transformación ante escenarios distintos con 

toda la familia: 

¶ Analizar el problema antes de analizar las posibles respuestas. 

¶ Reconocer los intereses de todos los involucrados como componentes del problema. 

¶  Pensar con vistas al futuro y no en función del pasado 

¶ Mantener firmeza respecto al problema, pero cordialidad con las personas 

La comunicación es cultura. 

El ejercicio de ponerse en el lugar del otro, es difícil lograr cuando existen distintas edades, 

ŎƻǎǘǳƳōǊŜǎΣ ƎŞƴŜǊƻΣ ŜƳƻŎƛƻƴŜǎ ȅ ŀǇǊŜƴŘƛȊŀƧŜǎΧ 9ƭ ŀōŀƴƛŎƻ ŘŜ ǇƻǎƛōƛƭƛŘŀŘŜǎ ǇǳŜŘŜ ǎŜǊ Ƴǳȅ 

abarcativo o muy acotado, dependerá de los intereses de cada participante: Padres, hermanos, 

abuelos, tíos,  los niños, adolescentes, nuevas parejas. 



 

Los adultos somos espejo donde los niños se ven reflejados. El aprendizaje se obtiene de la 

imitación de las conductas. Deben saber lo que los otros sienten para saber que va a suceder. 

5ƛƭŜǎ ƭƻ ǉǳŜ ǉǳƛŜǊŀǎΣ ǇŜǊƻ ŘƛƭŜǎ ƭŀ ǾŜǊŘŀŘΧΧΧΧ ! ƭƻǎ ƴƛƷƻǎ ŘƛƭŜǎ ƭŀǎ ǾŜǊŘŀŘŜǎΦ  ά5ƛ ŀ ƭƻǎ ƴƛƷƻǎ ƭƻ ǉǳŜ 

ǉǳƛŜǊŀǎέΣ ŘŜŎƝŀ aŀǳǊƛŎŜ {ŜƴŘŀƪΣ άǇŜǊƻ ŘƛƭŜǎ ǎƛŜƳǇǊŜ ƭŀ ǾŜǊŘŀŘέ 

Obstáculos en la comunicación intergeneracional.- 

¶ Los ruidos que se producen  a la hora de comunicarnos, en la utilización de diferentes 

códigos del  lenguaje verbal, escrito, gestual.  

¶ El grado de agresividad, pasividad o desorientación con las que  llegan algunos de  nuestros 

jóvenes a la consulta, a las aulas, al hogar.  

¶ Reacciones que suelen desarrollar en su comportamiento,  para confirmarse, revalorizarse, 

sentirse aceptado, en búsqueda de su identidad.   

Generan un estado de confusión a la hora de comunicarnos eficazmente.   

Propuestas que facilitan  una comunicación eficaz entre  las personas adultas y adolescentes: 

A) Colaborar en la construcción de la comunicación efectiva;  

B) Optimizar los recursos y habilidades de comunicación aprendidos;  

C)  Hacer conocer las herramientas y técnicas de la mediación para mejorar  la relación entre las 

personas adultas y los niños, adolescentes y jóvenes.  

D) Valorizar la importancia de la incorporación de la voz de todos en los temas que los  involucra. 

Cuando nos toca de hablar de conflictos solemos tomar actitudes, están podrán ser de: competir, 

conceder, evitar, convenir o colaborar. Dependerá de ellas cómo resolvemos. 

Los jóvenes  generalmente recurren a un referente adulto para que le  solucionen los problemas, 

cuando se le acabaron los recursos. Primero abran preguntado a su pareja, amigos, compañeros, al 

grupo de pares. 

Debemos educar para que se involucren, que decidan por sí mismos, es una forma de que puedan 

ŀǎǳƳƛǊ ȅ ŀŦǊƻƴǘŀǊ ǊŜǎǇƻƴǎŀōƭŜƳŜƴǘŜ Ŝƭ ŎǳƛŘŀŘƻ ŘŜ ǎǳ ŎǳŜǊǇƻΣ ǎǳǎ ŜƭŜŎŎƛƻƴŜǎΣ ǎǳǎ ŜƳƻŎƛƻƴŜǎΧ ǎǳ 

proyecto de vida. 

3- UNA FORMA CONSTRUCTIVA DE MIRAR A TRAVÉS DE LA ESCUCHA.  

Como escuchamos, hablamos - Como hablamos, escuchamos 

Oportunidad de escucha.-   



 

Es un derecho de los jóvenes poder opinar e intervenir en las decisiones, cuando los involucra. 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. 

Puede oírselo en: 

a- Cualquier oportunidad y tantas veces como fuera necesario 

b- Siempre previamente a tomar decisiones 

c- En cualquier Instancia 

d- Y provisoriamente hasta tanto se produjere la mayoría de edad 

De forma: 

5ƛǊŜŎǘŀΥ ŜǎǘŀōƭŜŎƛŘƻ Ŝƭ ŀǊǘΦ мн ŘŜ ƭŀ /ƻƴǾŜƴŎƛƽƴ ŘŜ ŘŜǊŜŎƘƻǎ ŘŜƭ bƛƷƻ Χ 5ƛǊŜŎǘŀƳŜƴǘŜ ƻƝŘƻ 

personalmente por el Juez, teniéndolo como medio de información y no de prueba. 

Por medio de un Representante legal. Los bebés y los niños muy pequeños tienen los mismos 

derechos que los demás niños a que se atienda su interés superior, aunque no puedan expresar sus 

opiniones ni representarse a sí mismos de la misma manera que los niños mayores. Para evaluar su 

interés superior, los Estados deben garantizar mecanismos adecuados, incluida la representación, 

cuando corresponda, lo mismo ocurre con los niños que no pueden o no quieren expresar su 

opinión. 

Elección de los momentos de participación directa-  

El verdadero alcance de este derecho a ser oídos está representado por la participación activa en 

las cuestiones que les conciernen a las niñas, niños y adolescentes. Por lo tanto, el derecho a ser 

oídos debe quedar garantizado en todo asunto que les incumba, siempre conforme a su grado de 

madurez y desarrollo, y debiendo darse primacía a su autodeterminación salvo que se configure un 

interés contrario que válidamente justifique el apartamiento de tal manifestación de voluntad. 

Este derecho a ser oído que poseen las niñas, niños y adolescentes tiene como contrapartida la 

obligación de la autoridad competente de escucharlos cada vez que así lo requieran y que forma 

parte de un abanico mucho más amplio, que es el que se les reconoce de participar activamente en 

el proceso que los involucra. 

La preferencia del niño debe ser conocida y apreciada en el contexto general de la causa, pues si 

bien tal voluntad no resulta vinculante, su atención permite arribar a una solución eficaz; y debe 

meritarse si en virtud de su edad y madurez está en condiciones de formarse un juicio propio. 



 

Es que, para poder determinar cuál es el superior interés de la niña, niño o adolescente deviene 

imprescindible contar con su opinión en cuanto sujeto de derecho que es. 

En este sentido se indica que cuando niños, niñas y adolescentes participan:  

1) están aprendiendo a tomar decisiones sobre su vida;  

2) sienten más confianza en sí mismos, se fortalece su autoestima y su autonomía;  

3) reconocen que sus opiniones son valiosas para el resto y que pueden hacer contribuciones a la 

sociedad;  

4) fortalecen su sentimiento de pertenencia y responsabilidad;  

5) pueden expresarse, pedir ayuda y estar más preparados para situaciones de riesgo;  

6) desarrollan su capacidad para generar cambios, y  

7) promueven una cultura democrática porque aprenden a escuchar diversos puntos de vista, 

pensar opciones y compartir la toma de decisiones. 

En consecuencia, el axioma del interés superior se erige en la pauta rectora en materia de 

participación de las niñas, niños y adolescentes en los procesos que los implican, en cuanto opera 

como presupuesto esencial de la protección integral de sus derechos, entre ellos el derecho a ser 

oídos y a que su opinión sea valorada. 

Cuando estén en juego el interés superior del niño y su derecho a ser escuchado, debe tenerse en 

cuenta la evolución de las facultades del niño. Cuantas más cosas sepa, haya experimentado y 

comprenda el niño, más deben los padres, tutores u otras personas legalmente responsables del 

niño transformar la dirección y orientación en recordatorios y consejos y, más adelante, en un 

intercambio en pie de igualdad. Del mismo modo, a medida que el niño madura, sus opiniones 

deberán tener cada vez más peso en la evaluación de su interés superior. 

4- PARTICIPACIÓN PROCESAL DE LOS NIÑOS Y ADOLESCENTES.- 

Intervención de los Defensores y Abogados del Niño 

El abogado del niño actúa como garantía del debido proceso legal,  es quién debe representar los 

intereses personales e individuales de los niños, niñas y adolescentes legalmente ante cualquier 

procedimiento civil, familiar o administrativo que los afecte, en el que intervendrá en carácter de 

parte, sin perjuicio de la representación promiscua que ejerce el Asesor de Incapaces. 

Este tratamiento no sólo se refiere al derecho a ser escuchado personalmente sino que además a 

la participación de los representados en el proceso. 



 

La normativa habilita la intervención del "abogado del niño", en determinados supuestos. Esta 

figura es una institución para la protección procesal del niño, específicamente, la canalización del 

derecho a ser oído a través de la asistencia directa de un letrado patrocinante, distinto del de sus 

padres en conflicto, prevista también en la Convención de Derechos del Niño. 

La opinión del niño como sujeto de Derecho debe ser tenida en cuenta  por el juez para tomar la 

decisión. Pero además el oírlo no debe ser un mero rito vacío de contenido. 

Pero el derecho a que su opinión sea oída no implica que se decida en ese sentido. 

El juez puede y debe valorar si la opinión del niño coincide con su interés. Asimismo debe 

establecerse un sistema para asegurar que el niño es informado de la decisión en cuanto sea 

adoptada.  

Si el niño ha participado, la decisión no le tomará por sorpresa. Cuando los niños sienten que han 

sido escuchados, entendidos y respetados, puede resultarles más fácil aceptar una decisión, 

incluso si se oponen a ella inicialmente. 

 

PROPUESTAS: 

Estos temas merecen el debate y el intercambio permanente, haciendo hincapié en que a nosotros 

los adultos y especialmente quienes trabajamos con y para la infancia debe guiarnos una premisa 

básica, a modo de imperativo ético.  

Este debe ser el de proteger a los niños, fundamental mente, de la segregación, el desamparo, las 

injusticias, el maltrato, los abusos, defendiendo sus derechos como personas, como sujetos, como 

seres humanos, merecedores de un sano y armonioso desarrollo, de una vida digna, frente a 

nuevos paradigmas y otros contextos 

Para que la incorporación de la voz de los niños y adolescentes sea nuestra inspiración y sostén: 

ƴŜŎŜǎƛǘŀƳƻǎ ŜǎŎǳŎƘŀǊΧ 
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LA RECEPCIÓN DE INSTITUTOS SANADORES EN EL NUEVO 

CÓDIGO CIVIL ARGENTINO EN RELACIÓN A DERECHOS QUE 

HACEN A LA IDENTIDAD DE LAS PERSONAS: LA ADOPCIÓN 

INTEGRATIVA Y EL CAMBIO DE NOMBRE POR PETICIÓN DE 

NIÑOS Y JÓVENES. 

 

SUMARIO:  Trataremos de plasmar algunas reflexiones acerca de novedades en el reformado 

Código Civil y Comercial Argentino, en relación al instituto de la adopción y más precisamente 

acerca de la adopción integrativa, como asimismo indagar respecto de las causas que motivan, 

desde la perspectiva de Niños, Niñas y Adolescentes (NNA), la aceptación de esta modalidad 

familiar, centrada a nuestro criterio, en una necesidad reparadora del abandono ςen la mayoría de 

los casos-, lo que también observamos en supuestos de petición de cambio de nombre, con un 

breve pantallazo sobre la nueva concepción de capacidad de las personas.  

Así, desde un hecho concreto, como lo es la adopción integrativa y las peticiones de cambio de 

nombre, intentaremos expresar lo que nos ha llegado como un convencimiento, cuál es la 

necesidad de satisfacción de reparación de derechos conculcados, todo ello dentro del concepto 

de identidad, esto es, cómo nos observamos a nosotros mismos y qué entendemos que somos, 

como una expresión de derecho personalísimo, con nuestras capacidades a pleno. 

 



 

BREVE SINTESIS DE LA PROPUESTA: en relación a la ponencia que propiciamos, 

entendemos que se podría proponer, en consonancia con la normativa actual del CCCN argentino, 

el especial cuidado en las escuelas respecto al uso de los nombres sin atender a los apellidos para 

evitar situaciones de agresión a niños o niñas, y   procedimientos específicos que no resulten 

dilatorios del trámite, como pueden serlo el libramiento de oficios al Banco Central para 

supuestamente resguardar los derechos de acreedores (en el proceso de cambio de nombre) y la 

indicación expresa legislativa de considerarse innecesario el llamado al progenitor que ha hecho 

abandono de sus responsabilidades parentales por períodos prolongados, en las peticiones de 

adopción integrativa.    
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EL NUEVO RÉGIMEN PROCESAL EN EL CÓDIGO CIVIL Y 

COMERCIAL DE LA NACIÓN ARGENTINA Y EL IMPACTO EN 

NUESTRO CÓDIGO PROCESAL CIVIL DE LA PROVINCIA DE 

TUCUMÁN. EL ROL DEL JUEZ EN ESTE NUEVO MARCO 

NORMATIVO. 
 

RESUMEN  
 La ponencia que se presenta, parte de la siguiente premisa: la necesidad de la adecuación de las 

normas procesales de nuestra provincia a la legislación nacional y la actuación del Juez de familia 

en el proceso. Pensar en el procedimiento actual en el ámbito judicial en las cuestiones de familia 

implica analizar dos variables trascendentales: por un lado, la modificación producida en la 

normativa nacional de Argentina con el nuevo Bodigo Civil Comercial y la internacionalización, o 

globalización, de los derechos humanos, y por otro, la transformación y aumento de litigiosidad 

que en el presente sufren los juzgados de Familia, indudablemente ligada a la primera. Estos 

hechos han provocado, a su vez, la re formulación de los principios procesales del derecho familiar 

y partiendo de la base de que todo el procedimiento civil ha recibido importantes innovaciones que 

tienen que ver con la moralidad, la inmediación y el activismo de los magistrados durante el 

proceso, considero que nos enfrentamos a un gran desafió  El cambio en la legislación Nacional y 

en la función jurisdiccional el derecho de familia en nuestro país fruto de leyes que iniciaron la 

transformación en el derecho de familia y  que se consolidó con la incorporación al texto 

constitucional de principios y normas del derecho internacional de los derechos humanos, (2) y se 

profundizó en la actualidad con el reconocimiento de derechos que garantizan y resguardan la 



 

diversidad y las nuevas relaciones de familia. En la actualidad estos encuentros sirven para 

comparar la función jurisdiccional actual en latinoamericana y que nos resta hacer en el ámbito 

nacional. 

 

PALABRAS PRELIMINARES  
Este trabajo busca mostrar en este Congreso Internacional nuestra realidad provinciana del norte 

de la República Argentina desde la implementación del nuevo Código Civil y Comercial vigente 

desde agosto de 2015 y nuestra legislación de forma local, poniendo a consideración de los 

presentes nuestras dudas y propuestas para lograr mayor efectividad en la resolución de los 

conflictos del Derecho de Familia en latinoamericano.  

Cada época histórica tiene diverso contenido social, cultural y económico, ello nos posiciona en 

repensar las instituciones procesales dispuestas para la realización del derecho en el afán de lograr 

respuestas dotadas de mayor eficiencia. La finalidad sera desentrañar cuál es el paradigma actual 

de la sociedad y en base a ello establecer cómo debe llevarse adelante el proceso sobre las 

cuestiones de familia en nuestra provincia.  

Intento plasmar una mirada crítica a la legislación local y su coincidencia o no con el nuevo Código 

Civil que incorpora la noción de proceso de familia. Buscaré poner en evidencia la singular 

integración de las normas sustanciales y adjetivas que se producen en la tutela efectiva del 

derecho de familia. Para ello resulta ineludible referirnos a los principios procesales que según 

considero deben ser tenidos en cuenta por el juez tanto para dictar medidas protectoras de 

derechos antes de la sentencia de fondo o una vez dictada la misma.    

Corresponde establecer los lineamientos procesales en el derecho de familia en el nuevo Código 

Civil y la adecuación de la legislación procesal de nuestro Código Procesal local, para una mayor 

efectividad en la resolución de conflictos, identificando las pautas mínimas que deben contener los 

modelos procesales provinciales para el fuero de Familia y la comparación con nuestra ley de 

fondo.- 

 

INTRODUCCION  
Si tenemos en cuenta que el nuevo Código Civil y Comercial impone una reforma integral del 

derecho privado y ajusta la normativa a mandatos constitucionales a partir de lo que se ha llamado 

la «constitucionalización del derecho de familia». Al hacerlo, estimo, que se adoptaron posiciones 

reclamadas por la doctrina y jurisprudencia con anterioridad.  

En consecuencia, el abordaje de éste trabajo lleva a transitar desde el derecho sustancial hacia el 

derecho formal. Como sabemos los códigos de fondo en la materia familiar siempre han contenido 

en su texto normas adjetivas (1). Esta forma se refuerza a partir de la necesidad de asegurar el 

ejercicio efectivo de los derechos a partir de la impronta que marca el bloque constitucional (art. 

75, inc. 22, CN).- 



 

Las normas procesales no se encuentran ubicadas exclusivamente en los códigos de procedimiento 

y en las leyes de organización y competencia de los órganos judiciales. También las hay en la 

Constitución Nacional, en las constituciones provinciales, en los códigos de fondo a que se refiere 

el art. 67 inc.11º de la Constitución Nacional y en los ordenamientos jurídicos nacionales y 

provinciales de diversa índole» (2).  

Se entiende que, de conformidad al sistema federal adoptado por la Constitución, la atribución de 

regular el procedimiento pertenece en principio a las legislaturas provinciales en virtud del texto de 

los arts. 67 inc. 12, 5, 7 y 121 CN.-  

No obstante, «las facultades de las provincias para legislar en materia procesal deben ser 

entendidas sin perjuicio de las normas de ese carácter que puede dictar el Congreso con el fin de 

asegurar la efectividad del ejercicio de los derechos que consagra la legislación de fondo» (3). Por 

ello «el poder de las provincias no es absoluto pues tampoco cabe desconocer las facultades del 

Congreso para dictar normas procesales cuando sea pertinente asegurar la eficacia de las 

instituciones reguladas por los códigos de fondo» y «existe un vasto sector de normas procesales 

cuya sanción no podía reconocerse a cada una de las provincias sin riesgo de desnaturalizar 

instituciones propias del |denominado derecho substancial o material» aunque alerta sobre la 

dificultad de trazar una neta línea divisoria (4).En este sentido la Corte Suprema de Justicia de la 

Nación ha señalado que «si bien las provincias tienen la facultad constitucional de darse sus 

propias instituciones locales y, por ende, para legislar sobre procedimiento, ello es sin perjuicio de 

las disposiciones reglamentarias que dicte el Congreso cuando considere del caso prescribir 

formalidades especiales para el ejercicio de determinados derechos estableciéndolas en los 

códigos fundamentales que le incumbe dictar».-. 

El Código Civil y Comercial fija de manera sistematizada las pautas que  han de regir el 

procedimiento familiar; reconoce de esa manera la existencia de un derecho procesal de familia, 

cuya autonomía científica y legislativa ya no se discute, lo que será aplicable en todo el territorio de 

la Nación.  

Considero que el derecho sustancial familiar requiere que se respeten las directivas que se fijan 

como patrones ineludibles que se deben seguir en el proceso.- 

 

EL PROCESO  DE FAMILIA  EN NUESTRO CODIGO PROCESAL CIVIL DE LA 

PROVINCIA DE TUCUMAN  



 

Quedo establecido que no existe obstáculo constitucional para que, en consonancia con la 

necesidad de reconocer los perfiles propios del conflicto familiar que llega a los tribunales, el 

proyecto incorpore disposiciones referidas a los procesos de familia. 

La inclusión sistematizada de normas de naturaleza adjetiva, encuentra su antecedente más 

próximo en el proyecto de Código unificado de 1998, aunque este se limitaba a destacar los 

caracteres específicos de las acciones de estado y los efectos de las sentencias (6). 

Considero que si el nuevo Código Civil respeta las facultades reservadas a las provincias por lo que 

se abstiene de imponer formas organizativas para los tribunales, las que serán decididas por las 

autoridades locales (arts. 5 y 31 CN); no se indica un «tipo o sistema» procesal, lo que se refiere al 

diseño legal y a la organización de los tribunales, sino que se establecen principios generales que 

han de iluminar la regulación adjetiva del litigio de familia y su práctica; estas se dirigen al juez y al 

legislador. 

Ello por cuanto la importancia de las formas procesales tiene como resultado la efectividad de la 

tutela judicial. Es una aspiración lograr soluciones para la comunidad ya sea desde el derecho 

positivo o la jurisprudencia, se ambiciona resolver de manera rápida y adecuada los conflictos 

llevados a la jurisdicción. con ese fin el Derecho Procesal ha realizado diversos aportes para un 

modelo más adecuado para dirimir los litigios de familia.  

Otro tópico a tratar es la actuación del Juez cuál es el papel que desempeña dentro del nuevo 

código civil, el legislador ha impuesto normas de derecho de familia en forma de valores, y uno de 

Ŝǎƻǎ ǾŀƭƻǊŜǎ Ŝǎ ƭŀ ǎƻƭƛŘŀǊƛŘŀŘΣ ǇƻǊ ƭƻ ǉǳŜ ƭŀ άǾƻƭǳƴǘŀŘ ƻōƭƛƎŀƴǘŜέ ȅŀ ƴƻ ǎŜ ǎƛǘǵŀ ǎƽƭƻ Ŝƴ Ŝƭ ŎŀƳǇƻ ŘŜ 

la moral individual, sino que impone positivamente al juez para que ƘŀƎŀ ŎǳƳǇƭƛǊ άƭŀǎ ǇǊƻƳŜǎŀǎέ Ŝ 

imperios que redactó el legislador.  Entonces, se le pedirá al juez que no vea a los otros seres 

humanos como individuos funcionales a un grupo social determinado, sino que los vea como 

personas individuales nutridas de valores humanos que deben ser reconocidos. Cuando éste tenga 

frente a él una persona vulnerable socialmente, el juez no debería ver sólo las carencias de las 

personas, sino más bien lo mucho que tiene en potencialidad de valor humano. Para promover 

esta concepción de la responsabilidad solidaria Es en el ámbito de la doctrina donde encontramos 

interesantes aportes para un análisis de los rasgos de la responsabilidad judicial: la afirmación de 

!ƝŘŀ YŜƳŜƭƳŀƧŜǊ ŘŜ /ŀǊƭǳŎŎƛ άΦΦΦŜǎ ŞǘƛŎƻ ǉǳŜ Ŝƭ ƧǳŜȊ ŀǎǳƳŀ ǳƴ Ǌƻƭ ŘƻŎŜƴǘŜέ Ŝǎǘƻ Ƙŀ ŘŜ ǎŜǊ Ǿƛǎǘƻ 

concatenado con otro de los rasgos de la responsabilidad judicial que es la de incrementar los 

ƘƻǊƛȊƻƴǘŜǎ ŘŜ άŎƻƴŦƛŀƴȊŀ ǎƻŎƛŀƭέΦ όмύ  

!ƭ ǊŜǎǇŜŎǘƻ ǎŜ ŀŦƛǊƳŀ ǉǳŜ Ƴłǎ ŀƭƭł ŘŜ ƭƻǎ ƭƛƴŜŀƳƛŜƴǘƻǎ ŎƭłǎƛŎƻǎ ŘŜ ƭƻǎ ŜǎǘǳŘƛƻǎ ǘǊŀŘƛŎƛƻƴŀƭŜǎΣάΦ..la 

estructura de la institución judicial puede ser considerada como un cuerpo de arreglos, 

restricciones e incentivos, cuya finalidad explícita es la de resolver contenciosos, mientras que 




