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SÍNTESIS DE LA PROPUESTA.

La  "humanización" del derecho, se construye sobre el pilar de principios rectores que lo fundan e interpretan, situando a la persona como sujeto de derechos (principio pro homine) impactando en todo el sistema jurídico, lo que lleva por ende, a una necesaria reformulación de este sistema.

En función de ello, el actual paradigma de protección integral de la niñez y adolescencia, vigente desde la incorporación a nuestro ordenamiento jurídico de los Tratados Internacionales de Derechos Humanos con jerarquía constitucional (art. 75 inc. 22), en especial la Convención sobre  los Derechos del Niño
  reconoce a los niños como sujeto pleno de derechos, previendo a tal fin un sistema de garantías jurisdiccionales para el cumplimiento  de la tutela  efectiva  de sus derechos fundamentales, todo lo cual exige necesariamente la adecuación de normas internas tanto sustantivas como  procesales, a los fines de asegurar dicho cumplimiento. 

La Convención de los Derechos del Niño (arts. 3, 5; 12) y la Ley Nacional de Protección Integral de los Derechos de las Niñas, Niños y Adolescentes N° 26.061
 (arts. 3, 24, 27), contemplan un nuevo enfoque respecto del niño en el proceso, su derecho a ser oído y su opinión tenida en cuenta conforme su madurez y grado de desarrollo;  a participar activamente en los procedimientos que los afecten,  contando con adecuada representación y asistencia letrada especializada, exigen de manera tal, que el  niño deba ser tenido como “parte” en el proceso. 

Garantizar el acceso a la justicia de los niños y adolescentes significa dotar de mayor amplitud al concepto de legitimación activa a través de las normas procesales. 

La noción de legitimación amplia ha sido plasmada en el art. 1° de la Ley N° 26.061, que en su párrafo tercero prevé una acción colectiva “a fin de restaurar el ejercicio y goce “ de los derechos  reconocidos por esta ley y los Tratados Internacionales respectivos , en función del principio de máxima exigibilidad e interés superior del niño. Reconociendo de este modo, legitimación procesal a “todo ciudadano” como titular del  “derecho colectivo de defensa de la legalidad constitucional” de los derechos humanos de las niñas, niños y adolescentes, “a través de medidas expeditas y eficaces”.

En consecuencia, se  reclama desde este ámbito  una reformulación del concepto de legitimación procesal en un sentido amplio, acorde a esta nuevo paradigma de la doctrina de la protección integral de niñas, niños y adolescentes, de forma tal que se les permita el libre acceso a la Justicia, que puedan ejercer su derecho de defensa a través de una asistencia letrada especializada, más allá de sus representantes legales y de la representación promiscua del Ministerio Público  reconociendo además  la figura del  Defensor del Niño como de interés público, en protección de los derechos específicos de determinado grupo de personas entre las que se encuentran los niños.

Se propone que, toda norma  que tenga como fundamento el rechazo de la legitimación del defensor del niño, por ende contraria a los postulados de la doctrina de la protección integral de la niñez y adolescencia, debe ser considerada inconstitucional en el actual paradigma del Estado Constitucional de Derecho. Lo contrario implica la negación de un derecho fundamental en razón de las formas.

1- EL PARADIGMA DEL ESTADO CONSTITUCIONAL DE DERECHO. LA HUMANIZACION DEL DERECHO. RESPONSABILIDAD DEL ESTADO.  ROL DEL JUEZ.

A partir de 1994 nuestro país incorporó un número de tratados internacionales de los derechos humanos, lo que se dio en llamar en doctrina como el "bloque de constitucionalidad federal" o según la terminología de Hart
  "regla de reconocimiento constitucional" como más abarcativo y preciso que legalidad o supremacía constitucional, que constituyen un parámetro de validez de normas secundarias. Y, como ya tiene dicho la Corte al respecto, deben aplicarse tal como vienen dados, sin poder modificarlos o reinterpretarlos.

En este sentido, este bloque de constitucionalidad, constituye un conjunto de "principios de derecho fundamental" utilizando la terminología de Alexy
, que delimitan el marco de validez y permanencia de una norma infraconstitucional al ordenamiento jurídico argentino, debiéndose adecuar por tanto a la Constitución Nacional y a los Tratados Internacionales de Derechos Humanos con jerarquía constitucional.

Bien señala Bidart Campos
, respecto de este conjunto de normas, principios y valores, que en el Estado democrático de derecho, "la Constitución tiene fuerza normativa en toda su integridad en todas sus partes en todos sus contenidos y también en sus implicancias". Es el eje obligatorio e imperativo de todo el ordenamiento jurídico político.  Al decir de Dworkin,
 la Constitución Nacional como límite al poder estatal y al mismo tiempo como protección ciudadana. 

Por ende, los jueces deben aplicar la ley conforme estos principios fundamentales, universales e inalienables, y así se asegura la democracia.
 Es el nuevo paradigma del Estado Constitucional de Derecho,
  al que no es ajeno el Derecho de Familia.

Efectivamente, el reconocimiento de los Derechos Humanos en el ámbito internacional y su incorporación al ordenamiento interno han impactado profundamente en las instituciones familiares existentes, no solo modificándolas sino en muchos casos reemplazándolas en aspectos trascendentes.

Esta "constitucionalización del derecho de familia" encarna la evolución misma del Derecho de Familia, dando paso al nuevo paradigma del Derecho Constitucional de Familia, en el que la persona es el eje de protección, la persona en sus relaciones familiares, entendido esto en una acepción amplia del concepto de familia.
 Ya no se trata de un derecho privado ajeno al derecho público sino que es Derecho constitucional integrado con las normas propias del derecho de familia,
  que  demarcan el campo de acción de los operadores jurídicos como así también su tutela jurisdiccional.

En consecuencia, el nuevo paradigma del Derecho Constitucional de Familia se convirtió así en un prisma mediante el cual el Juez debe observar todo el ordenamiento normativo y efectuar el respectivo control constitucional que señaláramos anteriormente. Y así instrumentar, integrar, en definitiva aplicar y garantizar el fiel cumplimiento de los Derechos Humanos, y en el entendimiento de que el ordenamiento jurídico es un todo. Es en este punto donde se revela la verdadera garantía jurisdiccional y donde los principios propios del Derecho de Familia asumen el principal motor de la tutela.

Ahora bien, el Estado es responsable ante el incumplimiento de las obligaciones asumidas internacionalmente. Es el principal obligado – junto con la familia – a realizar las acciones positivas destinadas a dar satisfacción a los derechos de las niñas, niños y adolescentes. Entendido el Estado como administrador, sin perjuicio de las obligaciones que tiene el Estado en un sentido amplio, comprensivo de los tres poderes,  frente a la  efectiva protección de los derechos de la niñez.

En el caso del poder judicial, reviste primordial importancia, pues el juez tiene el deber de aplicar los tratados internacionales de Derechos Humanos, descartar las normas internas incompatibles o contrarias a ellos y suplir los vacíos legales internos garantizando así la debida tutela jurisdiccional.

En el Estado Constitucional de Derecho, el Juez se erige como principal garante de los Derechos Humanos y "necesariamente de una manera muy concreta: por medio del proceso",
 puesto que la herramienta idónea para la efectivización de todos los derechos humanos es precisamente el proceso judicial.
 

Así los Tratados y Convenciones de carácter supralegal refieren un mínimo o estándar de garantías jurisdiccionales que conforman además la garantía del debido proceso legal, que no puede ser soslayado por las normas infraconstitucionales y que constituyen el marco de interpretación de las decisiones judiciales.

Consiguientemente, la doctrina de la protección integral  impone al Juez la sujeción al principio garantista del interés superior del niño en toda decisión en la que su situación puede verse afectada (arts. 3, 4 y 12 CDN). Esto significa en definitiva la  satisfacción de los derechos del niño.
 Razón por la cual, ante la laguna legal, o en caso de conflicto de normas internas con normas de superior jerarquía constitucional, el Juez deberá efectuar la debida interpretación del ordenamiento jurídico en su totalidad,  aplicando los principios y reglas del Derecho Constitucional de Familia, en especial el interés superior del niño,  a las circunstancias del caso. 

En función de ello,  toda norma contraria al sistema de protección integral y su doctrina –  que prevé tanto la Convención de los Derechos del Niño, como la Ley de Proteccion Integral –  que impliquen el rechazo de la legitimación procesal, para la tutela jurisdiccional de los derechos fundamentales que se amparan, deberán ser declaradas inconstitucionales.

Efectivamente, el Estado asumió el compromiso internacional de adecuar su derecho interno a este nuevo paradigma del derecho, con lo cual, toda evolución del Derecho Procesal deberá apuntar a los principios republicanos y democráticos, es decir a la Constitución misma, como medio de alcanzar la paz social. 

Es indispensable en este contexto, que exige respuestas concretas, sencillas y expeditivas en protección de la dignidad humana, prescindir de meros  tecnicismos que por el contrario producen el fracaso en la tutela de los derechos. Hoy se exigen nociones amplias y asegurativas de la tutela jurisdiccional de los derechos humanos, especialmente niñez.

En virtud de la doctrina de protección integral que considera a los niños como sujetos de derecho y que, como personas humanas tienen iguales derechos que todas las personas,  el acceso a la justicia en defensa de los derechos fundamentales de la niñez, requiere un amplio concepto de legitimación procesal, a fin de dar cumplimiento a la tutela judicial efectiva de estos derechos. Así lo establece la Ley N° 26.061 en su art. 1°, en plena vigencia.

2.  EL DERECHO DE DEFENSA DE LAS NIÑAS, NIÑOS Y ADOLESCENTES. TUTELA JUDICIAL EFECTIVA. PRINCIPIO DE AUTONOMIA PROGRESIVA.

       El Derecho de Defensa de los niños y adolescentes si bien se encontraba ya previsto en la Convención de los Derechos del Niño,
 logró un mayor desarrollo y dimensión a través de las estipulaciones de la Ley 26.061 que  reconoce un mínimo de garantías jurisdiccionales que dan lugar a una verdadera defensa material y técnica de los niños y adolescentes. 

Efectivamente, la Convención a través de su artículo 12, reconoce el derecho de los niños  “que estén en condiciones de formarse un juicio propio” a expresar su opinión, que la misma sea tenida en cuenta en todas las decisiones que los afecten en función de su edad y madurez y a  ser oídos en cualquier instancia en forma directa o a través de representantes o de un órgano apropiado, todo conforme las leyes de procedimiento local (defensa material). En una primera lectura, podía considerarse que tales derechos se encontraban condicionados a una restricción etaria, controversia superada a partir del dictado de la Ley 26.061. 

Precisamente, esta ley en su artículo 27 reconoce respecto de los procedimientos judiciales – y administrativos – además de los derechos contemplados en la Constitución Nacional, en la Convención de los Derechos del Niño, Tratados Internacionales ratificados por la República Argentina y demás leyes afines, el derecho de las niñas, niños y adolescentes a ser oídos ante la autoridad competente cada vez que lo soliciten; a que su opinión sea tomada primordialmente en cuenta al momento de arribar a una decisión que los afecte; a ser asistidos por un letrado preferentemente especializado en niñez y adolescencia desde el inicio del procedimiento, en caso de carecer de recursos económicos el Estado deberá asignarle de oficio un letrado que los patrocine;  participar activamente en todo el procedimiento y a recurrir ante el superior frente a cualquier decisión que los afecte (defensa técnica).

Todo lo cual en su conjunto, constituye la garantía de tutela judicial efectiva de las niñas, niños y adolescentes, comprensiva del derecho de acceso a la justicia, a obtener una sentencia fundada en derecho y en un plazo razonable, derecho a manifestar y defender la pretensión jurídica en igualdad con las otras partes, derecho a ofrecer pruebas oportunas y admisibles, derecho a interponer recursos, el derecho a la defensa y a la asistencia letrada, en definitiva, a un  debido proceso legal. 

A tal fin, la Corte Interamericana en su Opinión Consultiva N° 17 del 28 de agosto de 2002, punto 98 expresó que,  “En definitiva, si bien los derechos procesales y sus correlativas garantías son aplicables a todas las personas, en el caso de los niños el ejercicio de aquéllos supone, por las condiciones especiales en las que se encuentran los menores, la adopción de ciertas medidas específicas con el propósito de que gocen efectivamente de dichos derechos y garantías.”

Sentado ello, no nos cabe duda al respecto que, a partir de dichas previsiones, no existe restricción alguna en base a edad o capacidad progresiva.
 

Ahora bien, cabe distinguir dos cuestiones fundamentales, por un lado el tema relativo al derecho a ser oído y, por el otro,  el derecho a participar activamente en el procedimiento. 

En efecto, respecto de la primera cuestión, entendemos que garantizar el acceso a la justicia de los niños implica su derecho a ser oídos ante la autoridad competente cada vez que lo requieran, en opinión personal, sin distinción de edad, y no sujeto a discrecionalidad judicial o administrativa sobre su conveniencia (art. 24 inc. a. L. 26.061),  este derecho significa dar su propia opinión más allá de la de cualquier adulto. Por otra parte, una vez oído, el niño tiene derecho a que su opinión sea tenida primordialmente en cuenta en cualquier decisión que se tome a su respecto, y esto sí conforme su edad y grado de madurez (principio de capacidad progresiva art. 24 inc. b. L 26.061),
 lo que a su vez debe ser interpretado y valorado a la luz del principio rector del interés superior del niño (art. 3 Ley 26.061).

En lo que atañe a  la participación activa de los niños en el procedimiento, compartimos el criterio por el cual se considera el “reconocimiento de un estatus especial” del niño al respecto, mediante el cual, “en su carácter de parte (procesal), está facultado para actuar en cualquier proceso e instancia, “
  y a “contar con una representación legal independiente de la que los padres, tutores o curadores puedan asignarle”.

Al respecto ha dicho la Corte Interamericana en la referida opinión consultiva N°17/2002, punto 102, “En definitiva, el aplicador del derecho, sea en el ámbito administrativo, sea en el judicial, deberá tomar en consideración las condiciones específicas del menor y su interés superior para acordar la participación de éste, según corresponda, en la determinación de sus derechos. En esta ponderación se procurará el mayor acceso del menor, en la medida de lo posible, al examen de su propio caso”.

Sin embargo, nuestro sistema legal sustancial y procesal, no se ha adecuado aún conforme la doctrina constitucional de la protección integral de la niñez y adolescencia, corriendo grave riesgo la tutela judicial efectiva de los derechos de los niños y adolescentes. Veamos al respecto algunos conceptos. 

Partiendo de la noción de que es  “parte” aquél “que debe sufrir o gozar de los efectos de la sentencia de mérito en un caso concreto”,
 tenemos que para el Derecho Procesal, se requiere  “capacidad procesal” para actuar en el proceso, y en tal sentido distinguimos entonces la “capacidad jurídica para ser parte procesal” que la tiene toda persona física desde el momento de la concepción hasta la declaración o comprobación de su muerte, y las personas  jurídicas conforme la regulación legal correspondiente;  y la “capacidad procesal” es decir la aptitud que debe tener la parte para actuar personalmente y por sí mismo en un proceso.
 

Conforme ello y en lo que respecta estrictamente a los niños, y de acuerdo a la regulación establecida en el Código Civil de la Nación, no tendrían dicha capacidad procesal los niños que el Código define como “menores impúberes” (art. 54) esto es, los menores de catorce (14) años  de manera absoluta,  y relativa los “menores adultos”, esto es los que fueren de esta edad hasta dieciocho (18) años (art. 127 L. 26.579). 

Resumiendo, los niños menores de catorce años tendrían capacidad jurídica para ser parte en el proceso, pero no tendrían capacidad procesal para actuar por sí mismos, sino a través de sus representantes legales. 

Ciertamente esto último se encuentra en franca contradicción con el nuevo sistema jurídico de protección integral de la niñez y adolescencia. 

Efectivamente, la doctrina y la jurisprudencia se encuentra dividida en cuanto a considerar que a partir del dictado de la Ley 26.061 se han derogado los artículos del Código Civil referentes a la categorización de los “menores” por franja etaria.
 

Si consideramos, que tanto la Convención como la Ley de Protección Integral, no realizan categorización por edades específicas, sino que por el contrario han establecido el principio de capacidad progresiva, esto es valorar la opinión de los niños y en su caso la participación de los mismos en el proceso, conforme su grado de madurez y desarrollo, sin lugar a dudas se debe concluir que tales categorizaciones del Código Civil han devenido inconstitucionales.
 

Definitivamente, el principio de autonomía progresiva consagrado primeramente por la Convención de los Derechos del Niño, ha venido a reformular todo el sistema de capacidad del Código Civil, teniéndose por tanto que, en función de dicho principio, el niño ya no es un incapaz absoluto para ejercer sus derechos, más allá de la debida representación legal que no se ha visto afectada al respecto.
 

3. LA LEGITIMACIÓN PROCESAL DEL DEFENSOR DE LAS NIÑAS, NIÑOS Y ADOLESCENTES. PRINCIPIO RECTOR DEL INTERES SUPERIOR DEL NIÑO.

El Código Civil prevé un sistema de representación legal para los menores (niñas, niños y adolescentes en la terminología de la doctrina de la protección integral) atento la falta de capacidad para realizar actos por sí mismos que referíamos (padres, tutores, curadores). Al mismo tiempo se establece la representación promiscua del Ministerio Público, complementaria o autónoma.
 Sumado a ello, la ley establece la posibilidad de designarle a los menores, un tutor ad litem, como tutela especial para la representación de los menores de edad en un determinado proceso judicial ( arts. 61, 397 C.C.).

Ahora bien, conforme el sistema instaurado a partir de la Convención de los derechos del Niño y la Ley 26.061 de Protección Integral, a este régimen del Código Civil se agrega, la figura del llamado “abogado del niño”, esto es,  el debido patrocinio letrado de los niños, a efectos de la defensa técnica de sus derechos en el procedimiento judicial, para lo cual se exige una reformulación del concepto de legitimación procesal para su efectiva incorporación al proceso.

Precisamente,  garantizar el acceso a la Justicia significa también,  que las normas procesales contemplen mayor amplitud en la regulación de la legitimación activa en franca coherencia con el sistema de protección integral de niñas, niños y adolescentes, que es precisamente nuestra propuesta.

Señala Solari, “la intervención del patrocinio letrado, de conformidad con las disposiciones constitucionales y de la ley 26.061, exige que el abogado del niño actúe en condición de parte legítima en el proceso, patrocinando al niño en su carácter de tal. Todo ello, sin perjuicio de la representación legal, necesaria y promiscua.”

Concretamente, el abogado del niño no  cumpliría una función de representación, sino que actuaría como letrado patrocinante del niño y no en lugar del niño. De este modo se asegura la activa participación del niño en el proceso, a través de la defensa técnica de su abogado que patrocina intereses y derechos definidos por el propio niño, sin sustituir su voluntad. 

Para un criterio restringido, la actuación del abogado del niño no será en todos los procesos, sino exclusivamente en aquellos en los que se presenten conflictos u oposición de intereses de  los padres o el tutor con el niño, o de ausencia de representantes necesarios, o ante el pedido mismo del niño en su caso.
 

En posición más amplia se sostiene que corresponde designar abogado del niño aún en las hipótesis de falta de conflicto o intereses coincidentes entre los adultos y el niño.

Por su parte, el decreto reglamentario de la Ley 26.061 establece respecto del art. 27 de la ley, que el niño puede designar un abogado de su confianza sin perjuicio de la representación promiscua que ejerce el Ministerio Pupilar. Es clara entonces la diferencia entre uno y otro: el Ministerio Público encarna una visión desde lo adulto respecto del interés superior del niño, mientras que el abogado del niño encarna una visión del niño, de su propio mejor interés. 

Ahora bien, puede el niño por sí mismo designar su abogado de confianza? Si analizamos la cuestión desde la óptica de la doctrina de la protección integral, la respuesta es afirmativa sin lugar a dudas. No obstante en doctrina y jurisprudencia se discrepa en cuanto a  si se aplica el principio de capacidad progresiva para decidir la designación, conforme Convención,
 o si se aplican las normas del Código Civil.

Señala Gozaíni, que  considerando la finalidad de la Ley 26.061 de garantizar la participación del niño en el proceso, a través de un letrado de confianza que lo asista, ejercer su derecho a ser oído y  que su opinión sea tenida en cuenta conforme a su madurez y desarrollo, la designación del abogado debe ser suplida por un adulto o persona mayor, pues la ley  no exige una edad determinada para el cumplimiento de esta garantía, de lo contrario se le estarían conculcando al niño garantías jurisdiccionales del debido proceso legal (art. 18 CN). Que conforme el principio rector del interés superior del niño (art. 3 Ley 26.061) y de autonomía progresiva (art. 5 CDN), la presunción del art. 921 del Código Civil que establece la edad para el discernimiento de los actos lícitos, es juris tantum, por tanto es viable la elección directa del abogado  por el niño menor de catorce años en función de su discernimiento y grado de madurez. Agrega que, formalmente, la designación proviene del juez que advierte la necesidad de una asistencia especializada ante un determinado conflicto entre los adultos y el niño, en función de su interés superior, al mismo tiempo que puede provenir el pedido de designación, de los propios padres o el Ministerio Público. 
 

Por su parte, Solari expresa  “el derecho a tener un abogado en el procedimiento judicial es de todo niño, cualquiera fuese su edad, tanto en el contexto de la Convención sobre los Derechos del Niño como en la ley 26.061. Por lo demás, su condición de sujeto de derecho exige tal asistencia técnica”. Continúa, “La imposibilidad de elegir por derecho propio un abogado no significa privarlo de la defensa técnica. En tal situación la elección corresponderá a una tercera persona... la ley le debe garantizar un abogado en todo procedimiento judicial”.

En definitiva, como advierte este  autor, subsisten dos sistemas absolutamente contradictorios: el sistema tutelar del Código Civil y el sistema de derechos y garantías de la doctrina de protección integral, “debiendo garantizarse y efectivizarse el sistema introducido por las disposiciones constitucionales”.
 

De manera tal que, el derecho a la asistencia letrada de los niños en cualquier procedimiento,  hace a la tutela judicial efectiva de los derechos fundamentales de las niñas, niños y adolescentes, por lo que toda norma que limite o impida la incorporación del defensor del niño al proceso contrariando los postulados de la doctrina de protección integral, que establece una  noción ampliada de legitimación procesal,  deberán ser declaradas inconstitucionales en función del interés superior del niño (art. 3 CDN).

Sostiene Cillero Bruñol precisamente, que este principio rector que estatuye la Convención es un principio jurídico garantista, La Convención  “formula el principio del interés superior del niño como una garantía de la vigencia de los demás derechos que consagra e identifica el interés superior con la satisfacción de ellos.”
 

Concluye el autor que es una garantía, ya que toda decisión que concierna al niño, debe considerar primordialmente sus derechos;es de una gran amplitud ya que no solo obliga al legislador sino también a todas las autoridades e instituciones públicas y privadas y a los padres; también es una norma de interpretación y/o de resolución de conflictos jurídicos; finalmente es una orientación o directriz política para la formulación de políticas públicas para la infancia, permitiendo orientar las actuaciones públicas hacia el desarrollo armónico

de los derechos de todas las personas, niños y adultos, contribuyendo, sin dudas, 

al perfeccionamiento de la vida democrática..”

Por su parte Perez Manrique expresa “El interés superior del niño en el plano de los derechos como lo determina la Convención sobre los Derechos del Niño, constituye así un principio de interpretación de la norma que apoya a la dilucidación de conflictos entre los niños y el mundo adulto y de los niños entre sí. Se parte del concepto del interés superior del niño como el pleno respeto de sus derechos.”
 

4. EL INTERES COLECTIVO DE LA DEFENSA DE LOS NIÑOS.

         La Ley 26.061 estatuye una acción colectiva para la defensa de los derechos humanos de la niñez y adolescencia, reconociendo legitimación procesal a cualquier titular del derecho colectivo a la defensa de la legalidad constitucional del sistema de los derechos fundamentales y humanos de la niñez y adolescencia.
             

         En efecto, el art. 1°, tercer párrafo, prescribe: "La omisión en la observancia de los deberes que por la presente corresponden a los órganos gubernamentales del Estado habilita a todo ciudadano a interponer las acciones administrativas y judiciales a fin de restaurar el ejercicio y goce de tales derechos, a través de medidas expeditas y eficaces."

Se considera así a la defensa de la legalidad constitucional un derecho colectivo, de manera tal que ante cualquier vulneración de los derechos fundamentales que se reconocen, cualquier persona titular de derechos queda legitimada para acceder a la justicia en procura de restablecerlos. De este modo se garantiza la existencia misma del Estado Constitucional de Derecho.

La legitimación activa a estos efectos proviene de la propia regla de reconocimiento constitucional.
 Efectivamente, a partir de la Convención de los derechos del niño y la sanción de la Ley 26.061, el sistema de la defensa de los derechos de la niñez y adolescencia, reconoce a la niñez como derecho fundamental, humano y prioritario reposando  en una amplia legitimación activa de “todo ciudadano” y  tornándose la defensa de los niños en un interés colectivo.

El análisis de los derechos supraindividuales excede el objetivo de la presente ponencia, no obstante simplemente acotaremos que con anterioridad a la reforma constitucional de 1994  la jurisprudencia y al doctrina no reconocían legitimación procesal a quienes no detentaran un interés directo y excluyente. Con posterioridad a la reforma, señala Meroi, que tanto jurisprudencia como doctrina están “acercando sus pareceres en torno a la legitimación en los casos de tutela de intereses supraindividuales, reconociéndose la relevancia de estos intereses y legitimación extraordinaria a determinados sujetos para su tutela.”

Queda mucho camino por  recorrer al respecto, pero lo cierto es que el derecho a la jurisdicción, no puede ser negado bajo la exigencia de la titularidad de un derecho subjetivo, resaltando que derecho que no puede ejercerse no es derecho.

5. CONCLUSIONES

· El actual paradigma de protección integral de la niñez y adolescencia, vigente desde la incorporación a nuestro ordenamiento jurídico de los Tratados Internacionales de Derechos Humanos con jerarquía constitucional (art. 75 inc. 22), en especial la Convención sobre  los Derechos del Niño, reconoce a los niños como sujeto pleno de derechos, previendo a tal fin un sistema de garantías jurisdiccionales para el cumplimiento  de la tutela  efectiva  de sus derechos fundamentales, todo lo cual exige necesariamente la adecuación de normas internas tanto sustantivas como  procesales, a los fines de asegurar dicho cumplimiento.

·  La Convención de los Derechos del Niño (arts. 3, 5; 12) y la Ley Nacional de Protección Integral de los Derechos de las Niñas, Niños y Adolescentes N° 26.061
 (arts. 3, 24, 27), contemplan un nuevo enfoque respecto del niño en el proceso, su derecho a ser oído y su opinión tenida en cuenta conforme su madurez y grado de desarrollo;   a participar activamente en los procedimientos que los afecten,  contando con adecuada representación y asistencia letrada especializada, exigen de manera tal, que el  niño deba ser tenido como “parte” en el proceso. 

·  Garantizar el acceso a la justicia de los niños y adolescentes significa dotar de mayor amplitud al concepto de legitimación activa a través de las normas procesales. 

· La noción de legitimación amplia ha sido plasmada en el art. 1° de la Ley N° 26.061, que en su párrafo tercero prevé una acción colectiva “a fin de restaurar el ejercicio y goce “ de los derechos  reconocidos por esta ley y los Tratados Internacionales respectivos , en función del principio de máxima exigibilidad e interés superior del niño. Reconociendo de este modo, legitimación procesal a “todo ciudadano” como titular del  “derecho colectivo de defensa de la legalidad constitucional” de los derechos humanos de las niñas, niños y adolescentes, “a través de medidas expeditas y eficaces”.

·  toda norma  que tenga como fundamento el rechazo de la legitimación del defensor del niño, por ende contraria a los postulados de la doctrina de la protección integral de la niñez y adolescencia, debe ser considerada inconstitucional en el actual paradigma del Estado Constitucional de Derecho. Lo contrario implica la negación de un derecho fundamental en razón de las formas.
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