I.gL-JaJ dad.dadlgentina

Centro de Estudios
Universitarios
Politicos y Sociales

Aportes al Debate del Cadigo Civil y Comercial de la Nacion en
referencia a los derechos de las infancias

Desde el Centro de Estudios Universitarios, Politicos y Sociales Igualdad.Argentina
deseamos participar en este espacio publico de debate, expresando nuestra visidon vy
nuestros argumentos respecto a algunos aspectos del proyecto de reforma del Cédigo
Civil y Comercial de la Nacion en referencia a los derechos de las infancias.

El proyecto en consideracién recepta sin lugar a dudas el nuevo paradigma de la infancia
postulado en la Convencion sobre los Derechos del Nifio CDN vy la ley nacional 26061 de
Proteccién Integral de Nifas, Nifios y Adolescentes. Se propone una redaccién
integralmente nueva que incorpora avances sustantivos entre los que se destacan: la
pluralidad de los modelos familiares; la autonomia progresiva en el ejercicio de sus
derechos; la responsabilidad parental sustituyendo el viejo concepto de patria potestad; el
derecho del nifio a ser oido en los procesos que le conciernen; la regulacién del ejercicio
de la responsabilidad parental de los progenitores adolescentes; la definicién del instituto
de adopcién a fin de proteger el derecho de los nifios a crecer en una familia; el nuevo
concepto de cuidado personal reemplazando la tenencia; la prohibicién de malos tratos y
castigos corporales.

Sin embargo hay conceptos claves en los que el viejo paradigma del patronato pareciera
subsistir y que entendemos seria importante rever para no desaprovechar la oportunidad
de un debate histérico.

Libro | -Titulo | Persona Humana - Capitulo 2 Capacidad

El proyecto en consideracidon avanza en el reconocimiento de los nifos, nifias y
adolescentes como sujetos de derechos, separando la capacidad de derecho de la
capacidad de ejercicio.

Sin embargo, el articulo 24.- Personas incapaces de ejercicio, plasma defectuosamente la
intencién de consagrar la capacidad progresiva de las personas en el ejercicio de sus
derechos desde que nacen hasta que cumplen 18 afos. En primer lugar no parece
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conveniente incluir en la misma enumeracidn a personas con plenos derechos en
diferentes circunstancias con “la persona por nacer” que potencialmente adquirira
derechos como tal si nace con vida, en concordancia con lo dispuesto en el articulo 21. En
segundo lugar es interesante observar como se resguarda correctamente el derecho de las
personas declaradas incapaces por sentencia judicial a que el alcance de esta incapacidad
sea la establecida en esa sentencia y no mas.

Resulta entonces negativo que para las nifias, nifios y adolescentes la enunciacion primera
sea la incapacidad de ejercicio de sus derechos.

En el articulo 26.- Ejercicio de los derechos de la persona menor de edad se establece que
serdn ejercidos por sus representantes legales. “No obstante, la que cuenta con edad y
grado de madurez suficiente puede ejercer por si los actos que le son permitidos por el
ordenamiento juridico.”

El documento presentado por Emilio Garcia Méndez de la Fundacién Sur en la Audiencia
realizada en la Ciudad de Buenos Aires analiza detalladamente estos “permisos” que
habilitan el ejercicio para distintas situaciones a distintas edades. En varios articulos del
proyecto se avanza respecto a lo que hoy permite el cédigo vigente sin embargo estas
puntualizaciones parecieran traducirse en que para cualquier acto no expresamente
autorizado debe considerarse al nifio incapaz para el ejercicio por si mismo.

Transcribimos a continuacién algunas consideraciones del documento antes referido:

“A lo largo del articulado se vislumbra un criterio mixto entre capacidad progresiva segun
el discernimiento real del nifio en el caso concreto y un sistema de presunciones de
capacidad, establecidas a edades prefijadas.

Asi por ejemplo el proyecto establece los 13 afios para consentir tratamientos médicos no
invasivos, pero para tratamientos invasivos establece la edad de 16 afios (ejemplo un
tratamiento quirurgico para la interrupcion de un embarazo). Es decir para actos civiles
trascendentes el limite parece no estar a los 13 afios.

Por otra parte, en otras de sus disposiciones para actos de suma importancia, como
consentir la adopcion, se establecen la edad de 10 afios pero se es parte en proceso de
declaracion del estado de adoptabilidad solo si se tiene edad o grado de madurez.
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La especificacion de las materias donde los adolescentes a partir de los 13 afios pueden
tomar decisiones sobre si mismas, deberian ser meramente ejemplificativas, de lo
contrario, mds que un avance es un retroceso en materia de autonomia progresiva por
excluir los supuestos no previstos en la norma.

También se vuelve a recurrir a un limite de edad para el reconocimiento de un hijo bajando
un afo (13) la redaccidn originaria del cédigo civil vigente.”

“En conclusion, de la redaccion del proyecto no surge del todo claro cuando se aplica el
criterio de discernimiento real. Esta falta de claridad pueda dar lugar a interpretar que por
debajo de las edades de las presunciones legales el nifio puede demostrar que tiene un
grado de comprension suficiente. No obstante, esta es solo una interpretacion y hubiese
sido deseable que se aclare en el sentido propuesto. Por otra parte no parece acorde con el
derecho constitucional de acceso a la justicia supeditar el ejercicio de un derecho a
demostrar el grado de capacidad suficiente.”

La realidad nos muestra hoy nifas y nifos institucionalizados por afios sin que autoridad
alguna reciba sus reclamos, dificultades para ser atendidos en ambitos de salud cuando la
prestacion solicitada se relaciona con la sexualidad, obstdculos para establecer canales
formales de peticidn a las autoridades en los ambitos escolares, la impunidad que rodea a
las denuncias de abuso infantil y persistentes resistencias a validar la voz y las
declaraciones de las nifias y los nifios.

Tanto el sistema de justicia, como las instituciones y la sociedad niegan con frecuencia el
caracter de ninas, nifos y adolescentes como sujetos de derechos. No se pueden pensar
las leyes abstrayéndose por completo de los obstaculos de su aplicacién real por eso nos
preocupa que “el grado de madurez” sea determinado arbitrariamente por jueces vy
juezas.

Creemos que el ejercicio de los derechos por personas hasta los 18 afios de edad debe
estar formulado en un articulo separado que establezca claramente que la regla general
es la capacidad progresiva, y que las presunciones de capacidad establecidas en el
proyecto para situaciones particulares no configuran una lista exhaustiva sino una guia
indicativa para la valoracion del “grado de madurez suficiente”. Ademas cuando se
deniegue el ejercicio de un derecho por el grado de madurez debe fundarse tal decision.
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Asistencia letrada

El articulo 26,- Ejercicio de los derechos de la persona menor de edad plantea que “En
situaciones de conflicto de intereses con sus representantes legales, puede intervenir con
asistencia letrada.”

Consideramos que la garantia del articulo 27 de la ley 26061 que establece el derecho de
la nifia, nino o adolescente “a ser asistido por un letrado preferentemente especializado
en nifiez y adolescencia desde el inicio del procedimiento judicial o administrativo que lo
incluya. En caso de carecer de recursos econdmicos el Estado deberd asignarle de oficio un
letrado que lo patrocine;” establece un piso mas alto de proteccién de derechos que el
gue se plantea en el proyecto de Cddigo Civil.

La garantia de contar con un abogado/a de su confianza que pueda asesorar al nifio sobre
sus derechos y peticionar en funcién de sus deseos y no desde la mirada adulta de lo que
conviene a su “superior interés” es reclamada por todas las personas que trabajan en el
territorio en casos concretos, donde es posible advertir muchas veces en la lectura de
expedientes e informes administrativos una suma de arbitrariedades de las que nadie
defendid al nifio.

Fuera de las grandes ciudades los recursos y la estructura de la justicia hacen improbable
la efectiva asistencia letrada a una nifia o un nifio en un procedimiento judicial o
administrativo en que se encuentren en juego sus derechos. Por eso entendemos que
debe plantearse con mas claridad el derecho a contar con un abogado o abogada de su
confianza que deberd ser pagado por el Estado en caso de no poseer recursos en todo
proceso en que se encuentren en juego sus derechos.

La exigibilidad de esta asistencia letrada es la condicidén para que se creen las estructuras y
cargos y convenios que hoy no existen. Nadie cuestiona el deber del Estado de garantizar
el derecho a la defensa para las personas imputadas de delitos y aun con deficiencias se
asume que estos defensores deben nombrarse y deben proveerse las partidas
presupuestarias.
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La CDN reconoce en su preambulo los derechos iguales e inalienables de todos los
miembros de la familia humana y que la infancia tiene derecho a cuidados y asistencia
especiales. La exigencia de proveer asistencia letrada a las personas menores en todo
procedimiento judicial o administrativo donde se encuentren en juego sus derechos no
hace sino cumplir con ese plus de proteccidn que plantea la Convencidn.

Libro Segundo - Titulo VII Responsabilidades Parentales — Capitulo 4 -
Deberes y Derechos sobre el cuidado de los hijos.

El proyecto suplanta el concepto de patria potestad vigente en el actual cédigo civil por el
de responsabilidad parental estableciendo en el articulo 639 los principios en los que se
asienta, entre ellos el interés superior del nifio y la autonomia progresiva con la
consecuente disminucion de la representacién de los progenitores en el ejercicio de los
derechos de los hijos.

Mas alld del efecto pedagdgico que este nuevo Cdodigo tendrd sin duda en las
concepciones de familia que se sustenten a futuro, es posible reconocer hoy en los
discursos sociales y en las practicas institucionales incluidas la justicia, la vieja idea de que
“con mi hijo hago lo que quiero”.

Los principios de igualdad entre los miembros de una familia y la concepcién democratica
en la regulacién de las relaciones familiares que inspird a la Comisién redactora no deben
hacer perder de vista las desigualdades de poder entre mujeres y varones y entre adultos
y ninos que existen en nuestra sociedad.

Estas desigualdades de poder se convierten en muchisimos casos en violencia familiar, en
maltratos y abusos sexuales hacia las hijas e hijos. Los medios de comunicacién reflejan los
casos de femicidios, violaciones intrafamiliares, maltratos terribles que nos estremecen
dia a dia.

La crénica de los casos revela muy a menudo la “impotencia” de las instituciones del
Estado. Policia, justicia, areas gubernamentales de proteccion a la infancia, las mujeres o
la familia, parecen en tantas ocasiones fragiles e ineficaces ante el poder de un padre
convencido de su derecho a hacer lo que quiera con lo que es suyo, la vida de sus hijos o
de su mujer.
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En el acompafamiento de casos concretos en los laberinticos caminos de la justicia es
desmoralizante comprobar con cuanta frecuencia el imputado encuentra complicidades a
partir de los prejuicios en relacién a mujeres y nifios instalados desde una ideologia
patriarcal a la que no escapan los operadores judiciales.

Por ello nos parece imprescindible que estas realidades sean tenidas cuidadosamente en
cuenta en el Capitulo 4 donde se fijan los Derechos y deberes sobre el cuidado de los
hijos incorporando explicitamente restricciones al derecho de cuidado sobre los hijos
en las situaciones donde uno o ambos progenitores han sido imputados o condenados
por delitos contra los hijos o contra el otro progenitor como violaciones, abuso sexual,
lesiones graves, u homicidio.

Esperamos con los aportes y argumentos expresados haber enriquecido este debate y que
los mismos sean tenidos en cuenta por los y las legisladoras nacionales que tienen la
responsabilidad de la aprobacidon del texto definitivo de esta trascendente reformulacidn

del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion.

Lucrecia Aranda

Centro de Estudios Universitarios, Politicos y Sociales Igualdad. Argentina
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