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1 . La resolucién 4/2019 MPD de Tucumén y su Anexo I infringe un principio clave que emerge de manera
clara del articulo 26 del CCyCN como lo es la existencia de intereses contrapuestos. Por lo tanto, la
reglamentacién de la figura del Abogado del Nifio por decisién individual de un 6rgano del Estado Provincial
—cuando la implementacién de esa figura deberia ser por una ley provincial—conculca principios emanados de
normativas que deben ser respetadas.

2 . La pretendida coexistencia de figuras —Ministerio Publico y Abogado del Nifio— con roles diferenciados,
en una misma Orbita institucional conlleva una clara incompatibilidad de funciones e intereses, pues
“controlador y controlado” recaen en una misma figura orgénica.

3 . Dado que la persona menor de edad estd inhabilitada para contratar —lo que incluye el mandato— la
asistencia técnica que ejerce el Abogado del Nifio es desde el principio y hasta el final en el caricter de
patrocinante.

4 . Dado que el sistema tutelar estd derogado, el acto administrativo que se ampara como minimo en el espiritu
de una ley abolida, deviene inexcusablemente en arbitrario e irrazonable; hoy, a la luz del Sistema de Proteccion
Integral —Convencién de los Derechos del Nifio, CN, Ley 26061, Ley 8293 de Tucuman— los nifios no deben
ser considerados objetos de proteccion segregativa como lo marca la resolucién 04/2019 del MPD de Tucuman
y sus Anexos, sino sujetos de pleno derecho.

Texto Completo:
Expte. N° 1045/19

1? Instancia.- Monteros, noviembre 6 de 2019.
Antecedentes:

Que estos autos se inician con la interposicién de la demanda suscripta por el adolescente C. F. V., DNI ... y
el letrado Juan Facundo Masaguer, invocando éste ultimo el cardcter de Abogado del Nifio y Adolescentes
dependiente del Ministerio Pupilar y de la Defensa.

La pretension principal es la determinacién de alimentos derivados de la responsabilidad parental a favor del
adolescente C. F. V.

La accién se dirige en contra de su progenitor, el Sr. J. A. V. Actor y demandado conviven en el mismo
inmueble, seglin lo manifestado. En el escrito inicial se solicita alimentos provisorios.

Mediante decreto de fecha 30/09/2019 dispongo el control de constitucionalidad de oficio para el presente
caso, conforme las facultades concedidas en el Cédigo Procesal Constitucional de la Provincia de Tucumadn, en
sus articulos 5y 88.

Respecto a los alimentos provisorios requeridos, y a los fines de satisfacer el mejor interés del adolescente,
y, tomando el articulo 3 de la Convencién de los Derechos del Nifio en su triple dimensién: norma de fondo,
principio de interpretacién y regla procesal (axioma estructurante no solo de este proceso en particular sino de
todo el Sistema Integral de conformidad con lo dispuesto en la Observacion General N° 14/2013 del Comité de
los Derechos del Nifio), es que hago lugar y concedo la medida cautelar fijdindole un monto minimo a favor del
alimentado, y, como consecuencia del control de constitucional dispuesto, se asigna la intervencion del
Ministerio de Nifiez y Adolescencia en el cardcter principal conforme lo estatuido por el articulo 103 inciso b)
del Céd. Civ. y Com. de la Nacion.

Acorde consta en autos, se cumplié con los requisitos establecidos por el Cédigo de Procedimiento
Constitucional en su articulo 88, corriéndose los traslados pertinentes a las partes, como asi también la vista al
Ministerio Pablico (fojas 11, 21, 22/26, 28, 29 y 30).



El dictamen del Agente Fiscal es agregado en la hoja 30. Opinién de la que me aparto en esta oportunidad.

Posteriormente, el letrado Juan Facundo Masaguer, a quien no se dio intervencién de ley en el caricter
alegado, agrega otras piezas procesales, las cuales fueron reservadas en su providencia, a la vista de lo dispuesto
en el punto 2) del decreto de fecha 30/09/2019 que instaura —reitero— el control de constitucionalidad y
convencionalidad de los instrumentos que invoca aquel letrado como sostén y fundamento del cardcter en que se
apersona en autos.

En este estado queda el expediente para el control de constitucionalidad de oficio y emitir el
pronunciamiento correspondiente.

Considerando:

El letrado Juan Facundo Masaguer, se presenta en el cardcter de Abogado del Nifio y Adolescente
dependiente del Ministerio Pupilar y de la Defensa (MPD).

Para justificar esa representacidn, acompafia la resolucién 229/2019 dictada por el Ministerio Pupilar y de la
Defensa. Dicho acto administrativo establece que ese abogado (entre otras personas) sea designado en la Oficina
del Abogado del Nifio/a y Adolescente y que representard como Abogado los intereses personales e individuales
de los nifios/as y adolescentes (apartado I. de la parte resolutiva del acto).

A su vez, el texto de la resolucién 229/2019 de MPD, en su considerando, indica que mediante resolucién
4/2019 de fecha 01/04/2019, se creé en el dmbito de la Secretaria Judicial del Ministerio Pupilar y de la
Defensa, la oficina del Abogado del Nifio/a y Adolescente.

Textualmente en la resolucién 4/2019 se lee “Crear en el 4mbito de la Provincia de Tucumadn, dependiente
del Ministerio Pupilar y de la Defensa, la figura del Abogado del Nifio, Nifia y/o Adolescente quien debe
representar los intereses personales e individuales de los mismos, interviniendo en cardcter de parte, sin
perjuicio de la intervencién de los Defensores de Nifiez, Adolescencia y Capacidades Restringidas (articulo 1)”.

En este estado corresponde entonces, introducirnos en el andlisis sobre la validez constitucional de las
resoluciones invocadas por el profesional Luis Masaguer, para presentarse en el cardcter y funcién aludida.

Este andlisis sobre la validez constitucional de las normas inferiores —sefiala la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién (CSIN)— “es un elemento de nuestra organizacién constitucional, la atribucién que tienen y el
deber en que se hallan los tribunales de justicia, de examinar las leyes en los casos concretos que se traen a su
decisién, comparandolas con el texto de la constitucion para averiguar si guardan o no su conformidad con ésta,
y abstenerse de aplicarlas, si las encuentra en oposicién con ella, constituyendo esta atribucién moderadora uno
de los fines supremos y fundamentales del poder judicial nacional y una de las mayores garantias con que se ha
entendido asegurar los derechos consignados en la constitucién, contra los abusos posibles e involuntarios de los
poderes publicos” (1).

Veamos:
A) Punto de partida

Sostiene la jurisprudencia reinante, a la cual adhiero, que el control de constitucionalidad exige también el
control de convencionalidad, que tiene por finalidad analizar la compatibilidad de las normas o actos de los
gobernantes con los tratados, pactos o convenciones internacionales (2).

Con ese control se busca que prevalezcan las convenciones incorporadas a la Constitucién Nacional, la
misma Carta Magna y las leyes que se dicten en su consecuencia, sobre cualquier otra norma local que se le
oponga.

Esta actividad fue desplegada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso “Almonacid c.
Chile” (2010), y a la postre nuestra Corte Suprema de la Nacién desarroll la misma actividad desde siglos
pasados, quizds el mds antiguo fuera el antecedente Elortondo, en el que la Corte sefialé6 que “en los gobiernos
regidos por instituciones mondrquicas, que no son las nuestras, no existe el poder politico que en nuestro
sistema constitucional se acuerda a los tribunales de justicia para juzgar la validez de los actos legislativos™ (3).
Luego la misma Corte Suprema de la Nacidn, desarrollé el concepto de control de constitucionalidad y
convencionalidad en los casos Simén (4), Mazzeo (5) y Videla (6) entre otros.

Por lo tanto, siendo el control de constitucionalidad un deber al que debo ceflirme, no solo por el criterio
sefialado por el Tribunal Superior, sino también por expreso mandato de los articulos 19, 28 y 75 inc. 22 de la
Constitucién Nacional, como asi también por los articulos 5 y 88 del Cédigo Procesal Constitucional de la



IMSOM

Provincia, es que se emprende el siguiente an4lisis.
B) Analisis
Para el tratamiento de esta actividad de cotejo entre normas, se abordaran cuatro (4) ejes centrales:

1°) La fuente del acto administrativo contenido en las resoluciones N° 4/2019 y 229/2019. Por aplicacién de
tales leyes y de la Constitucién Nacional, se considera la funcién asignada al Ministerio Pdblico, Pupilar y de la
Defensa;

2°) El principio de razonabilidad como fundamento de la prohibicién de arbitrariedad administrativa;

3°) La figura del Abogado del Nifio. Funcién concreta y delimitada a la luz del Sistema de Proteccién
Integral de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes;

4°) Supremacia Constitucional, el Bloque de Constitucionalidad y la Regla de Reconocimiento
Constitucional.

Procedo:

1°) La fuente de los actos administrativos contenidos en las resoluciones N° 4/2019 y N° 229/2019. La
funcién del Ministerio Publico, Pupilar y de la Defensa conforme la manda del articulo 120 de la Constitucién
Nacional y de las leyes provinciales.

La resolucion del MPD N° 229/2019 tiene —a su vez— como fundamento la resoluciéon N° 4/2019 del
mismo érgano.

Entonces, como punto de partida tenemos: dos resoluciones emitidas por el Ministerio Pupilar y de la
Defensa, por el cual la figura del Abogado del Nifio se encuentra ubicada dentro del organigrama de esa Entidad
Institucional y bajo su dependencia.

Para poder entender cudl es la exégesis de esas resoluciones, es necesario hacer un breve pero sustancial
recorrido histérico de las leyes que erigen al Ministerio Publico Fiscal y de la Defensa en la Provincia de
Tucumadn. Las funciones que la ley les atribuye y los principios basicos sobre los cuales se asienta la creacién de
estos 6rganos institucionales.

Ley N° 6238 (1992): “Ley Orgénica del Poder Judicial” (Texto consolidado con Leyes N° 3335, 4509,
6239, 6256, 6359, 6361, 6379, 6490, 6506, 6563, 6574, 6577, 6679, 6719, 6756, 6757, 6759, 7023, 7065, 7104,
7264, 7312, 7365, 7384, 7414, 7523, 7705, 7729, 7790 y 7810).

Modificada por Leyes N° 8317, 8320, 8332, 8356, 8367, 8400, 8405, 8406 (Modificada por Ley 8412 - Ley
derogada por Ley 8658),8428, 8429, 8430, 8481, 8562, 8658, 8735, 8743, 8744, 8756, 8775, 8784, 8804, 8833,
8837, 8838, 8868 - Vetada en su articulo 3° por decreto 1505/2014 (BO 20/05/2016) y 8883, 8885 (BO
13/06/2016).

Ley N° 8967 (BO 04/01/2017), 8971 (BO 04/01/2017), 8983 (BO 22/02/2017), modificada por Ley 8992
(BO 29/03/2017).

Luego la Ley 8983 fue declarada inaplicable por Acordada de la Corte Suprema de Justicia N° 198/2017.
Ley 8992, de fecha 23/03/2017, publicada en el Boletin Oficial 29/03/2017, actualmente en vigencia.

En el afio 2019: Como consecuencia de las facultades atribuidas al Ministerio Pupilar y de la Defensa, es
que se dictan los actos administrativos contenidos en las resoluciones N° 4/2019 (01/04/2019) y N° 229/2019,
ya referidas.

Del examen de esas leyes, y de los titulos y apartados que fueron modificandose en el transcurso de los afios
—a los fines de lograr la autonomia del Ministerio Publico Fiscal y el Ministerio Pupilar y de la Defensa—
surge que el articulo 92 de la Ley 6238 (que es la fuente directa de la resolucién N° 04/2019, segun su propio
texto) tuvo una sola modificacién en el encabezado, mediante la Ley 8735 (2014). Esta ultima ley establece
—solamente— que se reemplace en el primer parrafo con la expresién “Ministerio Publico Fiscal y Pupilar”,
por “Ministerio Publico Fiscal, Pupilar y de la Defensa”. El resto de su texto no fue reformado y estd vigente.

Ese articulo reza lo siguiente:

Articulo 92. Principios fundamentales. La actuacién del Ministerio Publico Fiscal, Pupilar y de la Defensa
se sustenta en los siguientes principios:



1. Tiene por misién preparar y promover la accion de la justicia en defensa del interés publico y los derechos
de las personas, procurando ante el 6rgano jurisdiccional sus efectos.

2. En ejercicio de sus funciones actia conforme a un criterio objetivo, velando por la correcta aplicacién de
la ley.

3. Desempefia sus funciones a través de o6rganos propios, con arreglo a los principios de legalidad,
imparcialidad, unidad de actuacién y subordinacién jerarquica en todo el territorio de la Provincia.

4. Es tnico e indivisible, y es representado por cada uno de sus integrantes en los actos, procesos e
instancias en que actden.

5. Se organiza jerdrquicamente bajo la jefatura del Ministro Fiscal quien ejerce superintendencia sobre sus
componentes, los que deben acatar las instrucciones por él impartidas, salvo los Defensores Oficiales Penales
cuando hubiere intereses contrapuestos. (Articulo 92 primer parrafo sustituido por Ley 8735 - BO 25/11/2014)

Esos principios fundantes del Ministerio Piblico —a su vez— guardan perfecta relacién y coherencia con lo
regulado por el articulo 120 de la Constitucién Nacional. Esta norma (120 CN) instaura la funcién del
Ministerio Puablico, sefialando que tiene a su cargo promover la actuaciéon de la justicia en defensa de la
legalidad, de los intereses generales de la sociedad, en coordinacién con las demads autoridades de la Republica.

A nivel provincial, las leyes posteriores a la 6238, que son: N° 8983 y N° 8992, realizan una serie de
modificaciones destinadas a estructurar el Ministerio Publico Fiscal y el Ministerio Pupilar y de la Defensa,
estableciendo su integracién y facultades. En ese marco legal por tanto —nacional y provincial— es sobre el
que se afirma que el Ministerio Publico de Argentina (en su doble estructura, Fiscal y de la Defensa) es un
6rgano constitucional, regulado originalmente por el articulo 120 de la Constitucién Nacional y las normas
infra-constitucionales que en tal sentido se dicten.

En lo que en este caso interesa puntualmente, el Ministerio Pupilar tiene como funcién la representacion
legal de las personas menores de edad, por mandato constitucional. Esta representacion se integra a la de los
padres o tutores de los nifios, nifias y adolescentes (NNA) por expresa disposicion del articulo 103 del Céd. Civ.
y Com. de la Nacién, pero no implica actuar en nombre del nifio por parte del Ministerio; sino que ese érgano
ejerce el control de legalidad de los procedimientos en los que participan los nifios, nifias y adolescentes (NNA),
defendiendo los intereses generales de la sociedad y del nifio en particular.

La funcidn esencial del Ministerio Pupilar es la de representar con todas las facultades y los deberes que le
impone la ley, no la de asistir a las personas menores de edad. En esto radica la esencial diferencia con la figura
del abogado del niflo, profesional que tiene a su cargo la defensa técnica.

Tal como lo dispone el Céd. Civ. y Com. de la Nacién en su articulo 103, el Ministerio Pdblico “representa”
a los sujetos que la ley imperativamente establece que no pueden ejercer por si sus derechos. Ello perdura
mientras persista la incapacidad de la persona o mientras que los nifilos no alcancen la mayoria de edad
(articulos 22, 23 y 24 Céd. Civ. y Com. de la Nacién).

El Ministerio Publico (Pupilar y de la Defensa como dispone el articulo 92 de la ley 6283) en su funcién
exclusivamente “representativa” sustituye la voluntad de su “representado” y ejerce su funcién conforme la
legalidad del proceso e intereses generales de la sociedad, tal como lo indica el 120 de la Constitucién Nacional
(CN). El abogado del nifio —como patrocinante— no sustituye voluntad, sino que ejerce la defensa técnica
conforme las instrucciones y pretensiones de la persona que patrocina (articulo 27 de la Ley 26.061 y Decreto
Reglamentario 4/2006).

Es mds, la representaciéon del Ministerio Publico cesa de pleno derecho al momento que las personas
menores de edad alcanzan los 18 afios (articulo 1° de la Convencién de los Derechos del Nifio y articulos 22, 23,
24y 103 Céd. Civ. y Com. de la Nacién) o cuando se rehabilité a la persona declarada incapaz. El Abogado del
Nifio (no miembro del Ministerio Pupilar y de la Defensa), puede continuar en su patrocinio si es que el cliente
asf lo decide, cuando alcanza la mayoria de edad, no en el caracter de abogado del nifio, sino en el ejercicio de la
profesion en los términos y alcances de las leyes provinciales N° 5233 texto consolidado por la N° 5480.

Diferencias aquellas, irreconciliables en la génesis de las dos (2) figuras analizadas.

Respetando tales diferencias, y en una légica de coherencia integral del sistema legal, asi es reconocido por
el Decreto Nacional 415/2006 que reglamenta la ley 26.061 de Proteccién Integral de Derechos de Nifios, Nifias
y Adolescentes cuyo articulo 27 dispone en su primer parrafo que “El derecho a la asistencia letrada previsto
por el inciso c) del articulo 27 incluye el de designar un abogado que represente los intereses personales e



individuales de la nifia, nifio o adolescente en el proceso administrativo o judicial, todo ello sin perjuicio de la
representacion promiscua que ejerce el Ministerio Pupilar”.

Por lo tanto, la normativa nacional es clara al diferenciar dos funciones y roles diferentes: una es la del
Ministerio Pupilar y la otra es la figura del Abogado del Nifio: Esta tiene sus cimientos legales en la mencionada
ley 26.061 y se refuerza en el Céd. Civ. y Com. de la Nacién.

En este marco, es claro que las normativas, reglamentaciones y resoluciones locales deben respetar la
estructura legal que ostenta una institucién de indole nacional.

Puntualizada la naturaleza juridica y la funcién del Ministerio Publico (insisto 6rgano de caricter
estrictamente representativo por mandato constitucional) pasamos al andlisis mas exhaustivo de las resoluciones
dictadas por el Ministerio Pupilar y de la Defensa que —candorosamente— aspira crear la figura del Abogado
del Nifio. Aqui, vale detenerse sintéticamente para dejar aclarado que, dicha resolucién no viene a crear nada
nuevo.

Si bien, puede valorarse la intencién del Ministerio Pupilar y de la Defensa de enriquecer el acceso a justicia
de los NNyA, vilido es reconocer y dar la razén que el derecho a la participacién activa del nifio en los procesos
y con asistencia técnica, es una garantia judicial y uno de los cuatro (7) principios basales de la Convencién de
los Derechos del Nifio, encuadrado en su articulo 12 (1989), luego incorporado al Bloque Constitucional por el
articulo 75 inciso 22 de la CN (1994), mas tarde instituido especificamente en el articulo 27 de la Ley 26.061 y
su decreto reglamentario 415 (2006). A nivel provincial se lo instaura en el articulo 25 de la Ley 8293 (2010), y
para finalizar, en el articulo 26 del C4d. Civ. y Com. de la Nacién (2015). Con lo cual la pretendida “creacién”
de la figura del abogado del nifio mediante la resolucién N° 4/2019, es una falacia juridica, que no guarda
coherencia con el Sistema de Proteccion Integral en vigencia.

Hechas estas precisiones, surge que los roles y funciones que se pretende asignar al Abogado del Nifio en el
mismo ambito y dependiente del Ministerio Pupilar son —cuanto menos— incompatibles e incongruentes con
el mandato constitucional del articulo 120, y las reglas de reconocimiento constitucional.

En este punto, cabria la siguiente pregunta ;/Es posible que dentro de un mismo organismo y bajo una misma
autoridad médxima, se pueda controlar el funcionamiento de dos figuras con finalidades diferentes? La respuesta
negativa se impone, pues es sabido que sin absoluta libertad, la funcién de control se desvanece con las
consecuencias negativas que ello se deriva en términos democraticos; maxime en lo que respecta a instituciones
que tienden —con diferentes roles— a la protecciéon de derechos que comprometen a un colectivo vulnerable
como lo son las personas menores de edad y a quienes les cabe un plus de proteccién debido a su condicién de
personas en pleno desarrollo.

Sigo ahondando: la resolucién N° 4/2019 dispone textualmente en su articulo 1° crear en el dmbito de la
Provincia de Tucumadn, dependientes del Ministerio Pupilar y de la Defensa, la figura del Abogado del Nifio,
Nifia y/o Adolescente quien deberd representar los intereses personales e individuales de los mismos,
interviniendo en cardcter de parte, sin perjuicio de la intervencién de los Defensores de Nifiez, Adolescencia y
Capacidades Restringidas. El Anexo I de dicha resolucidn, establece la modalidad de la designacién de los
letrados que integraran la lista de abogados pertenecientes al Ministerio Pupilar y de la Defensa (articulo 1), sus
funciones (articulo 2), la forma de eleccién del letrado (articulo 3), la legitimacién activa (articulo 6), la forma
de peticionarlo (articulo 7), admisién de casos, el rol del abogado del nifio (articulo 9), la participacién (articulo
10), entre otros.

Del texto de dicha resolucién y sus Anexos, se advierte que —sirviéndose de normas de los Tratados
Internacionales, de la misma Constitucién Nacional y de las normas que instituyen el Sistema de Proteccion
Integral (Ley 26.061 y Ley 8293) - se incurre en un error juridico al confundir las funciones constitucionales
asignadas al Ministerio Publico (Pupilar y de la Defensa) con las que le son propias a la figura y rol del
Abogado del Nifio. La resoluciéon N° 4/2019, lejos de ser un acto discrecional del Ministerio Pupilar, en si
mismo reproduce el prototipo de lo que en la doctrina del Derecho Administrativo llama “arbitrariedad e
irrazonabilidad del acto” (8). La arbitrariedad (tal como lo define el diccionario de la Real Academia Espafiola)
corresponde al “acto o proceder contrario a la justicia, a la razén o las leyes, dictado solo por la voluntad o
capricho”. En tal sentido, resulta evidente que la discrecionalidad que pueda tener el Ministerio Pupilar y de la
Defensa para el ejercicio de sus funciones, no puede confundirse con la arbitrariedad, so pretexto de asegurar la
tutela judicial efectiva.

La resolucién N° 4/2019 y sus Anexos (especialmente el articulo 3, 4, 5, 8 del Anexo I, aunque le siguen
otro) imprime un sello arbitrario e irrazonable, pues estdn anclados y aferrados al vetusto sistema tutelar o “de la



doctrina de la situacién irregular” (Ley 10.903), pues de la misma letra, se colige la conducta paternalista en
relacién al nifio, y por otro lado se advierte la aplicacién errénea de la ley vigente —punto este dltimo que
analizo mds abajo—.

El sistema tutelar estd derogado. Por lo tanto el acto administrativo que se ampara como minimo en el
espiritu de una ley abolida, deviene inexcusablemente en arbitrario e irrazonable.

Hoy, a la luz del Sistema de Proteccién Integral (Convencién de los Derechos del Nifio, CN, Ley 26.061,
Ley 8293) los nifios no deben ser considerados 'objetos de proteccién segregativa’ —como lo marca la
resolucién 04/2019 del MPD y sus Anexos— sino sujetos de pleno derecho. Los NNA deben recibir proteccion
sistémica y gozar de todos los derechos que tienen las personas adultas, ademds de un grupo de derechos
especificos que se les otorgan por la particularidad de que los nifios se encuentran en desarrollo. Los NNA
tienen el derecho a ejercer su “defensa activa” y participar en el proceso del que son parte mediante la figura del
abogado del nifio por eleccién propia (9) —articulos 27 inciso ¢, de la Ley 26.061— sin ningtn tipo de
restricciones para la admisibilidad del caso ni profesionales seleccionados (salvo claro estd lo que corresponda a
la ética profesional), como tampoco puede admitirse el cardcter meramente representativo que le atribuye la
resolucién examinada a los profesionales de “la Oficina del Abogado del Nifio del MPD”.

De la propia letra del articulo 9 del Anexo I, se lee “...]a actuacién del letrado serd en principio como
patrocinante, porque no suple la voz del nifio, sino que lo acompaiia respetindolo como sujeto de derecho.
Excepcionalmente podra actuar como apoderado invocando justa causa”.

En estas circunstancias y de acuerdo a letra de los textos examinados, se corre el riesgo de tropezar con lo
que Falcén —siguiendo con las ensefianzas de Arist6teles— denomina la falsa ciencia. Y advierte que uno de
los problemas con los que choca la ciencia es detectar y determinar su campo de accién, diferencidndolo de la
falsa ciencia, la que generalmente se esconde en el sofisma o la falacia de peticién de principio (10). Continta
diciendo Falcon, que la falsa ciencia es aquella serie de exposiciones que se presentan como cientificas y que no
lo son (11).

En el caso en estudio, y siguiendo la linea de pensamiento de Falcén, del texto de la resolucién N° 4/2019
(mas Anexos), y la mixtura de normas invocadas para su sustento, emerge la consumacién de esa falsa ciencia
juridica que nos ensefia aquel maestro. No solo desnaturaliza palmariamente la figura del Abogado del Nifio al
hacerla dependiente del Ministerio Pupilar (caricter representativo), sino que, luego se transforma en un
profundo y asombroso desacierto de la aplicacién del régimen Civil y Comercial Comtn. Lo que confirma la
arbitrariedad e irrazonabilidad de esos actos administrativos.

Veamos concretamente porqué. En el articulo 9 del Anexo I, se indica que el abogado del nifio en principio
actia como patrocinante, y que excepcionalmente podrd actuar como apoderado invocando justa causa. Esto
ultimo no es juridicamente admisible.

En ese punto advierto una incoherencia en la aplicacién del derecho civil de fondo, especificamente en lo
relacionado con las normas sobre la capacidad de derecho y capacidad de ejercicio. Pues la norma inferior no
logra distinguir entre la persona menor de edad y los adultos involucrados.

Me explico. Tomo dos temas centrales: 1°) la capacidad de la persona menor de edad para otorgar
“mandatos”; 2°) lo normado en el articulo 26 del Céd. Civ. y Com. de la Nacién. Releyendo tales normas del
derecho civil: como primer punto la ley dispone que la persona menor de edad no puede legalmente “apoderar”
a un abogado para que lo represente en juicio. No puede conceder mandatos. Pues no tiene capacidad de
derecho ni capacidad de ejercicio (capacidad de obrar en el cédigo velezano) mientras se mantenga en minoria
de edad —salvo los actos expresamente previstos por capacidad progresiva que establece el Céd. Civ. y Com.
de la Nacién y leyes especiales—.

Por otra parte, la resoluciéon 4/2019 y su Anexo I infringe un principio clave que emerge de manera clara del
articulo 26 del Céd. Civ. y Com. de la Nacién como lo es la existencia de intereses contrapuestos. Por lo tanto,
la reglamentacién de la figura del Abogado del Nifio por decisién individual de un érgano del Estado Provincial
—cuando la implementacién de esa figura deberia ser, sin duda alguna, por una ley provincial— conculca
principios emanados de normativas que deben ser respetadas como el C6d. Civ. y Com. de la Nacidn al disponer
en el mencionado articulo 26 del Céd. Civ. y Com. de la Nacién en su segundo pérrafo que si bien el principio
es que las personas menores de edad actdan 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 le son permitidos por el ordenamiento
juridico. En situaciones de conflicto de intereses con sus representantes legales, puede intervenir con asistencia
letrada”.



La norma es clarisima, la intervencién letrada queda habilitada a los supuestos de conflictos de intereses o
intereses contrapuestos entre aquellos y sus representantes legales.

Aqui caben otras inquietudes ;acaso, seria obligatorio que un adolescente intervenga con su propio
patrocinio letrado en una accién de alimentos contra el progenitor no conviviente cuando dicha accién es
iniciada por su progenitor conviviente para, precisamente, no exponerlo a demandar contra aquél? Aqui no hay
intereses contrapuestos, el progenitor conviviente demanda alimentos en beneficio de su hijo y lo hace de
manera correcta, ademads lo hace en su proteccién para no tener que enfrentarlo en un proceso judicial contra el
progenitor no conviviente en aplicacién, ademads, lo haria en uso del principio de buena fe y, por lo tanto, que
los padres cuidan y protegen a sus hijos salvo que se demuestre lo contrario. jAcaso es coincidente con el
principio rector del interés superior del nifio desconfiar de todos los progenitores al impedirle que ellos puedan
incoar acciones en proteccion de sus derechos? Estos interrogantes no estdn atendidos ni son tenidos en cuenta
en la reglamentacién del Ministerio Pupilar y de la Defensa en andlisis, contrariando uno de los principios
elementales de la regulacién de la figura del abogado del nifio de conformidad con el ordenamiento juridico
vigente y que, hasta el momento, su constitucionalidad no se ha puesto en crisis.

Retomando las normas del Céd. Civ. y Com. de la Nacién sobre “capacidad de derecho” y “capacidad de
ejercicio” de las personas menores de edad, advierto que la resolucién que se analiza y sus anexos contienen un
claro error conceptual. Al mismo tiempo, lleva implicita una seria incongruencia con las reglas sobre los
contratos y las facultades para conceder mandatos, y la representacién voluntaria de las personas. Si se toman
las reglas que gobiernan estas materias como: a) capacidad de derecho y capacidad de ejercicio de las personas
(articulos 22, 23 y 24 Céd. Civ. y Com. de la Nacién), b) incapacidad e inhabilidad para contratar (articulo
1001), c) las reglas sobre el mandato (articulo 1319, 1320); d) las reglas sobre la representacién voluntaria
(articulos 362, 363, 364 y concs.); facil serd colegir que el texto del acto administrativo analizado lesiona dicho
sistema. La persona menor de edad —por ley— estd inhabilitada para contratar (lo que incluye el mandato). En
la representacion civil voluntaria el representado debe tener capacidad para otorgar el acto al momento del
apoderamiento...(art. 364 C4d. Civ. y Com. de la Nacién).

La asistencia técnica que ejerce el Abogado del Nifio es desde el principio y hasta el final en el caricter de
patrocinante (articulo 27 Ley 26.061, Decreto Reglamentario 415/2006, Céd. Civ. y Com. de la Nacién, articulo
26).

Si bien puede advertirse la loable intencién del Ministerio Pupilar y de la Defensa, de dictar un acto
administrativo que acelere el compromiso que el Estado asumi6 al suscribir la Convencién de los Derechos del
Nifio (CDN)), lo cierto es que dicha funcién corresponde solo y exclusivamente al Poder Legislativo Provincial.

No obstante aquellas buenas intenciones, lo cierto es que, desde el andlisis estrictamente técnico-juridico, el
acto administrativo y sus anexos parecen dar la espalda e incumplen con las disposiciones del sistema legal y
constitucional actual. De este modo, insiste en considerar al nifio como objeto de proteccién tutelar (Ley 10.903
derogada), le asigna cardcter representativo al profesional concedido como abogado del nifio, y pretende aplicar
normas de contratos y mandatos que solo pueden ejercer los adultos. Notoriamente un acto administrativo
contradictorio e incoherente con el derecho de fondo.

Traigo jurisprudencia que abona esta linea de pensamiento, en la que ya se dijo: “... Por otro lado, ambas
figuras pueden coexistir, pues mientras el abogado del nifio acompafia, patrocina o asiste al nifio/a o
adolescente, el asesor de menores defiende los intereses del Estado. (articulo 27 Dec. 415/2006; Garcia Méndez,
Emilio, “Proteccién Integral de Derechos de Nifas, Nifios y Adolescentes. Andlisis de la Ley 26.061”, Buenos
Aires, Editores del Puerto, 2006, p. 65 citado por Belluscio, Claudio A., “El Abogado del Nifio y el Cédigo
Civil y Comercial de la Nacién”, Doctrina, Utsupra, Origen: Argentina, 9-13-2017, Protocolo A00399490674)”
(12).

La pretendida coexistencia de figuras (Ministerio Publico y Abogado del Nifio) con roles diferenciados, en
una misma O6rbita institucional conlleva una clara incompatibilidad de funciones e intereses, pues “controlador y
controlado” recaen en una misma figura orgdnica. Con lo cual dicho acto administrativo es impertinente e
irrazonable pues estd opuesto a la razén o estd fuera de ella (13).

Entonces como conclusiones parciales de este 1° apartado, considero que la resolucién N° 4/2019 es
inconstitucional, porque:

Las funciones del Ministerio Publico y de la figura del Abogado del Nifio son diferentes.

El Ministerio Publico tiene una funcién representativa (articulo 120 CN), y la figura del Abogado del Niiio,
tiene la funcién de asistir técnicamente a la persona menor de edad sin sustituir su voluntad (Ley 26.061 y



decreto reglamentario 415/2006).
Ambas figuras son contradictorias bajo la dependencia del mismo 6rgano.

La persona menor de edad esta inhabilitada para contratar (22, 23, 24, 362, 364, 1001 y concs. Céd. Civ. y
Com. de la Nacion).

2°) El principio constitucional de razonabilidad como fundamento de la prohibicién de arbitrariedad
administrativa.

En este apartado, tomo como punto de partida para el andlisis emprendido, el articulo 12 de la CDN, en el
cual se garantiza al nifio la 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 érgano apropiado, en consonancia con las
normas de procedimientos de la ley nacional.

En el orden interno, la ley Nacional 26.061 en su articulo 27 establece las garantias minimas procesales a
favor de la infancia. El decreto reglamentario 415/2006, comprende y regula el derecho del nifio a la asistencia
técnica prevista por el inciso c) del articulo 27, e incluye el de designar un abogado que lo asista en sus intereses
personales e individuales (de la nifia, nifio o adolescente) en el proceso administrativo o judicial, todo ello sin
perjuicio de la representacién promiscua que ejerce el Ministerio Pupilar.

En consonancia con la referida ley nacional, la Ley provincial 8293 prevé entre otras garantias procesales a
favor de los nifios (articulo 25) el derecho a ser asistidos por un letrado preferentemente especializado en temas
de nifiez y adolescencia desde el inicio del procedimiento judicial o administrativo que los incluya,
proporcionado gratuitamente por el Estado.

La Convencidn de los Derechos del Nifio (articulo 75 inciso 22) remite a la consonancia de la ley local para
la regulacién y adecuacién especifica de la garantia judicial. Garantia que ademds encuentra otro fundamento
cardinal como lo es la garantfa del “debido proceso” instituida en el articulo 8 del Pacto de San José de Costa
Rica.

En el 4mbito interno de nuestra Republica, la ley especial se corporiza en la Ley Nacional 26.061 (Decreto
Reglamentario 415/2006), y en la Ley Provincial 8293.

Romero considera que “de ese plexo normativo surge palmariamente que, lo que se encuentra regulado y
reglamentado, es la “asistencia técnica del nifio”, cuya figura es la del Abogado del Nifio, que no tiene caricter
representativo, pues no sustituye la voluntad del nifio; sino por el contrario su funcidn es la de prestar asistencia
y orientacién para que éste pueda tomar decisiones y ejercer sus derechos fundamentales a ser oido y participar
activamente” (14).

A partir de alli, y desde una interpretacién holistica del sistema legal argentino, las normas que se dicten en
consecuencia deben ser razonables y coherentes con aquellas directrices y principios fundantes.

En la doctrina se ha sostenido, en forma pacifica, que el principio de razonabilidad se consolida en el
precepto contenido en el articulo 28 de la férmula original de la Constitucién de Alberdi (15), que establece:
“Los principios, garantias y derechos reconocidos en los anteriores articulos no podran ser alterados por las
leyes que reglamenten su ejercicio”.

Esta prescripcion constitucional —que también instituye la prohibicién de arbitrariedad— si bien aparece
circunscripta a normas que dicta el legislativo, se ha juzgado extensiva a los actos de los Organos Ejecutivo y
Judicial (16). Precisamente, Linares apunta que en la ciencia del derecho el tema de la razonabilidad aparece
conectado a la bisqueda de la razén suficiente de la conducta estatal. “Esa razén puede ser de esencia, cuando la
conducta se funda en una norma juridica, de existencia, cuando el fundamento es el mero hecho de que el
comportamiento juridico se da; y de verdad cuando tiene fundamentos de justicia (17).

Otras voces autorizadas de la doctrina del Derecho Administrativo como Cassagne, sostiene que la
alteracion de la Constitucién implica, en principio, una irrazonabilidad de esencia, por cuanto el acto
administrativo contradice o no guarda proporcién con el texto o los fines que persiguen los principios y
garantias constitucionales, lo mismo acontece cuando el acto administrativo exhibe una desproporcién entre las
medidas que involucra y la finalidad que persigue (18).

En igual sentido Guariglia afirma que tal razonabilidad en la decisiéon administrativa se extiende
naturalmente a la actividad discrecional, en la que la justificacion del acto administrativo debe ser mds severa en
cuanto a su fundamentacién, forma y aptitud (19).



Tanto la razonabilidad como lo racional deben estar ordenados a lo justo administrativo y alli se encuentra el
ntcleo duro de la buena administracidn; es, como lo dijo el Aquinate, “obrar conforme con la recta razén”.

Como conclusiones parciales de este 2° apartado, considero que los actos administrativos analizados, son
inconstitucionales porque:

Conllevan la irrazonanilidad del acto, por la ausencia de proporcién entre lo que persigue (instaurar la figura
del Abogado del Nifio en la drbita del Ministerio Publico y bajo su dependencia, y luego pretender atribuirle
caricter de patrocinante o apoderado) y las funciones que le son inherentes por mandato constitucional
(estrictamente representativas).

El acto administrativo —en cuanto norma inferior— carece de razén suficiente convirtiéndolo (una de las
formas de arbitrariedad (20)), siendo pasible de la tacha de inconstitucionalidad.

La regulacién de la figura del abogado del nifio y su ejercicio, es una tarea propia y excluyente del Poder
Legislativo, porque asi lo ordena el articulo 12 de la CDN y articulo 28 CN.

Con todo lo cual, mientras no haya una ley, ninglin otro organismo puede regular de manera general la
figura, mas alld de que en los casos individuales, los jueces puedan expedirse al respecto porque el derecho a la
defensa técnica estd efectivamente regulado, pero no la modalidad en su implementacién.

3°) La figura del Abogado del Nifio. Funcién concreta y delimitada a la luz del Sistema de Proteccién
Integral de NNyA.

Vengo reiterando —sin temor a ser repetitiva, pues debe quedar claro cudl es el punto cuestionado— que la
figura del abogado del nifio fue incorporada especificamente por la Ley 26.061 en su articulo 27 y luego es
reglamentada por el decreto 415/2006. Dicha norma asume la directriz del articulo 12.2 de la CDN.

Su incorporacién a nuestro ordenamiento ha generado diversos interrogantes doctrinarios en relacién a su
distincién con otras figuras legales, tales como el Defensor de Menores (hoy llamado Defensor de Niiiez,
Adolescencia y Capacidad Restringida) y el tutor ad litem. Previamente debemos destacar que tanto el Defensor
de Menores como el tutor ad litem nacieron bajo el paradigma del nifio en situacién irregular, mientras que el
abogado del nifio fue receptado con el paradigma de la proteccién integral de las nifias, nifios y adolescentes.

Es asi, que el Defensor de Nifiez interviene como parte legitima y esencial en todo asunto judicial en el que
intervienen personas menores de edad (articulo 103 Céd. Civ. y Com. de la Nacién). La representacion del
Ministerio Publico (Pupilar al decir de la ley 6283) puede ser complementaria o principal, de acuerdo a la
actuacion de los representantes legales del nifio, ya sea ejercida por sus padres o tutores.

La funcién del Abogado del Nifio es la de asistir técnicamente (sin sustituir voluntad), mientras que las del
Ministerio Pupilar y tutor ad litem es la de representar (sustituye voluntad del nifio y representa intereses
generales de la sociedad). En la siguiente hipétesis ;qué hubiera sucedido si en vez de ser un adolescente quien
reclama alimentos contra su padre conviviente —una situaciéon por demds excepcional— se tratara de un nifio
de 2 afos? ;cudl es la “voluntad” que deberia seguir el abogado del nifio? Este es otro interrogante que no estd
saldado en la reglamentacién del Ministerio Pupilar y de la Defensa y que comprende aristas centrales en la
implementacion de la figura. De este modo, si bien es cierto que todo nifio, nifia y adolescente —tenga o no
edad y grado de madurez— tiene derecho a una defensa técnica, lo cierto es que no queda claro cémo se accede
a dicha defensa y el contenido, y por ende, rol o funciones de quien defiende deberian ser diferentes. Sucede que
cuando se regula igual lo que de base es diferente —tener o no edad y grado de madurez— ello conculca otro
principio central del Sistema de Proteccién Integral de conformidad con lo dispuesto en la ley 26.061 y la
Convencién sobre los Derechos del Nifio como lo es el principio de especialidad y de capacidad progresiva.

Estas diferencias no pueden ser confundidas en materia de Derechos de Infancia, Derecho Civil, Derecho
Procesal, y las garantias judiciales del bloque constitucional en vigencia.

Asf lo ha dicho la jurisprudencia nacional (21) al sostener que “resulta incompatible que un Asesor de
Incapaces defienda en mismo proceso los intereses particulares del nifio en el rol del abogado del nifio y por
otro lado, por intermedio de funcionarios en el rol de Asesor, dictamine de acuerdo a lo que percibe como mas
conveniente para el nifio, es decir, dictamine conforme a derecho y al interés superior del nifio (articulo 3 CDN).
Ello resulta insuficiente para proveer al nifio la participacién mediante una defensa técnica especializada, como
lo dispone el articulo 12.2 de la Convencidn de los Derechos del Nifio y articulo 27 inc. c) de la Ley 26.061.

De ahi que se conceptualiza al abogado del nifio como aquel letrado “independiente” que asume la defensa
de los intereses particulares en un conflicto concreto y presta su conocimiento técnico, conforme a instrucciones



que recibe, para que se dicte una decision jurisdiccional favorable a la voluntad del nifio (22).

Como conclusién parcial de este 3° apartado, considero que los actos administrativos analizados son
inconstitucionales porque:

El Abogado del Nifio no actia como apoderado ni mandatario. No tiene caricter representativo. Solo asiste
y defiende técnicamente los derechos precisados por el propio niflo, sin sustituir su voluntad.

La jurisprudencia ha dicho que “...lo que aquellas normas contemplan es la participacién de la persona
menor de edad en el pleito por su propio derecho y con patrocinio letrado a fin de proporcionarle asistencia
profesional y no de sustituir su voluntad, en el marco de la base de garantias a procurar (ser oido, etc.); no se
trata de incorporar una representaciéon mds a las que ya tiene con motivo de su minoridad (padres, tutores,
promiscua del Ministerio Publico o propia del tutor “ad litem” que pueda designar el juez en supuestos
especificos)” (CNCiv., Sala G, 17/04/2012, Expte. 85.248/10, “R 593.164, “L., A. A. s/ medidas precautorias”,
elDial.com - AA776B).

4°) Supremacia Constitucional, El Bloque de Constitucionalidad y la Regla de Reconocimiento
Constitucional.

Ensefia Gil Dominguez que la supremacia constitucional implica que el texto constitucional es la norma
entre las normas y la fuente de las fuentes, funcionando como pardmetro exclusivo de la validez de las normas
inferiores. El Bloque de Constitucionalidad supone la existencia de un conjunto normativo integrado por el texto
constitucional y otros elementos normativos internos (leyes, reglamentos, etc) a partir del cual, se validan o
invalidan las normas inferiores. La regla de reconocimiento posibilita contar con un pardmetro evaluador de la
validez de las normas secundarias y su consiguiente pertenencia al sistema juridico (23).

Las reglas de reconocimiento constitucional por excelencia, lo constituyen el articulo 28 y 75 inc. 22 de la
CN. Por su lado, el articulo 1, 2 y 3 del Cédigo Civil y Comercial Comiin, obliga a la aplicacién e interpretacion
de las normas en el marco del Sistema Constitucional de Derechos.

Tomando estas ensefianzas y aplicadas al caso en estudio, podemos precisar que la resolucién del MPD N°
4/2019, no supera el test de constitucionalidad ni aplica en las reglas de reconocimiento constitucional,
torndndose invdlida como norma inferior, ya que en tanto acto administrativo que es, no se encuentra adecuado
a las fuentes internas (texto constitucional 28, 75 inc. 22 y 120; articulo 12 CDN; articulo 27 Ley 26.061 y
decreto reglamentario 415/2006; articulo 25 Ley 8293; articulo 92 Ley 6238; Cédigo Civil y Comercial Comdn,
especificamente en los articulos 22, 23, 24, 26, 362, 363, 364, 1001, 1319, 1320) ni a las fuentes externas (ius
congens, Tratados Internacionales, Opiniones Consultiva