“LOS DERECHOS DE NUESTROS CHICOS”
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A grandes rasgos podemos decir que la ley 26.061 de Protección integral de derechos de niñas,  niños y adolescentes puede dividirse para su estudio en seis títulos, que delimita la misma ley.

El “TITULO I”  trata el objeto de la ley, consignando en el art. 1, que su objeto es el de proteger integralmente los derechos de las niñas, niños y adolescentes garantizándoles el ejercicio y disfrute pleno, efectivo y permanente de esos derechos, reconocidos en el ordenamiento nacional y en los tratados internacionales de los que la Nación sea parte.

En cuanto al límite de edad, se aplica a las personas hasta los 18 años, sin delimitar la niñez y la adolescencia.

El ámbito de aplicación se define por el lugar donde la niña, niño o adolescente se encuentra, esto es  el territorio de la República Argentina (art. 1), como habitante no distinguiendo la nacionalidad.
Los derechos protegidos se caracterizan por su "máxima exigibilidad" (art. 1) y son de orden público, irrenunciables, interdependientes, indivisibles e intransigibles (art. 2).

En especial, se destaca la "prioridad" que se atribuye por mandato legal a la invocación y satisfacción de los derechos de niñas, niños y adolescentes.

El principio de sustentación de los derechos o el paradigma -como también se lo ha llamado- es el interés superior del niño (citado en el art. 1) definido en el art. 3 como "la máxima satisfacción, integral y simultánea de los derechos y garantías reconocidos" en la ley. Lo puntualiza el mismo artículo cuando se refiere a: la condición de sujeto de derecho de todo niño y adolescente, el derecho a ser oído y a que su opinión sea tenida en consideración, el pleno desarrollo personal de sus derechos en el medio familiar, social y cultural, su edad, grado de madurez, capacidad de discernimiento y demás condiciones personales, el equilibrio entre sus derechos y garantías y las exigencias del bien común, su centro de vida (el lugar donde hubiese transcurrido en condiciones legítimas, la mayor parte de su vida). 

Se dispone en forma expresa que cuando exista conflicto entre los derechos e intereses de niñas, niños o adolescentes y otros derechos e intereses igualmente legítimos prevalecerán los primeros.

El principio rige en todas las instituciones jurídicas vinculadas al niño y al adolescente y es prioritario para los organismos del estado (art. 5).

Son también principios genéricos, el de igualdad y el de no discriminación reconocidos en el art. 28 y el de efectividad según el art. 29.

Además de la aplicación obligatoria de la Convención en sus condiciones de vigencia, cobra relevancia dentro de la ley 26.061, la posibilidad de todos los ciudadanos de ser titulares del derecho a interponer las acciones administrativas y judiciales pertinentes a fin de restaurar el ejercicio y goce de los derechos a través de medidas expeditivas y eficaces (art. 1).

El art. 4 trata de las políticas públicas fijando las pautas a que habrán de ajustarse las planificaciones de políticas que aseguren al fortalecimiento del rol de la familia en la efectivización de los derechos de niñas, niños y adolescentes, propiciando la constitución de organizaciones y organismos para la defensa y protección de los mismos, estableciendo algunas características tendientes a asegurar su mayor eficacia. La participación comunitaria es contemplada en el art. 6, basándola en motivos de solidaridad y ejercicio de la democracia participativa, con deber y derecho de la comunidad a ser parte activa en la obtención de los fines legales.

La responsabilidad familiar es destacada en el art. 7 de la ley 26.061 y la responsabilidad gubernamental en el art. 5.

La responsabilidad familiar es prioritaria, con igualdad de padre y madre en cuanto al cuidado, desarrollo y educación integral de los hijos y con el deber del Estado de asegurar políticas, programas y asistencia apropiados para que la familia pueda asumir su responsabilidad y los padres lo hagan en igualdad de condiciones.

La responsabilidad del Estado es indelegable y comprende establecer, controlar y garantizar el cumplimento de las políticas públicas con carácter federal.

El TITULO II “Derechos y Garantías de Niñas, Niños y Adolescentes”, abarca desde el art. 8 al art. 26 de la ley 26.061 enunciando principios,  derechos y garantías de niñas, niños y adolescentes que las enunciadas y describe.

Los derechos y garantías enumerados son : derecho a la vida que incluye el derecho a la buena calidad de vida, reconocido judicialmente en numerosos amparos por aplicación de la Convención sobre los derechos económicos sociales y culturales; derecho a la dignidad e integridad personal; a la vida privada e intimidad familiar; a la identidad con garantía estatal de identificación y documentación; a la salud; a la educación y su gratuidad; a la protección de la paternidad y maternidad; a la libertad; al deporte y juego recreativo; al medio ambiente, la dignidad; a la libre asociación; a opinar y ser oído; a la seguridad social; al trabajo de los adolescentes. Una prohibición particular es la de discriminar en el estado de embarazo, paternidad o maternidad.

El art. 27 de la ley 26.061 dispone principios y garantías mínimas de procedimiento en lo judicial o administrativo: derecho de niños y adolescentes a ser oído, a que su opinión sea tomada primordialmente en cuenta, a ser asistido por letrado preferentemente especializado, a participar activamente en todo procedimiento, a recurrir cualquier decisión que lo afecte.

La descripción de los distintos derechos es ilustrativa en todos los casos pues comprende distintos aspectos de cada uno, la mención de conductas o comportamientos positivos o negativos que exteriorizan su respeto o su violación y ofrecen fundamentos válidos para las garantías y programas de efectiva protección, porque correlativamente se reconoce el deber del Estado de proporcionarlos.

Según el art. 5, de la ley toda " acción u omisión que se oponga a este principio (el interés superior del niño) constituye un acto contrario a los derechos fundamentales de las niñas, niños y adolescentes”. Está establecido el deber de denunciar la vulneración de tales derechos por los miembros de los establecimientos educacionales y de salud, bajo responsabilidad personal (art. 30) y del agente público que reciba la denuncia (art. 31)

La ley también contiene la consideración de niños, niñas y adolescentes en algunas situaciones especiales, pero no se extiende detalladamente en el tema, solo menciona a “aquellos con capacidades especiales” reconociéndoles, además de los derechos y garantías legales, los inherentes a su condición específica con el compromiso de los organismos del estado, la familia y la sociedad de asegurarles el pleno desarrollo de su personalidad hasta el máximo de sus potencialidades y el goce de una vida plena y digna (art. 15) . 

En el art. 25 dispone sobre el trabajo del “adolescente" destacando algunos principios de importancia.-.

El “TITULO III” crea un “Sistema de Protección Integral de los Derechos”

La ley 26.061 prevé su conformación en un sistema compuesto por todos los organismos, entidades y servicios que, en un aspecto u otro, intervienen en las políticas públicas estatales y privadas, nacionales, provinciales o municipales relativas a distintos aspectos del goce de los derechos de niñas, niños y adolescentes.

Dispone la implementación de la política de protección integral a través de la actividad concertada de acciones de la Nación, las Provincias, la Ciudad Autónoma de Buenos Aires y los Municipios. 

Las medidas de protección integral de derechos están diseñadas en su finalidad y aplicación en los Arts. 33 a 41 (el art. 37 las enumera no taxativamente). 

Efectúa algunas previsiones destacables principalmente porque constituyen lineamientos orientadores. 

El art. 33, por ejemplo, dispone que "La falta de recursos materiales de los padres, de la familia, de los representantes legales o responsables de 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” 

El art. 35, con que titula "Aplicación" dispone: "Se aplicarán prioritariamente aquellas medidas de protección de derechos que tengan por finalidad la preservación y el fortalecimiento de los vínculos familiares ... Cuando la amenaza o violación de derechos sea consecuencia de necesidades básicas insatisfechas, carencias o dificultades materiales, económicas, laborales o de vivienda, las medidas de protección son los programas dirigidos a brindar ayuda y apoyo incluso económico, con miras al mantenimiento y fortalecimiento de los vínculos familiares". 

El art. 36 prohíbe que las medidas a que se refiere el citado art. 33 consistan en la privación de la libertad. 

Finalmente, el art. 39 contempla las medidas excepcionales, limitadas en el tiempo y según la persistencia de las causas que le dieron origen, y contempla la situación de las niñas, niños o adolescentes privados de medio familiar o cuyo superior interés exija que no permanezcan en aquél. Y se establecen rígidos criterios de procedencia y aplicación pudiendo consistir, en su caso, en permanencia temporal en ámbitos familiares o en convivencia alternativa al grupo familiar (art. 41).

En Protección Integral de los Derechos de Niñas, Niños y Adolescentes. Encuadre internacional latinoamericano y provincial argentino  Méndez Costa, María J. - Murga, María Eleonora -Publicado en:  LA LEY 2006-A, 1045) ha considerado que aún cuando la ley hubiera dispuesto medidas respecto del menor abandonado y el maltratado, esas referencias no significan, por sí mismas, una desviación de la doctrina trazada por la Convención sobre los Derechos del Niño. 

En el TITULO IV, la ley crea y organiza los órganos administrativos de protección a nivel nacional y federal y deja a la determinación de las provincias y de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, en uso de su autonomía, la creación y organización de los organismos locales. En el orden nacional se crea y organiza la Secretaría Nacional y se determinan sus funciones, en lo federal se crea y organiza el Consejo federal de Niñez, Adolescencia y Familia y se procede igualmente. 

Real importancia cobra el funcionario unipersonal creado es el “Defensor de Derechos de las Niñas, Niños y Adolescentes” (cabe la designación de dos adjuntos) - con finalidad de velar por la protección y promoción de sus derechos conforme a la Constitución Nacional y las leyes nacionales. 

Actúa en el orden nacional respetándose la mentada autonomía de las Provincias y la Ciudad Autónoma y las instituciones preexistentes.-Sus amplias funciones están especificadas con detalle (art. 55).

Las organizaciones no gubernamentales, también incluías en la ley deberán desarrollar programas y servicios dentro de sus finalidades. 

Son enunciados los principios a que deben ajustarse sus obligaciones y se prevé el registro nacional y registros provinciales y de la Ciudad de Buenos Aires.

El TITULO V se refiere al “Financiamiento” y señala que se  establecerán distintos acuerdos.

El TITULO VI deroga la ley de patronato 10.903, se dejan sin efecto los  Arts. 234 y 238 del Código Procesal respecto de la guarda de menores y se modifica el art. 310 que también hacía referencia al Patronato.

Según lo establecía su artículo 77, la ley fue reglamentada en los decretos nº 415 y 416 de reciente dictado, manteniendo su espìritu, creando la “Secretaría de Niñez, Adolescencia y Familia” y requiriendo de los organismos locales la individualización de los órganos de aplicación. “Dirección de Niñez”  y “Consejo de Derechos”.

La ley 26.061 fue sancionada el 28 de septiembre de 2005, promulgada de hecho el 21 de octubre de 2005, publicada en el Boletín Oficial el 26 de octubre de 2005 y de aplicación obligatoria a partir del 4 de noviembre de 2005, con sujeción a lo dispuesto por el artículo 2 del Código Civil.

Su entrada en vigencia y la derogación de la ley de Patronato, ley 10.903 y del instituto procesal de la protección de persona -artículos 234 a 238 del Código Procesal Civil y Comercial de la Nación-  y la modificación del Art., 310 del Código Civil, han conformado un nuevo sistema que transformó sustancialmente la condición jurídica de la infancia.

En particular a nosotros nos tocó trabajar en el primer turno de aplicación de la ley y lo cierto es que nos hicimos cargo de la transición.

Si bien es cierto que el cese del patronato suponía, en la forma en que estaba previsto, una mayor intervención concreta de los operadores del CONNAF y del Consejo de Derechos del Gobierno de la Ciudad y la posibilidad de remitir gran parte de las consultas directamente a los organismos, los órganos no se habían adaptado y las defensorías como en mi caso seguimos trabajando de la misma manera en resguardo de los reclamos de los niños y adolescentes que llegaron.

De hecho, las defensorías y casi todos los juzgados, nos hicimos cargo de la transición, atento los niños y adolescentes, a nivel administrativo y no obstante el decreto 1293/05, contaban con los mismos operadores. 

Esto pudo ser así porque en realidad, los Jueces de Familia y los Defensores, siempre han sido respetuosos de la aplicación de las normas de la Convención de los Derechos del Niño, haciéndonos cargo que nuestro país en el año 1989, fue signatario de la Convención, ratificada en 1990 e incorporada a la Constitución Nacional por el art. 75 inc 22 en la reforma de 1884.

Esto no era desconocido por los Jueces ni por los Defensores de Primera y Segunda Instancia que incorporaban a sus sentencias y dictámenes la normativa y la exposición de motivos de la Convención para resaltar la importancia de la familia, tanto nuclear como extensa,.advirtiendo que “hogar y familia se constituían en el lugar y las personas de los afectos” como señalaba ya al inicio de los 90 el ex juez Eduardo Cárdenas.

En igual sentido, la Corte Suprema de Justicia de la Nación incluía en sus fallos y ha sido precursora de la aplicación de las Declaraciones y Convenciones internacionales, en especial de los derechos del niño, adaptando a ella el derecho interno, priorizando el debido respeto a las normas supranacionales incorporadas, generando así una jurisprudencia de avanzada en función de la operatividad de tales normas para la protección de los derechos, ahora reconocidos en materia de vida, salud, educación, filiación, adopción, identidad, privación de libertad, etc.

Pero la institución del patronato convertía al Juez y al Ministerio Público en los únicos garantes de esos derechos, con concurrencia del Consejo Nacional.

Hoy la norma que tratamos impone al órgano administrativo estatal, en el ámbito de la Nación, las provincias y la ciudad o el municipio –hasta ahora el CONNAF por el decreto 1293/05 y desde la reglamentación la Secretaría de Niñez Adolescencia y Familia o los órganos que la ciudad designe- que deben hacerse cargo en primer lugar de garantizar estos derechos a los niños sin que el juez o defensor lo requieran. 

El Estado, con los órganos administrativos, se convierte o debiera convertirse en el primer garante de esos derechos.

Sin embargo el Juez también está obligado a decidir sobre la pertinencia de las medidas dispuestas (art. 40 y 41 inc. b de la ley) pero también a exigir y decidir la aplicación de la ley por aplicación del art. 20 de la Convención de los Derechos del Niño.

Artículo 20

1. Los niños temporal o permanentemente privados de su medio familiar  o cuyo superior interés exija que no permanezcan en ese medio, tendrán derecho a la protección y asistencia especiales del Estado.

2. Los Estados Partes garantizarán, de conformidad con sus leyes nacionales, otros tipos de cuidado para esos niños.

3. Entre esos cuidados figurarán, entre otras cosas, la colocación en hogares de guarda, la kafala del derecho islámico, la adopción o de ser necesario, la colocación en instituciones adecuadas de protección de menores. 

Al considerar las soluciones, se prestará particular atención a la conveniencia de que haya continuidad en la educación del niño y a su origen étnico, religioso, cultural y lingüístico.    

 Conclusiones:

Este nuevo sistema era esperado por todos y en especial por los organismos internacionales de protección de la infancia como UNICEF porque  reconoce a los niños como sujetos de derechos y establece la obligación estatal de garantizar su acceso igualitario a políticas públicas, prohíbe especialmente las intervenciones ilegítimas del Estado que vulneren sus derechos, y prevé la constitución de organismos no jurisdiccionales, encargados de efectivizar los derechos consagrados a través de las correspondientes prestaciones sociales.

En este nuevo marco es importante preguntarse si en la ley, la actuación de organismos y funcionarios administrativos, que tienen a su cargo la aplicación de las medidas protectoras, se efectúa en una suerte de única instancia o si está previsto el control de legalidad de dicho accionar a cargo del Poder Judicial. 

Trasciende aquí la derogación de la ley 10.903 por el art. 76 de la ley 26.061. Al respecto, las medidas de protección integral emanan del organismo administrativo local (art. 33) y las medidas excepcionales adoptadas por la autoridad local de aplicación deben notificarse dentro de las veinticuatro horas a la autoridad judicial competente en materia de familia.. 

El art. 40 continúa diciendo: "La autoridad competente de cada jurisdicción, en protección de los derechos de niñas, niños y adolescentes dentro del plazo de setenta y dos horas de notificado, con citación y audiencia de los representantes legales, deberá resolver la legalidad de la medida; resuelta ésta, la autoridad judicial competente deberá derivar el caso a la autoridad local competente de aplicación para que ésta implemente las medidas pertinentes". Y estas medidas excepcionales deberán ser supervisadas por el organismo administrativo local competente y judicial interviniente (art. 41). 

La efectiva transformación plasmada a nivel normativo en la ley, requiere de la creación de los servicios, planes y programas que permitan implementar las políticas públicas que le den sustento.-

Pero lo más relevante es que requieren políticas públicas y económicas que permitan a sus padres el acceso a un trabajo digno, a una vivienda digna, al reconocimiento pleno de los derechos reconocidos en esta ley pero no sólo a los niños sino también a sus familias y eso supone una distinta distribución de los recursos y de la riqueza.

Coherentes con la propuesta ideológica que emana de la Convención, es posible sostener que no se puede legislar en consonancia con lo que dicho Estatuto establece sino es a través de una ley de protección integral que, teniendo como norte los derechos del niño y del adolescente, establecidos en el mismo texto legal, regule el accionar de los órganos administrativos y judiciales de aplicación, estableciendo los lineamientos claros y específicos de las políticas públicas en la materia y criterios de intervención con base en el derecho del niño a ser escuchado y a la preservación de sus vínculos familiares y comunitarios.

Se dijo que las leyes constituyen envases vacíos que se llenan con la interpretación que de ella hagan los jueces.-

En este orden de ideas, es posible sostener que no resulta innecesario ni sobreabundante incluir en el texto legal declaraciones de principios, derechos y garantías, como también definiciones o conceptualizaciones imprescindibles para dejar precisado en qué consiste la protección integral y a quiénes está dirigida, ya que como se ha señalado, existen experiencias de adaptaciones legislativas meramente retóricas, habiéndose vaciado su significado con su utilización indiscriminada desde el discurso, pero sin profundizar en su contenido ni en el impacto transformador que la misma genera en las instituciones y en las prácticas concretas de los operadores.

En algunos sectores se criticó las mayores atribuciones que se ha conferido a la autoridad administrativa en la aplicación de las medidas, prescindiendo de la intervención judicial propia del Patronato de Menores. 

En este sentido puede verse la opinión de los Dres. Zannoni y Belluscio. 

Al respecto, resulta atendible la advertencia acerca de la necesidad que medie una decisión jurisdiccional cuando existe un conflicto jurídico cuya resolución necesariamente conlleva a la afectación de derechos del propio niño o de terceros.

 La cuestión no es menor, ya que la atribución por parte de la autoridad administrativa de la potestad de separar al niño de su familia sin intervención judicial, ha derivado en planteos de inconstitucionalidad incluso en el anterior sistema.

Sin embargo, la intervención judicial que se vincula especialmente con la garantía del debido proceso, puede asegurarse sin el recurso a la figura del Patronato, ya que con esta institución o sin ella resulta inherente a la función jurisdiccional el amparo de los derechos y garantías de todas las personas, legalmente reconocidos.-

Por lo demás,  la ley dispone que las medidas de protección especial deban disponerse por el órgano administrativo local por el plazo de 24 horas debiendo denunciarlas para su ratificación a la autoridad judicial.

La aprobación de una ley nacional de protección integral de los derechos de niños, niñas y adolescentes constituye sin duda un hito significativo en el proceso de adecuación del sistema normativo e institucional argentino al modelo de protección instituido por la Convención de los Derechos del Niño. 

Pero lejos de considerarse concluido, dicho proceso todavía está en marcha, ya que este trascendental paso abre, a su vez, nuevas perspectivas y desafíos en la implementación del sistema de protección integral.

Es que, se persigue que sea el organismo local, la defensoría zonal o barrial la que intervenga en la misma escena de los hechos sin someter a niños y familias a recorrer los alejados tribunales efectuando peticiones y a la espera de una decisión judicial, de la que a veces nunca se anotician. 

Pero la efectiva aplicación y transformación del tratamiento de la problemática exige de la creación de los servicios, planes y programas que permitan implementar la ley y en esto un elemento de importancia lo constituye la real distribución y asignación de los recursos que permitan a los municipios sostener las modificaciones decididas a nivel legislativo e institucional y concretar la necesaria descentralización con la participación activa de los organismos locales. 

La real aplicación de la ley, que es superadora del plexo normativo anterior, dependerá de la participación de todos los sectores comprometidos en la protección integral de los derechos de los niños y adolescentes, que hoy nos convoca. 

De nuestra respuesta dependerá el futuro de las familias argentinas.
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