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Resumen

El abogado del nifio, es una figura juridica moderna. Se conceptualiza como un profesional
especializado en materia de infancia y adolescencia, que lo asesora en los asuntos que el
nifio precise tanto en el ambito personal, social, familiar, penal, administrativo u otro. El
derecho de los nifios, nifias y adolescentes a ser oidos y a ser representados por un abogado
encuentra su fundamento en normativa nacional cubana e internacional, como realizacion
de la conexion imprescindible entre los principios de interés superior del nifio y su
capacidad progresiva. La incorporacion del abogado del nifio resulta una instancia
innovadora que cumple y coincide con el paradigma de proteccion integral del nifio en
consonancia con los instrumentos internacionales en lo que respecta a su legitima y activa
participacion en la toma de decisiones que le atafien, respetdndolo como sujeto titular de
derechos de todo orden dentro del proceso judicial.

Palabras claves: Nifio, capacidad juridica; asistencia letrada, debido proceso,
representacion juridica.

Introduccion

Los nuevos escenarios que se han suscitado en materia de infancia en cuanto a libertades
sociales, en el &mbito laboral -al facilitarle tal derecho una vez arribada a la edad legal para
ello- y en una edad penal relativamente prematura constituyen la base, a partir de estudios
cientificos tedrico-legales, para otorgarle a estos “grandes menores” capacidad progresiva,
que les permite intervenir en algunos asuntos en defensa de sus intereses y en ejercicio de
sus derechos.

En materia de nifiez el sistema de proteccion integral de los derechos del nifio constituye el
paradigma principal para reconocer a las personas menores de edad como sujetos de
derechos. El derecho de estos menores a ser oidos y a ser representados por un abogado
encuentra su fundamento en normativa internacional, la cual tiene con estandarte esencial a
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la Convencion sobre los Derechos del Nifio, instrumento que garantiza ademas del derecho
a ser escuchados, que su opinién sea debidamente tenida en cuenta.

Bajo los influjos del movimiento defensor de los derechos del nifio, se produjo la creacion
en 1946 de la UNICEF (Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia) y dos afios mas
tarde, el 10 de diciembre, se promulgd la Declaracion Internacional de los Derechos
Humanos, que reconocidé el derecho de la infancia a cuidados especiales y dispuso el
derecho a la igualdad social de todos los nifios nacidos o no dentro del matrimonio®.

Posteriormente, en 1959 se dicté la Declaracion de los Derechos del Nifio, como
instrumento orientado a proteger los derechos de la infancia frente a las problematicas
surgidas como resultado de dichos conflictos bélicos?, destacando su sentido garantista al
reconocer al nifilo no como objeto, sino como sujeto de derechos. Aunque la Asamblea
General de Naciones Unidas recomendé a los Estados miembros la introduccion en sus
legislaciones nacionales de disposiciones practicas de conformidad con la Declaracion,
muchos paises demostraron no estar dispuestos aiin a comprometerse®.

El 20 de noviembre de 1989 el propio organismo internacional aprobd por unanimidad la
Convencién sobre los Derechos del Nifio, la que constituyd el primer instrumento
internacional con fuerza vinculante en materia de derechos humanos de la infancia, que
entre sus principales aciertos tuvo la incorporacion de una vision de la familia y la
importancia de su salvaguarda como medio ideal para garantizar el desarrollo adecuado de
los nifios.

Supuso una inflexion en el derecho de la infancia y la adolescencia, al introducir un cambio
de paradigma en el cambio de concepcion del nifio, que pas6 de una posicion de sumisién
absoluta a la voluntad de los adultos -a través de las tradicionales instituciones de
proteccidn-, para pasar a convertirse en sujetos de pleno derecho merecedores de un

ICfr. Articulo 25, apartado segundo, de la Declaracién Internacional de los Derechos Humanos. Disponible en
http://www.ohchr.org/EN/UDHR/Documents/UDHR_Translations/spn.pdf. Consultada el 5 de febrero de
2018.

2 No se puede catalogar como garantista ni reconocedora del nifio como sujeto de derechos. Donde radican las
garantias o la efectividad en la proteccion? Las garantias pueden ser vistas desde tres érdenes: desde el
desarrollo de politicas publicas, desde las normas juridicas y desde las decisiones judiciales u otros entes
estatales, solo el primero de estos elementos encuentra alguna expresion en esta normativa internacional.
Debe destacarse ademas que no era vinculante. Se trata de una norma que refleja claramente el enfoque
paternalista de proteccion de los derechos de la infancia ya que regula principios protectores que reconocen
que los nifios tienen determinadas necesidades, pero no como derechos subjetivos exigibles frente a otros.

3 Recuérdese que una Declaracién es una serie de normas y principios que los Estados crean y se
comprometen a cumplir a lo interno de sus naciones. Los Estados que la firman no se obligan a cumplir y si
esto ocurre, les serd aplicable una “sanciéon moral”, a modo de llamado de atenciéon. Por su parte, una
Convencidn es una serie de acuerdos de los Estados con normas y principios que los obligan a
garantizar  su cumplimiento. Vid. Instituto Interamericano de Derecho Humanos. Consultado en
http://www.iidh.ed.cr/comunidades/Diversidades/ el 5 de febrero de 2018.
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tratamiento como tales, ajustado a su situacion y a sus necesidades (Villagrasa Alcaide,
2015).

En este marco, se dejo claro que el sector de los nifios merece una especial atencion y un
plus de proteccion a su vulnerabilidad natural. EI mencionado instrumento internacional, en
su articulo 1 establece que ha de entenderse por nifio a todo aquel ser humano menor de
dieciocho afios de edad. Se trata de un instrumento contra la discriminacion y a favor de
igual respeto y proteccion hacia todas las personas.

Como sin accion no hay derecho, es decir, sin la posibilidad de acudir a los tribunales de
justicia en busca de un reconocimiento explicito al que figura en la letra de la ley, es
imprescindible para que el nifio pueda ejercer sus derechos, brindarles una auténtica tutela
judicial. Ello, a grandes rasgos, se asienta en tres pilares fundamentales: el acceso de la
justicia, la representacion propia y el debido proceso.

Al hablar de las garantias contenidas en los Articulo 8 y 25 de dicha Convencion se debe
recordarla la posicion de la Corte Interamericana de los Derechos Humanos : “Es evidente
que las condiciones en las que participa un nifio en un proceso no son las mismas en que lo
hace un adulto”. Si se sostuviera otra cosa se desconoceria la realidad (...). Por lo tanto, es
indispensable reconocer y respetar las diferencias de trato que corresponden a diferencias
de situacion, entre quienes participan en un procedimiento(...)”.

Para su concrecion, ademas de las garantias y derechos procesales que les corresponden a
todas las personas, la Convencion sobre los Derechos del Nifio a través de su articulado
preve las que deben asegurar los Estados en todos los procesos en los que se encuentren en
juego los intereses de las personas menores de edad. En efecto, para poder aplicar
correctamente este principio basico, es primordial, como se dijo primero, que estos cuenten
con una tutela judicial efectiva.

A fin de conseguirla, ha surgido una moderna figura, que tiene como objetivo postularse en
nombre y en interés de la persona menor de edad, cuyo origen se encuentra en la provincia
de Buenos Aires, Argentina*: el Abogado del nifio, quien tiene la representacion de los
intereses individuales y personales ante cualquier procedimiento civil, administrativo, o
familiar que los afecte.

4 El instituto del abogado del nifio logra su blogue normativo con la entrada en vigor de la Ley 14568 en la
provincia de Buenos Aires, la cual crea la figura referida. El profesional intervendra en caracter de parte y sin
perjuicio de la intervencion del asesor de menores. Los Colegios de Abogados de Buenos Aires desde el afio
2013 debian contar con un registro de Abogado del Nifio, donde se consten todos aquellos profesionales que
hayan cumplimentado el curso de “Abogado del nifio, nifia y adolescente”. La normativa mencionada se
replica en el ordenamiento juridico de manera internacional y nacional conforme a lo establecido en el Art 12
CDN, Art 8 pacto de San José de Costa Rica, con las 100 Reglas de Brasilia, acceso a la justicia del 2008 y el
Art 27 de la ley 26061, y en la provincia de Corrientes también se recepta la figura estudiada en el Art 42 de
la Constitucion de dicha regién. EI nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacién Argentina (sancionado
mediante ley 26994 y que entro en vigencia el 1 de agosto de 2015, segun ley 27077) constituye un paso mas
en la relacién a la figura del abogado del nifio.
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Traspolar los elementos anteriores a la arena patria significaria analizar las bases tedricas
para su incorporacion en el Derecho nacional, a partir de la determinacion de qué 6rgano o
qué operador del Derecho seria para Cuba el equivalente ideal del abogado del nifio. En el
espacio nacional, la figura del fiscal interviene en asuntos concretos relacionados con nifios,
a los fines de velar por sus intereses y ejercer una representacion legal en defecto de sus
padres o tutores.

En el articulo 8 inciso g. de la Ley de la Fiscalia General de la Republica al fiscal le
corresponde entre sus funciones ejercer en representacion del Estado las acciones judiciales
que correspondan conforme a la legislacion vigente, en funcion del interés social y en su
caso, en representacion de menores, ausentes o incapaces. En las Disposiciones Generales
se faculta al fiscal para asumir en procesos civiles, de familia y en cualquier otro, la
representacion de menores de edad. Ademas especificamente en el Capitulo 11, del propio
cuerpo legal se reconoce la proteccion de los menores, desde la posicion del Ministerio
Fiscal.®

En tal sentido, deviene trascendental determinar las bases tedricas necesarias para
estructurar la figura del abogado del nifio en el marco del debido proceso cubano, a partir
de la consideracion de que su introduccién en la préctica judicial cubana, de acuerdo con
los fundamentos tedricos del Derecho nacional en el ambito Constitucional, Civil y
Procesal. Para ello se impone ademas partir de una descripcion de las mas modernas
tendencias teoricas en torno al contenido del principio de autonomia progresiva de los
nifios, asi como su reflejo en el escenario legal cubano. Al mismo tiempo, devendré
fundamental analizar, desde una Optica tedrico-legal, las garantias y los fundamentos de la
figura del abogado del nifio, para por Gltimo argumentar las bases tedricas que podrian
sustentar el acogimiento de la figura en el proceso cubano.

I: La persona menor de edad: una vision desde el Derecho.
1.1 Persona y minoridad: evolucién histoérica.

En el lenguaje ordinario los términos de persona y ser humano son usados indistintamente
como sinénimos (Culleton, 2010). El término de persona tiene en la actualidad un
protagonismo determinante en la comprension de ser humano cuando se debate de ética,
politica y Derecho. La nocion de persona ha sido teorizada desde la filosofia occidental,
con el fin de caracterizar al ser humano y de justificar su centralidad axioldgica-normativa.

5 Articulo 25.-1. Los 6rganos de la Fiscalia General de la Republica estan facultados para realizar, a través
del Fiscal designado, las funciones relacionadas con el control y preservacién de la legalidad en la atencion a
los menores.

2.-El Fiscal actuante tiene las facultades siguientes:

a) representar y defender a los menores que carezcan de representante legal o cuando los intereses de éste
sean contrapuestos a los del menor.
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Partiendo de la filosofia tomista es posible explicar la coincidencia entre “ser humano y ser
persona”. Asi pues, esto es solo posible en el interior de una prospectiva ontologica y
sustancialista que recupere el significado originario tomista del concepto: “La persona es la
sustancia (subsistente) individual de naturaleza racional”. Se trata aqui de una definicion
enfocada en el concepto de “sustancia” (que indica que subsiste en si, que por si misma no
se extiende a otros) refiriéndose al individuo, concretamente, que por “naturaleza”
(ontologicamente hablando) esta caracterizado por la racionalidad. En este sentido, las
funciones, los actos, las propiedades del ser humano no existen en si, sino que existen como
funciones, actividades y propiedades accidentales de un individuo humano, que es el
referente unitario y permanente, la condicion ontoldgica real. Esta es la definicion que
permite explicar la “unidad” (espacio) y la permanencia (tiempo) de la identidad del ser
humano (Velazquez Gonzalez, 2011; Valdés Diaz, 2011; Jaimez, et al., 2012 y Alonso
Regueira, 2012).

Desde el punto de vista juridico, es importante sefalar el criterio que aporta Diez-Picazo y
Gullon, sostiene que todo hombre es persona, mas argumenta que la personalidad no
constituye una cualidad reconocida por el Derecho al hombre, sino mas bien resulta una
exigencia de su naturaleza y dignidad humana®, en funcién de las cuales y de sus atributos,
debe girar todo el entramado de normas legales; posicion coincidente con la de Blasco
Gasco al sefialar que el ordenamiento juridico debe estar presidido por el respeto a la
dignidad de la persona (Blasco Gascd, 2003; Pérez Fuentes, et al., 2015 y Valdés Diaz,
2013).

En este sentido, sostiene Valdés Diaz que la acepcion juridica de persona define a todo ser
capaz de derechos y obligaciones’ y actualmente, superado el régimen esclavista, se
identifica el concepto de persona individual con el de hombre, como ente sustantivo del
derecho objetivo.

Desde el surgimiento del Derecho un tema polémico ha sido reconocer al menor de edad
como persona, desde una Optica juridica. Para entenderlo seria conveniente utilizar los
aspectos teoricos de dos ciencias sociales que se unen en diferentes puntos cuando del ser
humanos se trata: la Filosofia y el Derecho.

6 En este sentido es importante destacar que la dignidad humana indicada —y a la que se hace referencia en
este trabajo- hace referencia a la dignidad intrinseca, en tanto valor humano que poseen todos los hombres en
virtud de su mera condicién humana, sin que ninguna cualidad adicional sea exigible. Se trata de un valor que
se encuentra indisolublemente ligado al propio ser de la persona y por ello es el mismo para todos y no admite
grados. Por su parte, la dignidad ética de la persona hace referencia no a su ser, sino a su obrar. Se trata de una
dignidad dinamica, construida por cada persona a través del ejercicio de su libertad y alcanzada por el ser
humano cuando su conducta esta orientada a la realizacion del bien, a través de lo cual se hace a si mismo
mayormente digno. (Andorno, 2012).

"Conceptualizacion que comprende tanto al hombre en tanto ser humano juridicamente considerado -
denominado persona natural o individual como a entidades que actdan en el trafico juridico con intereses
econémicos o sociales reconocidos por la voluntad estatal. (Valdés Diaz, 2004), postura que sigue un sector
importante de la doctrina cubana (Fernandez Bulté, 2004; Hung Hil, 2014 y Pérez Echemendia, 2009).
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Se debe partir para el debate de tres criterios fundamentales:

1- Antecedentes historicos acerca de la percepcion del fenomeno de la minoridad
desde la Optica juridica;
2- Desde lo subjetivo, el andlisis al menor en su esencia misma como persona, con
independencia y autonoma;
3- Desde el ambito moral, la contraposicion de su proteccion como individuo y la
promocion de su autonomia como sujeto de Derecho en el plano juridico personal.
La proteccion juridica hacia los menores de edad ha sido practicamente ausente en la
literatura juridica, ni siquiera tocante a su derecho a la vida o integridad fisica®.

Desde la cultura romana eran infimas, llegando a ser practicamente nulas, los intereses
expresos en cuanto a la vida del menor asi como su desarrollo fisico y mental. El
infanticidio en Grecia era algo positivo segun la ley y la opinion publica, en tanto los
menores eran simple objeto, que solo dependian o aspiraba a la adquisicion del status
exclusivo de la ciudadania. EI abandono era una practica comdn, cuestion que era resultado
de que los hijos ilegitimos no eran reconocidos, extendiéndose a su vez la confiscacion de
la nifiez. Estos infantes podian ser recogidos por cualquier persona, de la que dependian y
la cual podia disponer de su vida y su persona.

La determinacion de la edad en Roma, constituia un elemento esencial para gozar de
capacidad juridica, estableciéndose una pluralidad de limites: 1- infantes hasta siete afios,
incapaces para realizar actos juridicos; 2- impuberes infantia maiore (entre los 7y 12 0 14
afios, si trataba de hombre o mujer respectivamente) se le reconocia un minimo de
capacidad para realizar aquellos actos que reportasen un beneficio patrimonial; 3- puberes
(a los 12 o 14 afios) los cuales eran plenamente capaces para contraer matrimonio y para
testar; 4- mayores de 25 afos para testar; 4- mayores de 25 afios, con capacidad plena de
obrar.

La concepcion acerca de la nifiez, fue evolucionando con la llegada del cristianismo,
comenzéandose a respetar la sanidad de la vida, lo que se manifestd en las leyes que se
fueron creando. A partir de esos tiempos la familia, para las culturas vigentes comenzé a
ser considerada como el medio natural donde los infantes debian crecerse, formarse y
desarrollarse, la educacidon del nifios se confiaba a la madre y no a una esclava o institutriz,
incluso en las mejores familias, se comenzaron a otorgar subvenciones a los padres que
dejaran desamparados a sus hijos.

Sin embargo, sobrevivieron las costumbres referentes a las diferencias entre la educacién
de las nifias y la de los nifios, por cuanto, los varones iban introduciéndose paulatinamente
en el circulo social, llegando a tener derecho a intervenir en la vida politica y civil una vez

8 Sefiala Lloyd De Mause que cuanto mas se retrocede en el pasado mas bajo es el nivel de la puericultura y
mas expuestos estan los nifios a una muerte violenta, el abandono, los golpes, el terror y los abusos sexuales.
Citado por (Marti, 2006).
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cumplidos los 16 afios, salvo que debian continuar sometidos para todo acto relacionado
con su familia o patrimonio a la autoridad del padre hasta no contraer matrimonio o
emanciparse. La presuncion de ligereza en la cultura romana en relacion con las féminas se
tradujo en su incapacidad civil por lo que permanecian en las casas dedicadas a la labor
domeéstica, situacion que se prolong6 hasta la época justinianea.

Posteriormente en el medioevo, el desamparo de menores devenia de situaciones de
miseria, malformaciones genéticas o desaprobacion publica, sin embargo estas actitudes
fueron moralmente reprochables y la caridad cristiana inspird la creacion de hospicios
dedicados a brindar cuidaos elementales de los nifios. La intencion de estos lugares de
misericordia era no mas que la supervivencia, dejando a un lado el desarrollo integral del
nifio(a). En esta sociedad feudal la educacion también obedeci¢ a la clase social a la que se
pertenecia, al tiempo en que el padre y la madre eran los que ejercian en conjunto la tarea
de educar y proteger a los hijos, asi como la de administrar sus bienes.

La determinacion de la edad para ostentar capacidad juridica en el Derecho Canénico, tuvo
puntos de contacto con el Derecho Romano, dividiendo, como antes se exponia, la vida de
cada nifio en dos etapas que transcurria por el periodo de la infancia y el de la nifiez. La
importancia de esta division radica en que se permite el acceso a los distintos estados
legalmente establecidos (matrimonio)®, a los sacramentos o algunos derechos.

En el siglo XVI se hizo tan fuerte la influencia del Derecho Romano que en nada se
beneficiaba al nifio, la mayoria de edad se retrasaba hasta los 25 afios, se rompe con el
derecho consuetudinario que permitia a los hijos adquirir una verdadera autonomia, sin que
significara falta de apoyo por parte de la familia.

En la edad contemporanea se experimentd un notable ascenso de la tasa de natalidad
propiciado por el control de la natalidad a partir del uso de anticonceptivos, el aborto, el
abandono y el infanticidio. Este Gltimo no desaparecio, por el contrario, evolucion6
indirectamente proporcional al aborto, por lo que a finales del siglo XVI1Il y comienzos del
XIX se tomaron severas penas para delitos como el infanticidio y el aborto, asi como que se
cerraron los hospicios.

% En ambos casos el compromiso no era definitivo. Para el matrimonio se precisaba la confirmacion del
anterior acuerdo una vez alcanzados los 12 o 14 afios y para el sacerdocio la mayoria de edad se fijaba en los
24 afios. No obstante, eran sumamente frecuentes los matrimonios concertados-fundamentalmente en familias
de rango social elevado, con la pretension de reforzar alianzas o aumentar sus dominios- y una préctica
sumamente extendida el hecho de que ejercieran los padres todo tipo de presiones para la aceptacion del
contrato por parte de sus hijos, a lo que se opusieron los canonisas de la época sobre la base de la necesidad
del libre consentimiento para la validez del matrimonio.

Por su parte, en cuanto a la préctica religiosa, a partir de los 7 afios se podia recibir la comunion y ser
validamente escuchado en confesién, aunque esta edad no suponia la adquisicion de plenas facultades, pues
todavia les era prohibido participar en elecciones eclesiasticas, ejercer el derecho de patronato sobre las
iglesias o elegir sepultura. (Paja Burgoa, 1998).
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Hasta estos siglos la muerte de un nifio era una situacién indiferente y un suceso de
resignacion, pero ya a inicios del siglo XIX, comenzaron a verse como ‘“entes sociales”
diferentes de los adultos, y a nivel internacional se tomaron medidas para su proteccion,
que concretamente no fueron ejecutadas hasta el siglo XX.

Con el estallido de las guerras mundiales se crearon organizaciones supranacionales y
suscribieron tratados internacionales referidos a los derechos humanos. En 1919 se creo la
Sociedad de Naciones y la Organizacion Internacional del Trabajo, organismos que
desempefiaron un papel importante en la proteccion de los menores, de lo que derivé la
aprobacion de normas reguladoras de la edad minima para el trabajo en la industria y el
maritimo y otras relativas al trabajo nocturno de los nifios en las fabricas.

El 10 de diciembre de 1946, se promulgd la Declaracion Internacional de los Derechos
Humanos, que reconocidé el derecho de la infancia a cuidados especiales y dispuso el
derecho a la igualdad social de todos los nifios nacidos o no dentro del matrimonio®®.

En 1959 se dictd la Declaracion de los Derechos del Nifio, y reconoce al nifio no como
objeto, sino como sujeto de derechos. El 20 de noviembre de 1989 el propio organismo
internacional aprob6 por unanimidad la Convencién sobre los Derechos del Nifio, la que
constituyé el primer instrumento internacional con fuerza vinculante en materia de
derechos humanos de la infancia.

Por otra parte, la minoria de edad ha sido considerada como un estado juridico
diferenciado, con caracteristicas propias, integrada en la nocion general del término de
persona. Apunta Montejo Rivero que la situacion juridica del menor queda amparada a su
estado civil con el consiguiente establecimiento de unan edad, lo que la distingue con las
personas mayores de edad, que si bien constituye una garantia, seguridad juridica y es (til a
los fines de su conceptualizacion, imposibilita distinguirlas en cuanto a los aspectos
relativos al momento cronoldgico por el que transcurre la persona hasta alcanzar la mayoria
de edad, con las consecuencias juridicas y naturales que traen aparejadas (Montejo Rivero,
2016).

En resumen, una conceptualizacion mas acabada de la persona menor de edad de cara a la
contemporaneidad debe ser el ser humano que bio-psicolégicamente no ha arribado a un
estadio de plena emancipacion juridica, titular de capacidad y personalidad juridica, y por
tanto de derechos inherentes a la personalidad que lo coloca en una posicion de sujeto
activo frente a la colectividad, cuyo ejercicio autébnomo viene determinado por la cualidad
de aquellos y por su caracter de sujeto con aptitudes psiquicas en evolucién que le
conceden status juridico especialmente tutelado por el ordenamiento juridico a través del
reconocimiento de la progresion natural de sus competencias —y al mismo tiempo de

10Cfr. Articulo 25, apartado segundo, de la Declaracion Internacional de los Derechos Humanos. Disponible
en http://www.ohchr.org/EN/UDHR/Documents/UDHR_Translations/spn.pdf. Consultada el 5 de febrero de
2018.
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correlativas medidas de complemento de su capacidad de obrar- como expresion de su
capacidad (Arencibia Fleitas, 2018).

1.2 Contenido del principio de autonomia progresiva.

A partir del nuevo paradigma de la Proteccion Integral de la infancia y adolescencia,
propuesto por la Convencion Internacional de los Derechos del Nifio (1989), se reconoce a
la persona menor de edad como sujeto de derechos. Esto implica que se la constituye en
titular de derechos fundamentales y con capacidad de ejercicio por si misma. Sin embargo,
esta Ultima tiene una particularidad: lo es conforme con la evolucion de sus facultades.*

De resultas, uno de los principios que postula el instrumento internacional mencionado para
que el nifio pueda poner en practica —personalmente- sus derechos y no a través de sus
representantes, es el reconocimiento de su autonomia progresiva. Esta ultima, junto con el
interés superior y el derecho del nifio a ser oido, son los tres postulados basicos sobre los
que gira el cambio de paradigma y que sirven como herramientas para el ejercicio de los
demas derechos.

La capacidad de ejercicio no se adquiere de un dia para el otro al cumplir 18 afios. Es un
proceso gradual por el cual las personas menores de edad pueden ir ejerciendo derechos por
si mismas de acuerdo a su edad y grado de madurez. Por eso se llama capacidad o
autonomia progresiva.

Las transformaciones que van dando lugar en las sociedades, a finales del siglo XX
generalmente, han provocado cambios en el status social del nifio, dandose nuevos
enfoques a los derechos humanos de la infancia y reconociéndose junto a la plena
titularidad de algunos derechos en las personas menores de edad, la capacidad progresiva
para ejercerlos. No se puede perder de vista que esta plena capacidad de obrar se produce
de forma progresiva y gradual en consonancia con la evolucion de la persona y de la
adquisicién natural que el ser humano va teniendo desde los primeros afios de vida.

El art 5 de la CDN sostiene el principio de autonomia progresiva de los nifios por el cual se
establece que: “Los Estados Partes respetaran las responsabilidades, los derechos y los
deberes de los padres o, en su caso, de los miembros de la familia ampliada o de la
comunidad segun establezca la costumbre local, de los tutores u otras personas encargadas

11 A finales del siglo pasado, como se mencionaba, han comenzado a esgrimirse criterios en torno al
reconocimiento de aptitudes progresivas en estas personas para el ejercicio de su capacidad, ya que esta no es
siempre igual, sino que evolucionan sus aptitudes fiscas y mentales, y se permite su intervencién con eficacia
en determinados actos, ya sea por normas legalmente establecidas, por medio del conocido sistema de
emancipacion, o graduando progresivamente sus capacidad. El reconocimiento del desarrollo, evolucién y
progresividad de su madurez psicoldgica, bioldgica y neuroldgica ha sido resultado de avances cientificos, lo
gue conduce a reafirmar su condicién de persona, su dignidad humana en condicidn de nifio y adolescente al
mismo tiempo.

Monografias 2020
Universidad de Matanzas®© 2020
C
1972 ISBN: ISBN: 978-959-16-4472-5

MATANZAS



legalmente del nifio de impartirle, en consonancia con la evoluciéon de sus facultades,
direccién y orientacion apropiadas para que el nifio ejerza los derechos reconocidos en la
presente convencion.”

A suvez el Art 12 de la CDN contempla: “Los Estados Partes garantizaran al nifio q esté en
condiciones de formarse un juicio propio el derecho de expresar su opinién libremente en
todos los asuntos que afecten al nifio, teniéndose debidamente, en funcion de edad y
madurez del nifio.”

Tal como lo considera Minyersky, la interpretacion de estos articulos revela que los
derechos de los nifios no son derechos en expectativa hasta que estos alcancen la edad
adulta y puedan ejercerlos. Por el contrario, son derechos completos que seran ejercidos por
los nifios de acuerdo a la etapa de evolucion y desarrollo en la que se encuentren. En este
sentido es fundamental afirmar que “el nifio constituye una totalidad, al igual que sus
derechos y necesidades y la subjetividad de un nifio, un adolescente y un adulto, diferentes
de acuerdo en la etapa de desarrollo en la que se encuentran, lo que va a construir el grado
de autonomia para el pleno ejercicio de los derechos”(Minyersky, et al., 2018).

Esta interpretacion no desconoce que los nifios no siempre pueden ejercer por si mismos
sus derechos'?. Justamente, el articulo 5 de la CDN obliga a los adultos a crear las
condiciones necesarias para que los nifios alcancen su grado maximo de autodeterminacion.

De dicha norma emerge el principio de autonomia progresiva del menor de edad para el
ejercicio de sus derechos de modo que sea €l quien decida y elija cdmo y cuando pretende
hacerlo, conforme con su proyecto personal de vida, sus deseos e intereses. Ahora bien,
aquella autonomia tiene una particularidad: de acuerdo a la evolucion de sus facultades. Es
decir, los nifios van adquiriendo la capacidad para poner en préactica sus derechos a medida
gue se van desarrollando como personas. El propio articulo 5, lo es conforme con la
evolucion de las facultades de los menores de edad.

Con dicho concepto se alude a “procesos de maduracion y de aprendizaje por medio de los
cuales los nifios adquieren progresivamente conocimientos, competencias y comprension,

12 El ordenamiento juridico civil cubano le reconoce la plena titularidad de derechos a cualquier persona
natural desde su nacimiento con el comienzo de su personalidad (Art 24 y 28.1 del Cddigo Civil
respectivamente), sin embargo la capacidad restringida o la incapacidad total le limita el ejercicio pleno de sus
derechos en muchas situaciones, en mayor medida en cuestiones juridicas, donde su capacidad civil se ve
completada con la representacién, Unicamente legal, sin posibilidad de la contratacién letrada, en
representacion de sus intereses. Sin embargo, la minoria no puede ser entendida como discapacidad, dada su
generalidad y temporalidad, es una fase normal y natural del desarrollo humano, pero es causa limitativa de la
capacidad de obrar, que puede restringir aquella incluso hasta la incapacidad total en los primeros afios de
vida.
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en particular comprension de sus derechos, y sobre como dichos derechos pueden
materializarse mejor”2,

Como se observa, no se establece una edad bioldgica a los fines de que los nifios pongan en
practica sus derechos, ni se precisan reglas fijas para determinar niveles de comprension de
acuerdo a una franja etaria, dado que aquellos —claro estd- no son iguales en todos los
infantes,

Si bien la edad de un nifio es un indicador para conocer su desarrollo o grado de madurez,
no debe ser el Unico a considerar. No se puede perder de vista que aquél proceso paulatino
tiene lugar en un contexto que rodea al menor de edad y que también es determinante para
la adquisicion de sus facultades, por lo que no se producira de la misma manera en todos
los casos. Asi, influyen en la construccion de la autodeterminacion tanto la familia, como la
educacion, el lugar en el que se vive, la situacién econdmica, entre otros factores del medio.
En consecuencia, la autonomia progresiva es una nocién que debera ser valorada, caso por
caso, teniendo en cuenta la edad como asi también la individualidad psicolégica, social y
cultural de cada nifio.

Resulta importante destacar que la capacidad progresiva que se les reconoce a los nifios no
es sblo para el ejercicio de sus derechos, sino también para sus obligaciones. Esto es, los
niflos son paulatinamente responsables de sus actos a medida que van adquiriendo
facultades y se deben hacer cargo de las consecuencias que se desprenden del ejercicio
autonomo de sus derechos. Si un adolescente es lo suficientemente maduro para tomar una
eleccion personal sobre su destino, también lo es para hacerse cargo de los errores, riesgos
y deberes que aquella puede traer aparejados (Lescano, 2013).

Esto implica reconocer que todos los nifios son los protagonistas de sus propias vidas, sin
desconocer que esa autonomia ira variando de acuerdo a la etapa evolutiva en la que el nifio
se encuentre (Leonardi, 2012). De lo contrario, otorgarles autonomia a los nifios sin
considerar sus posibilidades evolutivas implicaria dejarlos en estado de desproteccion.

13 Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 7 “Realizacién de los Derechos del Nifio en la
Primera Infancia”; UNICEF- Centro de Investigaciones Innocenti; p. 76.

4 Al margen de una edad cronoldgica, se sitlia una edad bilégica o de desarrollo lo que expresa el grado de
madurez alcanzado. Algunos autores refieren la existencia de una edad psicologica, la que se refiere a las
capacidades adaptativas del individuo, en relacion directa con los aspectos relativos a la memoria, el
aprendizaje, la inteligencia, las destrezas, las emociones, las motivaciones, los sentimientos; se presenta asi
vinculada a la edad funcional, definida como la capacidad que posee el individuo relativo a otros de su misma
edad para el funcionamiento dentro de la sociedad. Por Gltimo sefialar que la literatura refieren otros tipos de
edad dentro de los que se encuentra la edad social, referida a los habitos sociales y roles de los individuos
relativos a las expectativas de la sociedad, que incluye manifestaciones observables: forma de vestir, actitudes
frente a circunstancias determinadas; la edad legal, referida al momento determinante de limites minimos y
maximos, concernientes a la edad cronoldgica. Las diferentes edades que existen no pueden verse separadas
de la madurez, sino que tienen un estrecho vinculo, entendiéndose por esta Ultimas, la capacidad para asumir
las convenciones sociales desde una elaboracion autonoma de los principios morales, resaltando ya desde su
mera conceptualizacion su ligamen con la autonomia.
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De esta forma lo reconoce la opinion consultiva No.17 de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos: “Evidentemente, hay gran variedad en el grado de desarrollo fisico e
intelectual, en la experiencia y en la informacion que poseen quienes se hallan
comprometidos en aquel concepto de nifios. La capacidad de decision de un nifio de 3 afios
no es igual a la de un adolescente de 16 afos. Por ello debe matizarse razonablemente el
alcance de la participacion del nifio en los procedimientos, con el fin de lograr la proteccién
efectiva de su interés superior, objetivo Ultimo de la normativa de Derecho Internacional de
los Derechos Humanos en este dominio”®®

En suma el principio de autonomia revela que son los nifios quienes deban ejercer sus
derechos de acuerdo a su edad y grado de madurez con el debido acompafiamiento de los
adultos. Es decir que el rol de los adultos en la toma de decisiones sobre la vida de los nifios
debera variar gradualmente de acuerdo a la evolucion de las facultades del nifio. En este
sentido, el Art 5 de la Convencidn significa que “en definitiva, y de manera inversamente
proporcional, a medida que los nifios adquieren mayor autonomia, menor es la intensidad
de la participacion de un tercero.” (Minersky, et al., 2006).16

Segun las conclusiones que se han arribado acerca del contenido del principio de autonomia
progresiva, es menester considerar sus implicaciones en los regimenes vigentes en materia
civil. En este sentido se puede considerar que el principio de autonomia progresiva tiene
incidencia en el régimen legal de hoy, denominado patria potestad. Esta institucion detenta
que son los progenitores quienes tienen la potestad de decidir sobre sus hijos menores. En
este sentido se establece contradiccion con lo que el principio de autonomia progresiva
viene a sostener, en cuanto los adultos vienen a impartir orientacion para que sean los
menores quienes desarrollen el ejercicio de sus derechos.

Es por ello que en la doctrina se sostiene que la denominacion del régimen es equivoca y
hay necesidad de reemplazarlo por el término responsabilidad parental. De esta forma la
responsabilidad parental por parte de los padres ira decayendo a medida que los nifios van
adquiriendo mayor autonomia actuando la representacién legal como la forma de

15 Corte Internacional de Derechos Humanos, Opinion Consultival?7. Parrafo 101y 102.

16 Nada reconoce la ley sustantiva civil cubana con respecto a la evolucidn paralela de la capacidad civil del
menor y la responsabilidad por dafios y perjuicios ocasionados por actos ilicitos suyos. Mas, al analizar lo que
se regula se demuestra la responsabilidad por dafios ajenos de padres y tutores. El articulo 90 se contrapone a
lo expuesto en el 29, ya que, segln el articulo 29 apartado b, los menores de edad emancipados, alcanzan la
plena capacidad juridica de hecho, ya que al contraer matrimonio, aunque sigan siendo menores de edad, se
extinguen sobre ellos la patria potestad, comenzando a partir de ese momento a ser susceptibles de convertirse
en padres, iniciando una vida independiente, por lo que quedan fuera de nuestro interés en cuanto a la
responsabilidad civil. Segun el articulado 30, apartado a, los que han cumplido diez afios de nacido, quienes
pueden disponer del estipendio que les ha sido asignado v, los que hayan alcanzado la edad laboral, quienes
pueden disponer de la retribucién de su trabajo. El legislador expresa su voluntad al exonerar de
responsabilidad a padres y tutores cuando estos han actuado con la debida diligencia, es decir que no actiien
en toda circunstancia por la mera causacion de dafios. Es razonable pensar partir de esto, hasta qué punto
responderia un padre que su hijo haya cumplido los 17 afios de edad, que trabaje y que ejecute las actividades
gue ha su tiempo le son apropiadas y los derechos que se le atribuye como ser humano digno.
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proteccién especial de los nifios que no cuentan con un grado de madurez o autonomia
suficiente para ejercer por si mismos sus derechos. “En otras palabras, a mayor
participacion de los hijos menor protagonismo de los padres, lo que implica, de manera
inexorable, un ‘encogimiento’ o ‘achicamiento ‘de la responsabilidad parental” (Herrera,
2009).

1.3 Autonomia progresiva e interés superior del menor.

El principio del interés superior del nifio que -como se dijo- forma parte del nuevo
paradigma de la proteccion integral, esta consagrado en el Art 3.1 de la Convencién y
sienta como regla que en todas las medidas o decisiones que se adopten concernientes a los
nifios se debera atender primordialmente a su interés superior. Esta manda esta dirigida
tanto a las instituciones puablicas o privadas, a los tribunales, a las autoridades
administrativas y organos legislativos; como asi también a los padres y adultos en general.

Si bien la nocidn de interés superior ha dado lugar a varias interpretaciones y mucho se ha
dicho al respecto, conviene resaltar la definicion que sobre este principio ha formulado
Cillero Brufol, ya que por su precision merece que no sea utilizado discrecionalmente
como argumento para la toma de cualquier tipo de solucion.

Segun dicho autor, el principio del interés superior es la plena satisfaccion de los derechos
de los nifios (Cillero Brufiol, 2005). La integralidad a la que se alude con este concepto
condice con la propia denominacion del nuevo paradigma de la infancia y adolescencia:
“proteccion integral”. Por lo tanto, en todas las medidas que se adopten concernientes a
ellos se debera atender a la realizacion y proteccion sistematica de todos sus derechos, de
modo que estos no sean vulnerados o amenazados. Ademas, no correspondera que en las
decisiones que involucren a nifios se ponderen o consideren otros intereses, como puede
llegar a ser la satisfaccion de los derechos de sus padres, o si atentan contra politicas
publicas o sociales.

Como bien lo explica el autor citado, “los nifios tienen derechos que deben ser respetados, o
dicho de otro modo, que los nifios tienen derecho a que antes de tomar una medida respecto
de ellos se adopten aquellas que promuevan y protejan sus derechos y no las que los
conculquen” y agrega que (...) “en el marco de la Convencion el interés superior del nifio
es un principio juridico garantista” (Cillero Brufiol, 2005). Es decir, es una garantia para el
menor de edad del pleno ejercicio de los otros derechos reconocidos en dicho instrumento
juridico, ya que los hace posibles.

Asi precisado el principio bajo analisis, amerita que no sea considerado como una mera
guia o norte a seguir, cual un estandar genérico, sino como un verdadero limite a la
discrecionalidad del Estado, de las autoridades, de los padres y de los adultos en general
que debe ser aplicado en cada caso concreto en razon de lo que mayor satisfaga los
derechos del nifio. Y, en caso de que dos o mas derechos del menor de edad entren en
conflicto, sera la pauta de interpretacion que se debera seguir.
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Ahora bien, el dilema se plantea cuando un adolescente decide ejercer autbnomamente sus
derechos de una manera tal que ello vulnera 0 amenaza su propia integridad, su desarrollo
como persona o la realizacion de otros derechos. Es decir, de una forma que tenga un
impacto negativo para si mismo.

Un joven, en virtud de su autonomia, puede decidir dejar de someterse a un tratamiento de
quimioterapia, cambiarse de sexo o realizarse una operacion de aumento mamario. Y, ¢Si
quiere hacerse un tatuaje o un piercing? ¢Qué sucede si hay intereses religiosos de por
medio? Muchas de estas decisiones pueden poner en riesgo —0 no- ciertos derechos del
adolescente, como a la vida, a la salud, a la integridad fisica, entre otros. Pero, asimismo,
no permitirle adoptar tales elecciones amenaza otras prerrogativas como la libertad de
culto, a disponer del propio cuerpo, a la identidad de género, etc.

Llevado el caso a la justicia, ¢se deberad decidir considerando primordialmente el interés
superior de aquél o se respetara su autonomia progresiva?

Como ya se dijo, ambos son principios basicos de los derechos del nifio. Los dos son igual
de importantes para la realizacion de sus facultades. Uno implica proteccion de los
derechos (mas cercano a una doctrina tutelar) y el otro libertad para su ejercicio (mas
proximo a una doctrina liberalista).

Y es que, los adolescentes son seres humanos aun en desarrollo que necesitan de una guia
para su formacion como personas, todavia requieren de cierta proteccion, consejos y
acompariamiento por parte de sus responsables; sin perjuicio de los derechos de los que son
titulares. Si bien las funciones de direccion y orientacion de los padres hacia sus hijos van
decreciendo a medida que aguellos van evolucionando, lo dicho no significa que cuando
entran en la etapa de la adolescencia sus responsables tengan que abdicar sus tareas.

Es por ello que es tan importante el reconocimiento y respeto de la autonomia progresiva
del adolescente como no desconocer que dicho ejercicio no puede estar absolutamente
liberado. Por el contrario, es necesario establecer una limitacion en tal sentido para evitar
que el disfrute de sus derechos se termine volviendo en contra de su propia integridad y
desarrollo personal, o impida la realizacion de otras prerrogativas.

Michel Freeman sugiere que ese limite esta dado por la irracionalidad de las acciones y
decisiones que toman los nifios, lo que justificaria una intromision en la vida de aquellos
con la finalidad de su proteccion. El autor explica que una accién sera irracional si, en
forma manifiesta, socavaria futuras opciones de vida del involucrado y dafaria intereses de
modo irreversible (Freeman, 2008).

Por su parte, Garzén Valdés —citado por Jaime Couso- sefiala que para que la autonomia
individual sea sacrificada deberian darse dos requisitos: por un lado, la existencia de una
incompetencia basica de la persona que la lleve a tomar decisiones que atenten contra sus
propios intereses, que ella misma reconoce como validos, por lo que habria una auto
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contradiccion; y, en segundo lugar, que la decision que se adopte en razén de la intromisién
sea necesaria y adecuada para mejorar las condiciones de vida del sujeto (Couso, 2005).

Las situaciones de hecho planteadas por los autores citados justificarian que se haga a un
lado la eleccion del adolescente y sean otros —jueces, padres, etc.- quienes decidan qué es lo
mejor para su interés superior. Sin embargo, son nociones que pueden resultar ambiguas e
indefinidas a la hora de aplicarlas a un caso concreto. Asimismo, por su propia
indeterminacion pueden quedar atrapadas innumerables situaciones que derriben lo que los
jévenes han decidido. Pero, no se puede perder de vista que si se establecen criterios o
estandares fijos al respecto quedarian fuera muchos casos que requieren de la intervencion
de la justicia o de los padres por atentar contra los propios derechos de los adolescentes. En
consecuencia, a la hora de aplicar las nociones nombradas se deberia buscar un punto
medio: ni tan inclusivo ni muy excluyente.

Por otro lado, la sefialada limitacion a la autonomia con la consiguiente intervencion en la
vida o proyecto del nifio, no implica que se caiga nuevamente en el anterior sistema tutelar
en el que el nifio era considerado y tratado como objeto, sino que -podria decirse- se toma
un eslabon de dicha doctrina decidiendo sobre la vida del adolescente, pero con la
particularidad que se lo hace justamente sdlo para resguardar los derechos fundamentales
de aquellos. Por lo tanto, no significa apartarse del sistema de proteccién integral, por el
contrario lo hace posible. No hay que perder de vista que el interés superior es también un
principio fundamental que posibilita el resto de los derechos (Delle Vedove, 2010)*.

Sin embargo, tampoco debe permitirse que bajo la bandera o pretexto del interés superior
del nifio, dicho principio se convierta en una herramienta de la doctrina tutelar — adn
presente en muchas préacticas sociales y judiciales-, por la cual como regla los jueces, las
instituciones, los padres o los adultos en general terminen decidiendo —sin escuchar- qué es
lo mejor para el interés del adolescente independientemente de su voluntad y haciendo a un
lado o modificando la decision de aquél, quien con su edad y madurez suficientes tomé una
eleccion de como quiere ejercer sus derechos. Asi las cosas, mas que de libertad se estaria
en presencia de un autoritarismo.

17 No obstante, en esta dindmica en que se inserta el juicio emitido por terceros acerca de la presencia 0 no en
el nifio de las competencias o aptitudes necesarias para adoptar una decision especifica siempre serad
determinante ademas lo que en una sociedad dada sea definido como funcional. Diez-Picazo ha efectuado
importantes consideraciones en esta linea, al apreciar que tratandose el “beneficio de los nifios” de una
férmula de gran ambigiiedad, solo la casuistica puede perfilar sus contornos, aunque se puede avanzar que lo
maés beneficioso no es lo que subjetivamente el padre entiende, tampoco son decisivas las creencias de los
organos jurisdiccionales, aunque puedan de facto terminar por imponerse; por consiguiente, seran las
convicciones generalizadas de la sociedad o grupo humano las que determinen lo que haya de considerarse
mas beneficioso. Ademas, tratdndose de personas de corta edad, ha de ponderar el beneficio futuro por encima
del presente, equilibrandose la connotacién econémica que posee la idea de beneficio con su connotacion
pedagodgica. Por ultimo, en relacion al fundamento del “beneficio de los nifios”, junto con el principio del
libre desarrollo de la personalidad se encuentra la idea de igualdad, en cuanto que el beneficio de cada uno
consiste en disfrutar de una posicion similar o parecida a la de los demas. (Diez-Picazo 1984).
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Pero, ¢como se resolvera, entonces, el conflicto de principios planteado?

Cillero explica que “los conflictos entre principios no se pueden resolver por la légica de su
validez o invalidez derivada de aspectos formales o de reglas interpretativas preexistentes,
sino de su peso relativo en la situaciéon concreta (...)”. (Cillero, 2005). Es decir, en
definitiva se decide en el caso concreto ponderando cuél de las méximas en conflicto debe
prevalecer sobre la otra. La desventaja que presenta esta salida propuesta es que aun en la
préactica —y como resabio de la doctrina tutelar aln presente en nuestra sociedad- se observa
que los jueces, en la gran mayoria de los casos, inclinan su balanza en favor del interés
superior dejando a un lado la autonomia progresiva.

Por su parte, Freeman propone como salida que se busque un punto de equilibrio a la hora
de adoptar medidas concernientes a los nifios y habla de un paternalismo liberal: importa
tanto el resguardo de los nifios, como su autodeterminacion, todo en pos de que exista una
verdadera proteccion a sus derechos (Freeman, 2006).

Esta ultima solucion podré hacerse efectiva con la aplicacion del tercer principio que forma
parte del nuevo paradigma de la proteccion integral: el derecho del nifio a ser oido.

Este Gltimo esta establecido en el Articulo 12 de la Convencidn, el cual dispone que se le
debe garantizar a todo nifio que esté en condiciones de formarse un juicio propio, el
derecho de expresar su opinion libremente en todos los asuntos que lo afectan, teniéndose
debidamente en cuenta las opiniones de aquél, en funcion de su edad y madurez. A tal fin,
se le debe dar 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
Organo apropiado.

Esta méxima es una manifestacion del reconocimiento de la capacidad progresiva lo cual
queda explicitado al hacer alusion a nociones como “que esté en condiciones de formarse
un juicio propio” o “en funcién de su edad y madurez”.

Por su parte en el nuevo Codigo Civil de Argentina el Art 26 —4° parrafo- dispone que “La
persona menor de edad tiene derecho a ser oida en todo proceso judicial que le concierne
asi como a participar en las decisiones sobre su persona”.

Este principio, entrara a jugar cual un mediador en el conflicto. Con su aplicaciéon se
buscara una via alternativa para que a través del didlogo -escucha y expresion- se obtenga
la solucidon mas beneficiosa para resguardar los derechos del adolescente involucrado y que
incluya sus puntos de vista. Esta salida le dard a aquel la posibilidad de que manifieste
cuéles son sus deseos, intereses y de como pretende hacer realidad sus derechos, como asi
también cual es la alternativa de ejercicio que le serd menos perjudicial conforme con su
proyecto personal de vida y cuyas consecuencias esta dispuesto a afrontar.
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De esta forma, se accederd a una construccion del interés superior que incluira la mirada del
adolescente acerca de cémo quiere él ejercer sus derechos —y no sus padres o el juez-,
reconociendo el protagonismo que tiene en la concrecion del mentado principio y
respetando su autonomia progresiva en cuanto se lo hace participe en el ejercicio de sus
derechos.

Ahora bien, el joven co-participara junto con el juez interviniente en la definicién de lo que
sera mejor para su interés. Esto quiere decir que, si bien se le reconoce al adolescente un
papel importante debido a que su opinion deberd ser tenida debidamente en cuenta, en
funcién de su edad y madurez, aquella no sera determinante o vinculante para resolver. En
otras palabras, no se debe aceptar incondicionalmente el deseo del joven si ello puede
resultar perjudicial para su persona.

Por otra parte, en el caso del ejercicio de los actos médicos por parte del adolescente el
derecho a ser informado serd fundamental para poner en préctica su derecho a ser oido. Es
decir, el joven para poder expresar su voluntad debe tener los conocimientos necesarios de
la practica médica a la que desea o debe ser sometido como asi también de sus
consecuencias. Ello sera posible con la provisidn de una adecuada informacion.

“El deber de informacion consiste en la obligacion del facultativo de suministrar al paciente
el conocimiento real del tratamiento al que se vera sometido y los riesgos que éste implica,
siempre atendiendo al nivel de comprensién, intelectual y cultural y a la integridad
psicoldgica del sujeto. Cuando no sea posible o conveniente brindar la informacion real,
esta informacion debe ser dada a los representantes legales” (Santi, 2012).

Asimismo, no se debe perder de vista que el otorgamiento de la informacion servira para
prevenir las llamadas decisiones o acciones irracionales o apresuradas que suelen tomar los
adolescentes.

Finalmente, en todos los casos en que se le practique un acto médico a un joven se debera
contar con su consentimiento para llevarla a cabo, previo suministro de la informacién
suficiente. La definicion acerca de su adopcion, de su guarda y cuidado ante el divorcio o
separacion de sus padres, lo que podria ser determinante también en lo relativo a su traslado
de un hogar o de un pais a otro, sobre lo cual deberia tenerse en cuenta su opinion y su
interés superior, sobre sus relaciones o régimen de comunicacion no solo con sus padres,
sino también como otros familiares, como sus abuelos, tios, etc; si el nifio fuere progenitor,
deberia ineludiblemente participar en la toma de decisiones acerca de sus hijos y deberia
tener capacidad juridica suficiente para instar procesos judiciales o defender sus intereses
aunque para ello deba ser asistido por sus padres (notese, no representado, sino asistido,
para complementar su capacidad restringida), deberia oirsele en todo lo que involucre
cualquiera de sus derechos inherentes a la personalidad, sobre todo cuando se pretende, por
ejemplo, una modificacion de su nombre!®, el uso de su imagen, intimamente ligada a su

18 Cfr. articulos 108 y siguientes del Reglamento de la Ley 51 Ley del Registro del Estado Civil cubana.
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privacidad (derecho a la intimidad). Creo que deberian ampliar con cuestiones como estas,
que le atafian primordialmente al nifio como sujeto mas afectado por cualquier decision que
se adopte al respecto, para que se aprecie la trascendencia e importancia de la participacion
en el proceso representado por el abogado del nifio.

1.4 Capacidad progresiva en el Ordenamiento Juridico Cubano

Cada periodo de la vida es una fase por la que atraviesa la persona en su devenir, que lo
dota de aptitudes para discernir y poder actuar por si mismo a través del ejercicio de sus
derechos y la realizacion de actos juridicos con inteligencia y voluntad suficientes. Este es
el claro fundamento de la tendencia actual que pugna el establecimiento de una capacidad
progresiva en cuanto a los menores de edad. Ademas del influjo natural que el transcurso
del tiempo ejerce sobre la persona, también ciertas afectaciones pueden incidir en su
entendimiento y voluntad sin llegar a excluirlos, quedando imposibilitado de realizar ciertos
actos y pudiendo perfectamente realizar otros.

Aunque la figura de la capacidad restringida, como manifestacion de la capacidad
progresiva, no es creacion de las legislaciones modernas y desde el Derecho romano se
establecio graduaciones en cuanto a las posibilidades de actuacién juridica de la persona, el
articulo 30 del actual Codigo Civil cubano no tiene antecedentes con el derecho patrio. El
Cadigo Civil espafiol anteriormente vigente en Cuba no contaba con un precepto similar, de
caracter general, aunque admitia la participacion de menores de edad en algunos actos de la
vida juridica, permitiendo que pudieran formalizar matrimonio con la debida dispensa,
otorgar testamento y administrar los bienes que hubieran adquirido por su trabajo o
industria.

El régimen de graduacion de la capacidad del menor es cada vez mas acogido por las
legislaciones (Morales Mello, 2003)%°, pues se asemeja a lo que naturalmente ocurre en la
realidad que el Derecho regula, por lo que se tiende a reconocer el paulatino incremento de
las aptitudes de quienes no han alcanzado la mayoria de edad. En ese sentido, ofrece un
valioso criterio Sanchez Bergara, en linea con Mesa Marrero al sefialar que”...no parece
razonable calificar la situacion del menor de edad en términos absolutos, esto es,
prescindiendo de la aptitud natural que progresivamente el menor adquiere y desarrolla a lo
largo de esa etapa. Este planteamiento nos lleva a entender que la posicion juridica de la
persona menor de edad no puede ser, por razones obvias, idénticas al modo que tanto la
capacidad de actuacion que se le reconozca como las restricciones que se establecen a su
capacidad de obrar deben valorarse en funcion de la aptitud natural del menor” (Sanchez
Bergara, 2005).

El inciso a) del art 30 concede al menor que ha cumplido diez afios capacidad suficiente
para disponer del estipendio que le ha sido asignado y, cuando alcance la edad laboral, de la
retribucion por su trabajo. No hay duda en cuanto a esa capacidad parcial que puede ejercer

19 Como ejemplo pueden citarse el Cédigo Civil de Brasil, articulos 3, 4 y 5.
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respecto a tales actos, pero ¢acaso son los Gnicos que estdn encaminados a satisfacer sus
necesidades normales de la vida diaria como en general les autoriza para actuar el
enunciado que encabeza este precepto? Al no establecer el propio Cddigo pautas que
permitan elegir qué actos califican como tales, esto deberia deducirse. Actos de
administracion o disposicion de los bienes que posean, por ejemplo podrén ser en algunos
supuestos imprescindibles para la manutencién elemental del individuo que los ejecuta y,
en otros supuestos, no lo serdn. Asi como afirma Albaladejo, en los casos de falta de
precepto expreso en la ley, “el negar o conceder al menor capacidad para realizar actos, es
cosa que se ha de realizar no mecanicamente (...) sino viendo si, a tenor de los principios
en que se inspiran los casos regulados, el no regulado cae dentro o fuera del sector de
capacidad reconocido (bien como normal, bien como excepcional) al menor”. (Albaladejo,
1996). Tomando en cuenta tales principios, debe interpretarse el enunciado general del art
30 en sentido positivo, esto es, entender que tienen capacidad suficiente para realizar todos
los actos que de un modo u otro contribuyen a satisfacer sus propias necesidades cotidianas,
y que las restricciones recaen sobre otros actos distintos, para los cuales necesitaria el
debido complemento de su capacidad.

I1. Tendencias actuales de la capacidad progresiva del menor y la figura del abogado
del nifio en el Derecho cubano.

11.1 El nifio en el proceso judicial. Capacidad procesal.

El debido proceso legal, siguiendo a Avila Paz de Robledo, es “el instrumento de tutela de
la dignidad humana” (Avila Paz de Robledo, 2012). En este sentido, la tutela de la
dignidad de las nifias, nifios y adolescentes en el proceso judicial encuentra su punto de
apoyo en la Constitucion de la Republica de Cuba.?® No obstante algunas normas regulan
mas precisamente esta realidad asi como dictamenes de organismos internacionales de
derechos humanos han precisado a través de opiniones consultivas algunos de sus alcances.

El principio de igualdad (Articulos 1, 13 d), 42 y 44 de la Constitucion de la Republica de
Cuba) asi como la prohibicion de discriminacién a los nifios, nifias y adolescentes (articulo
2 Convencidn sobre los Derechos del Nifio) se integran al debido proceso legal.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos en una opinién consultiva ha dicho: “Que
en los procedimientos judiciales o administrativos en que se resuelven derechos de los
nifios se deben observar los principios y las normas del debido proceso legal. Esto abarca
las reglas correspondientes a juez natural —competente, independiente e imparcial—, doble
instancia, presuncién de inocencia, contradiccion y audiencia y defensa, atendiendo las

20 La participacion del nifio en el proceso encuentra en Cuba respaldo constitucional en el articulo 92 del
nuevo Magno Texto promulgado en 2019, que toma como eje central la accesibilidad al sistema de justicia y
de conjunto con el 94 inciso a) del propio cuerpo legal -a su vez conectado con el inciso d) del articulo 13 del
magno texto- da paso a la posibilidad de intervenir en el proceso en condiciones de igualdad y “recibir
asistencia letrada para ejercer sus derechos” (disposicion contenida en el inciso b) elemento que forja la idea
de la actuacion directa del nifio, con voz propia, en el marco de su autonomia progresiva
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particularidades que se derivan de la situacién especifica en que se encuentran los nifios y
que se proyectan razonablemente, entre otras materias, sobre la intervencion personal de
dichos procedimientos y las medidas de proteccién que sea indispensable adoptar en el
desarrollo de éstos "

Jordi Nieva Fenoll, reconocido catedratico espafiol, apunta que “[e]l nifio, en un proceso,
no es solamente un objeto de prueba o uno mas de los sujetos del proceso. Es un ser
humano especialmente fréagil, con toda la vida por delante, al que debe evitarse cualquier
situacion que pueda traumatizarle, o simplemente a condicionarle en un futuro”.(Nutter,
2011).

El derecho a ser escuchado por quienes administran justicia se refuerza, cuando se reconoce
el derecho a recurrir a un superior, si quien lo escuchd en primer término no le dio la razén
o la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio avanza aun mas cuando en su
articulo 24 inciso d. y reconoce el derecho del nifio, nifia y adolescente de “recurrir a un
superior” ya sea en un procedimiento judicial o administrativo.

11.2. { Abogado del nifio: un novel sistema?

En el ordenamiento juridico los derechos del nifio pueden ser defendidos de forma material,
por ejemplo, con la obligacion del deber de ser oido; y de manera técnica con la nocion de
asistencia juridica que se pretende como interés propio del representado. Combinandose
ambas caracteristicas en la nueva figura analizada. ElI derecho de los nifios, nifias y
adolescentes a ser oidos y a ser representados por un abogado encuentra su fundamento en
normativa nacional e internacional.

A raiz del citado articulo 12 de la Convencion, se afirma que el nifio se transforma en sujeto
de derecho capaz de peticionar, reclamar u opinar de acuerdo a su desarrollo?? y tendréa en
la instrumentacion de la figura del abogado del nifio una forma concreta para hacerlo viable
(Granica, 2009 y Rodriguez Martin, 2012). En este sentido, la escucha del nifio en este
ambito deviene una garantia procesal, quien con la debida asistencia de un operador del
Derecho?® podra participar en el proceso?*.

2L Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinidn consultiva 7/12 del 28-08-2002, punto resolutivo 10.
22 En linea con la postura doctrinal que sostiene que la capacidad para ser parte, en tanto proyeccion en el
orden procesal de la capacidad de derecho es, pues, inherente a toda persona. (Palacio, 2005 y Morello De
Ramirez, 2007). De igual modo la Sentencia 183/2008 de 22 de diciembre, del Tribunal Constitucional
espafiol sostuvo que el derecho a la tutela judicial efectiva comprende el derecho de todo menor, con
capacidad y madurez suficiente, a ser oido en via judicial en la adopcion de medidas que afectan a su vida y
esfera personal, pues de otra manera resultaria lesionado su derecho de acceso a la jurisdiccion para defender
intereses personalisimos.

23 La Observacion General 12 del Comité de los Derechos del Nifio citada ut supra, en sus parrafos 34, 36 y
37 manifiesta que el nifio necesita la prestacion de apoyo adecuado para la defensa de sus intereses propios, si
se lo escucha a través de un representante, es de suma importancia que este transmita correctamente las
opiniones del nifio al encargado de adoptar decisiones, debera conocer y comprender suficientemente los
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La Opinién Consultiva nimero 17 de 2002 destaca: “Las condiciones en las que participa
un nifio en un proceso no son las mismas en que lo hace un adulto. ...si bien los derechos
procesales y sus correlativas garantias son aplicables a todas las personas, en el caso de los
nifios el ejercicio de aquellos supone, por las condiciones especiales en las que se
encuentran, la adopcion de ciertas medidas especificas con el propdsito de que gocen
efectivamente de dichos derechos y garantias”(Kemelmajer De Carlucci, 2015).

El abogado del nifio, como en capitulos anteriores hemos abordado, es una figura teorico-
juridica moderna, que no se conceptualiza mas alld de que es un profesional abogado/a,
especializado en materia, que va a tener la escucha especial y singular sobre los
acontecimientos indiferentes que tengan lugar en la vida personal, social, familiar, penal o
administrativa del nifio o adolescente y que por tanto sientan que sus intereses estan siendo
vulnerados.

Desde el reconocimiento procesal de esta figura, se le da al nifio/a la posibilidad de ser
representado en su propia voz con la asistencia o el patrocinio de un letrado especializado,
poniéndose al servicio de lo que el nifio/a 0 adolescentes estan queriendo y no de lo que le
adulto cree que el nifio deberia querer.

En pos de los derechos del art 4%° de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio , emana la
figura y funcion del defensor de nifios, nifias y adolescentes como “sujeto procesal
necesario q tiene como funcion defender juridicamente los derechos de nifios, nifias y
adolescentes en todo tipo de procesos donde estén en juego sus derechos e intereses
teniendo en cuenta sus opiniones, tanto sea para la atencién de casos individuales como
para ambitos generales, sea esta la figura del defensor publico especializado garantizado en
forma absoluta por el estado, y otras de diversa naturaleza con la misma pauta”.

El abogado del nifio surge de la concepcion del nifio como sujeto activo de derechos. La
intervencion del abogado del nifio tiene como finalidad esencial proteger los intereses
personales e individuales del nifio. Es dable resaltar que la participacion del abogado del
niflo en el proceso “no reemplaza al nifio en su palabra sino que responde a los intereses
personales y autonomos” (Leonardi, 2013).

distintos aspectos del proceso de adopcion de decisiones y tener experiencia en el trabajo con nifios, debera
ser consciente de que representa exclusivamente los intereses del nifio y no los intereses de otras personas
(por ej. progenitores), instituciones u érganos. Deberdn elaborarse cddigos de conducta destinados a los
representantes que sean designados para representar las opiniones del nifio.

24 Derecho que ademas tendra contenida la facultad para su renuncia, tal como también advierte la
Observacion General 12 en su parrafo 16: “El nifio, sin embargo, tiene derecho a no ejercer ese derecho. Para
el nifio, expresar sus opiniones es una opcion, no una obligacién.

%5 “Los Estados partes adoptaran todas las medidas administrativas, legislativas y de otra indole para dar
efectividad a los derechos reconocidos en la presente Convencion. En lo que respecta a los derechos
econémicos, sociales y culturales, los Estados Partes adoptaran estas medidas hasta el maximo de los recursos
de que dispongan y, cuando sea necesario dentro del marco de la cooperacion internacional”.
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Como labor principal, dicho abogado tiene la representacién de los intereses personales e
individuales de las personas menores de edad ante cualquier procedimiento civil, familiar, o
administrativo que los afecte. En tal sentido, el profesional intervendré en carécter de parte
y sin perjuicio de la representacion que ejerce su representante legal.

Como se manifestd en la parte introductoria, hay en la actualidad distintas posiciones que
esgrimen en la jurisprudencia y en la doctrina sobre la intervencion del abogado del nifio
en lo que hace a la defensa técnica juridica de los nifios, las que parece pertinente describir
a los fines de contar con un panorama actualizado en lo que respecta a la designacion del
abogado del nifio.

En primer lugar existe la postura de Corte Suprema de Justicia Nacional de Argentina en
donde la designacion de abogado de nifio depende de la edad y esta es a partir de los 14
afios; hoy en concordancia con el Codigo Civil y comercial a los 13 afios. (Bigliardi, 2015).
La citada es una posicién sostenida por la Corte Suprema de la Nacion, la cual se observa
analoga en dos fallos que enuncia uno de ellos es el precedente “M.G. v. P., C.A. s/recurso
de hecho” deducido por la defensora oficial de M.S.M.” del 26/06/ 2012, en donde la Corte
Suprema de la Nacién resolvié que el pedido de una nifia menor de 14 afios de ser tenida
por parte en el juicio donde se debate su tenencia, la designacion y remocion de un letrado
patrocinante y el pedido de actuacién por derecho son improcedentes, pues las
disposiciones del Cddigo Civil que legislan sobre la capacidad de los menores, tanto
impuberes como adultos, no han sido derogadas por la ley 26061 de Proteccion integral de
los Derechos del nifio. Es por ello que de acuerdo con este régimen de fondo, los menores
impuberes son incapaces absolutos y no pueden realizar por si mismos actos juridicos. Se
agrega que la Convencion de los Derechos del nifio, en su Art. 12 enunciado en méas de una
oportunidad en el presente trabajo, consagra la prerrogativa del menor a ser oido, pero no a
asumir automéaticamente y en cualquier circunstancia la calidad de parte en sentido técnico
procesal.

Como segunda posicion la “designacion de abogado de nifio a toda edad”: aqui se sostiene
que la Convencion sobre los derechos del nifio supedita la participacion procesal de los
nifios a su capacidad progresiva y la ley 26061 no establece limite de edad; por lo cual
cualquiera que fuese la edad del nifio tiene derecho a una defensa técnica. Asimismo,
entiende que tampoco es necesario que exista conflicto entre sus progenitores, es decir, que
“siempre que se encuentre en juego intereses de los menores de edad deber contar con
patrocinio letrado”.

Por su parte el Dr. Solari sostiene que el derecho al patrocinio letrado del nifio constituye
una garantia minima del procedimiento, tanto judicial como administrativo,
independientemente de su edad, agregando que no pueden establecerse edades o
condicionamientos para el ejercicio de esta garantia minima reconocida por el
ordenamiento juridico.
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Otra posicion a tener presente como posicion para la designacion es en caso de conflicto
con sus progenitores.7: pareceria ser la posicion elegida por los redactores del Codigo Civil
y Comercial -Ley 26994- al establecer en su Art. 26: que “la persona menor de edad ejerce
sus derechos a través de sus representantes legales. No obstante, la que cuenta con edad y
grado de madurez suficiente puede ejercer por si los actos que le son permitidos por el
ordenamiento juridico. En situaciones de conflicto de interese con su representantes legales,
puede intervenir con asistencia letrada” Dicha posicion de la designacion del abogado del
nifio procederia en caso de evidente conflicto entre sus progenitores, los cuales -en razon de
ello- se encuentran imposibilitados de llevar adelante la voz del nifio desprendida de sus
propios posicionamientos. Los que sostienen este enfoquen no hacen ninguna referencia a
la edad del nifio /adolescente; es decir, que en el caso de que se dé la situacion de conflicto,
procederia a cualquier edad la designacion del abogado del nifio.

La ultima posicion, y no menos importante, resulta la del grado de madurez suficiente.
Frente a la posibilidad de que el nifio se presente con abogado o se le designe uno: se da
intervencion al Cuerpo técnico a los fines de que los peritos psicologos se expidan sobre si
cuenta con madurez suficiente para proceder a presentarse con patrocinio letrado.

Entonces, quien asesore a un nifio debe observar una elevada ética profesional y tener la
preparacion técnica adecuada, lo que supondria contar en primer orden con vasta
experiencia profesional, ademéas de estudios de especializacion interdisciplinaria sobre la
infancia (Stornini, 2016), que le permitan adaptar su funcion legal a las justas necesidades e
intereses del nifio, conduciendo su voz hasta el proceso, funcion que en el espacio cubano
podrian asumir los abogados de la Organizacion Nacional de Bufetes Colectivos?.

El marco tedrico descripto es coherente y apoya un sentido conceptual valorativo la
importancia de la figura del abogado del nifio en un proceso judicial, la necesidad de su
especialidad como profesional y la incidencia de su intervencion.

% |_a figura del abogado del nifio esta prevista en el ordenamiento juridico argentino vigente a partir de su
incorporacion en el articulo 27 de la ley 26.061, que dispone el derecho del nifio a ser asistido por un letrado
preferentemente especializado en nifiez y adolescencia desde el inicio del procedimiento judicial o
administrativo que lo incluya. Si bien la figura del abogado del nifio constituye una garantia de caracter
procesal, también se lo tiene en cuenta en el Cddigo Civil y Comercial de la Nacion argentina al advertir la
intima relacion/interaccion entre fondo y forma. De este modo, se reconoce el derecho de que los nifios
concurran a las instancias administrativas o judiciales con asistencia letrada siempre que cuenten con grado y
madurez suficiente como para poder elegir un abogado que los represente para el ejercicio de los derechos que
intenta por si mismo preservar, debiendo concurrir no solo el grado de madurez suficiente del nifio, sino
también un caso de conflicto con quienes son sus representantes legales, padres o tutores que amerite una
asistencia letrada independiente. (Herrera, 2016).
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2.3 Garantias del sistema del Abogado del Nifio.

El cambio de paradigma en lo que respecta a la proteccion de los derechos de un nifio como
sujeto de derechos reconoce la activa participacion en el proceso judicial como realidad
impostergable.

La incorporacion del abogado del nifio a mi modo de ver las cosas resulta una instancia
superadora e innovadora que cumple y coincide con el paradigma de proteccion integral del
nifio en consonancia con los instrumentos internacionales en lo que hace a su legitima y
activa participacion respetandolo como sujeto titular dentro del proceso judicial.

La defensa técnica juridica y la efectiva escucha del nifio en que lo pretende y atraviesa
configuran garantias que hasta el momento resultaban obligatorias y naturales en los
procesos judiciales de los adultos.

Es importante dejar aclarado que se toma como referencia al Derecho argentino para
contrastarlo con el ordenamiento juridico cubano, ya que se ha encontrado bibliografia que
demuestran la préactica judicial de esta figura y han dado fundamentos solidos sobre las
garantias que este otorga.

Conforme todos los fundamentos legales, jurisprudenciales, doctrinales y las hipdtesis
expuestas, apoyan que la figura del abogado del nifio resulta de importancia y trae luz a las
condiciones juridicas de defensa técnica con la garantia del acceso a la justicia que éste
genera para la legitima participacion activa del nifio en un proceso judicial. La especialidad
del abogado del nino en materia de nifez resulta vital por la incidencia en la
responsabilidad que como profesional del fuero tiene en su intervencion.

Es importante y tiene incidencia la intervencién del abogado del nifio en el proceso judicial
para una participacion activa y legitima de una persona menor de edad. Que en el contexto
actual la implementacién de la figura analizada es una realidad que no se puede ignorar.

Asimismo el compromiso que esta figura debe tener en su rol y la responsabilidad como
profesional especializado que posee genera la necesidad de una capacitacion constante y
especifica del mismo, ello concordante a la dinamica y el contexto circundantes del nifio
como justiciable. En tal sentido considero esencial incorporar a las practicas profesionales
capacitacién periédica que adecue el modo de la defensa técnica juridica especializada en
los nifios a los fines del efectivo ejercicio de sus derechos en el marco de un proceso
judicial, con una escucha responsable que como patrocinante letrado les amerita a todas las
personas menores de edad.

En este sentido, ademas de garantizar el derecho del nifio a ser oido y a que su opinion sea
debidamente tenida en cuenta, la funcidn del abogado sera aportar pruebas y controlar la
prueba de la contraria.
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Por tanto nuevamente se da un reconocimiento de las personas menores de edad como
sujetos de derechos, situacion promulgada desde hace tiempo la que equipara en un plano
de igualdad en el tratamiento de derechos de los adultos al respetarse la garantia del debido
proceso Yy el derecho de la escucha prescriptas como obligatorias en el orden constitucional
y corpus iuris internacional.

Las caracteristicas de los destinatarios de las normas e instituciones del sistema de
proteccion integral de los derechos de la nifiez exigen que las personas menores de edad se
definan de manera afirmativa, como sujetos plenos de derecho. Ya no se trata de los
menores incapaces, personas a medias o incompletas, sino de personas cuya Unica
particularidad es que estan en un periodo de crecimiento y desarrollo.

Asimismo resta mencionar que el nifio tiene derecho a recurrir toda decision contraria a sus
intereses. El recurso de apelacidn deberia ser concedido al nifio en forma libre en todo tipo
de procesos, teniendo en cuenta su interés superior, y pese a las disposiciones contrarias
establecidas en el Codigo Procesal que para algunas resoluciones y tipos de procesos
establecen la apelacion en relacion. Esto es asi, a la luz del articulo 27 inciso d) de la ley
26.061, pues bajo esta figura, es decir la apelacion libremente concedida, se abren
facultades procesales que podrian favorecerlo, entre ellas, la produccién de prueba en
segunda instancia.

Tampoco seran aplicables al nifio las restricciones al recurso establecidas en las leyes
procesales porque la ley 26.061%". Tampoco se le podra rechazar al nifio un recurso
extraordinario por no haber cumplido los requisitos formales para su procedencia, entre
ellos, la reserva de la cuestion federal. En otras palabras, el derecho al recurso tiene un
alcance mas amplio y garantista para los nifios que para los adultos, no siendo aplicables a
ellos las restricciones al derecho al recurso establecidas en los Codigos Procesales.?®

11.4 El derecho a ser escuchado. Regulacion en Cuba.

La autonomia de los derechos de los adultos para determinarse viene dado por el
conocimiento y valoracion de sus necesidades, pero en el nifio es el adulto quien determina
la necesidad y quien determina si corresponde o no el ejercicio del derecho que se le ha
concedido.

De ahi que se ha determinado que los derechos de los nifios no estan acompafiados de la
autonomia para su ejercicio, siendo una necesidad el establecimiento de reglas objetivas
que garanticen al nifio el ejercicio de sus derechos de manera incontrovertible, como puede
ser el modo en que debe valorarse la manifestacion de voluntad del menor en los procesos

27 ey 26.061 sobre el Cadigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién, Argentina.
28 Se toma en cuenta la jurisprudencia y los presupuestos tedrico-legales del Cédigo Civil y Comercial de la
provincia de Buenos Aires, Argentina.
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en que debe ser escuchado, con vistas a lo regulado en la Convencion sobre los Derechos
del Nifio, con el fin de garantizar la observancia de satisfacer el interés superior del nifio.

Es por ello que resulta necesario definir legalmente qué se define como interés superior del
nifio, y a partir de este criterio, lograr su cumplimiento. Asimismo se requiere una adecuada
preparacion del funcionario o de personas que asuman la responsabilidad de escuchar a las
nifias, nifos y adolescentes, de forma que se obtengan mejores resultados, sin violentar la
voluntad y los derechos del menor en cuestion.

En Cuba al tema de “la escucha de los menores de edad”, ha contribuido la Instruccién
No0.216 del 17 de mayo de 2012, dictada por el Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo
Popular, estableciendo pautas en cuanto al derecho procesal en sus mas modernas
tendencias y los compromisos contraidos por Cuba en la ya consignada Convencién
Internacional de los Derechos del Nifio. Esta rompe con el esquema que en la practica se ha
apreciado, de que la escucha se realice cuando el abogado tenga determinada edad.

Puede entenderse entonces como una concepcion interesante y moderna, y se refiere a
documento que complementa dicha instruccion judicial, donde se explican como “edades
deslizantes”, condicionadas unicamente a la adquisicion por el nifio, nifia o adolescente de
suficiente juicio y aptitudes madurativas.

Dicha instruccion posee especial relevancia, debido a que permite realizar este importante
acto de la escucha de los menores, cuando puedan formarse un juicio propio. Se traza a los
jueces, pues, la maxima de jurispreciar la capacidad progresiva y se refuerza, por ser de
orden publico, el principio de publicidad restringida para lograr un resultado eficaz en la
escucha de estos. Se complementa con las “Reglas minimas para la escucha de los menores
de edad”, fijadas por el Tribunal Supremo Popular, en relacion a las formalidades que
debera observar el juez ponente en este tipo de acto, por el logro mas efectivo de eliminar
los formalismos del proceso civil.

Lo criticable de dicha instruccion, esta dado por el hecho de que solamente se tiene en
cuenta la escucha de los menores, en los procesos de familia. Lo cual deberia ampliarse a
todos los procesos civiles, y no circunscribirlo Gnicamente a asuntos familiares.

Entonces, el cauce que se emplee como dirimir las controversias apuntadas podria tener el
sello de dichos procesos de familia?®, con la correspondiente intervencion del Ministerio

29 En pos de agilizar la resolucion del conflicto la des formalizacion del procedimiento deberia ser otra pauta
definitoria, elemento al que se ha referido Pérez Gutiérrez en el marco de los procesos de familia, y que indica
que debe despojarsele de formalidades técnicas que atenten contra la fluida comunicacién del tribunal con las
partes y por ello signa al proceso con la oralidad como principio guia, al cual tributan la inmediacion, el
acortamiento de los plazos y la concentracidn de actos. Concentracion cuyo propdsito es evitar la dilacion del
proceso e inmediacion, traducida como un mayor contacto o cercania entre los juzgadores y las partes;
particular que la autora amplia al aludir al caracter dialogal porque deviene en ineludiblemente cierto que la
posibilidad de que las partes, los abogados, los especialistas y los jueces intercambien criterios o se pregunten
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Fiscal®®, sin perder de vista la celeridad que debera caracterizarlo, pues segun se ha
sostenido, el tiempo es un factor que repercute en los procesos que involucran a un nifio y
que debe ser examinado no solo durante el proceso, sino también en toda la etapa previa la
toma de una resolucion®, en pos de acometer el desafio que supone evaluar y determinar la
plena efectividad del interés superior del nifio en conjugacion con su capacidad progresiva
y su derecho a ser oido en todos los asuntos que atafien a su persona y a su familia, para lo
cual deviene fundamental contar en cada momento procesal con la asistencia especializada
del abogado del nifio.

Conclusiones

El fundamento actual que pugna el establecimiento de una mayor autonomia de los
menores se enfoca en los avances de la sociedad y que cada etapa de la vida, de acuerdo a
su evolucion como persona natural, dota a las personas de mas inteligencia para la toma de
decisiones, lo que le permite el crecimiento de titularidades para el ejercicio pleno de
Derechos.

Los menores tienen derechos que deben ser respetados, entre ellos el derecho a ser
escuchado, dicho mas claro, antes de tomar decisiones que les sea aplicable deben ser
tenidos en cuenta su opinidn, sus necesidades y sus sentimientos.

directamente viabiliza la obtencién de un fruto cercano a la verdad de los hechos y, mejor aln, resulta
materialmente imposible que por medio de la escritura se pueda constatar la amplitud del lenguaje corporal
gue, en no pocas ocasiones, dice mas de lo que quisiera y expresa mucho mas de lo que realmente narran las
partes en sus escritos. (Pérez Gutiérrez, 2013).

30 En cumplimiento de la mision constitucional contenida en el articulo 156 del magno texto, el 8 g) y 25 y
26.1 f) de la Ley 83/ de primero de enero de 1998 “De la Fiscalia General de la Republica” y signado por el
procedimiento que dibuja la Instruccion nimero 216 de 17 de mayo de 2012, del Consejo de Gobierno del
Tribunal Supremo Popular, publicada en la Gaceta Oficial de la Republica de Cuba, Ordinaria, N° 21, de 22
de junio de 2012, que concluye Pérez Gutiérrez “germina, con luces propias, (...) marcadamente distinto del
proceso civil, no solo por la naturaleza de la materia que se ventila, que siempre le ha distinguido; sino porque
ya cuenta con herramientas personalizadas, tales como jurisdiccion propia y especializada, catalogo y
procedimiento cautelar, vastas posibilidades de defensa de las partes por si mismas y en coordinacion con sus
abogados, ampliacion de la legitimacidn, acentuacién de la escucha del menor y presencia de un equipo
técnico asesor multidisciplinario”. (Pérez Gutiérrez, 2013).

31 Lo que explican Penatti y Pennise lantorno De Machado del siguiente modo: Antes: se refiere al tiempo que
el nifio lleva inmerso en la situacién de conflicto, aln antes de su judicializacion, debiendo analizarse cémo
redundo en su vida y su desarrollo. Durante: alude a la urgencia y la celeridad que requieren las cuestiones
que involucran a un nifio. Todo ello, sin desatender el respeto por las garantias procesales que deben
asegurarse a todas las partes involucradas, enfocandose en la realidad del nifio y en las secuelas o traumas que
cada decisidn pueda traer aparejada. (Penatti, et al., 2016). Al respecto, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha sefialado en relacion con la celeridad que requieren los procesos que involucran a personas
menores de edad que: “(...) en vista de la importancia de los intereses en cuestion, los procedimientos
administrativos y judiciales que conciernen la proteccion de los derechos humanos de personas menores de
edad, (...) deben ser manejados con una diligencia y celeridad excepcionales por parte de las autoridades”.
Caso Furlan y familiares vs. Argentina. Sentencia nimero 246 de 31 de agosto de 2012.
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Este derecho a la representacion letrada es el que enarbola la garantia y fundamento de la
figura del abogado del nifio, el cual actta de paralelo con la capacidad progresiva. Se le
reconoce el derecho para la defensa de sus intereses en problemas civiles, administrativos,
de familia y penales. A fin de que este abogado defienda sus intereses y se le reconozca el
derecho a ser oido.

La legislacion civil cubana sustituye la voluntad del nifio contraria a la esencia misma de su
capacidad progresiva y su capacidad para ser parte en el proceso. Los padres actlan para
completar su capacidad juridica. Lo mas cercano al abogado del nifio es la representacion
legal que hace el fiscal, sin que el menor pueda intervenir en el proceso como parte
escuchada.
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