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El derecho de los niilos, nifias y adolescentes a la participacion y su
inclusidn en el nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacidn

Una nacién es democratica en la medida en que sus
ciudadanos participan, especialmente a nivel
comunitario. La confianza y la competencia para
participar deben adquirirse gradualmente con la
practica. Por esta razén debe haber oportunidades
crecientes para que los nifos participen... (Hart,
1993, p.4)

El derecho de los nifios, nifias y adolescentes (NNA) a la participacidon se encuentra
contenido en la Convencidn sobre los Derechos del Nifio (CDN, 1989), en la Ley
Nacional N2 26.061 de Proteccion Integral de Derechos de Nifios, Nifias y Adolescentes
(2005) y en su homdnima local, la Ley N2 114 (1998). En este conjunto de normas, la
participaciéon de NNA aparece bajo diferentes formas tales como el derecho a ser oido,
a expresar su opinion y a que sea tenida en cuenta, a tener sus propias ideas, a jugar y
tener actividades culturales y artisticas, a recibir y difundir informaciones, a tener
libertad de pensamiento, de conciencia y de religidén, a tener libertad de asociacién y
de reunidn, a recurrir cualquier decisién que los afecte, a ser un ciudadano activo y
formarse para la convivencia democratica.

Sin embargo, los conceptos de infancia, adolescencia y participacién no siempre
estuvieron definidos de esta manera y, en este sentido, al abordarlos debemos
visualizar que “son constructos sociales, dindmicos y variables culturalmente” (Villalta,
2013). Es que las sociedades no son estaticas, incluso cuando no acontecen grandes
cambios, estdn en movimiento. Las conceptualizaciones y las formas de abordar las
diversas problemadticas sociales también lo estdn. De esta manera, e
independientemente de la velocidad en que se presenten las transformaciones, o de
quienes sean los actores que las impulsen, ocurren cambios a nivel social, politico,
cultural, econémico y civil.

Por lo tanto el derecho a la participacion de NNA implica al cuerpo normativo vy
conceptual desde el cual se los considera, a las politicas publicas y por lo tanto a los
modos de intervencidn estatal expresados en instituciones, organismos y practicas de
diferente orden.

En el orden legislativo vale como ejemplo la sancién del nuevo Cédigo Civil y Comercial
(CCyC)*, que nos ofrece, entre otras cosas, una nueva mirada sobre la participacién de

1Aprobado por Ley Nacional N2 26.994 (2014). Sancionada: Octubre 12 de 2014. Promulgada por Decreto 1795 el
Octubre 7 de 2014. Entrada en vigencia 12 de agosto de 2015.



NNA, lo que evidencia que los cambios se materializan, muchas veces, a partir de
nuevas normativas o por modificacion de las existentes.

En el caso de Argentina, tras la conformacién del Estado, el Cédigo Civil redactado por
Dalmacio Vélez Sarsfield en el afio 1869, que entra en vigencia en 1871, alcanza
fortaleza al ofrecerle estabilidad al ordenamiento juridico. Sin embargo, luego de los
grandes cambios sociales del siglo XX, el Cédigo no queda libre de modificaciones. La
mas importante se produce en 1968, con la sancion de la Ley Nacional N2 17.711, que
reforma alrededor de 200 articulos y algunos de sus puntos fundamentales. Es que el
viejo Cdodigo Civil, mantenia ideas sobre la infancia, los adultos, la familia, la ciudadania
y su participacién muy diferentes a las que actualmente establece el Paradigma de los
Derechos Humanos; ideas que se fueron modificando -no sin tensién- a lo largo de sus
145 afos de existencia.

Con la vuelta a la democracia en 1983, y sobre todo con la firma y ratificacién de los
principales tratados y convenciones de derechos humanos, se avanza con otras
nociones y perspectivas. Del mismo modo, la reforma constitucional de 1994, produce
un gran salto al incorporar a muchos de estos instrumentos a su texto y otorgarles
jerarquia constitucional®. La situacién hizo necesaria la revisién critica de la normativa
inferior. Por lo que muchas legislaciones, tras lograr consenso, incorporaron estos
principios tanto en su articulado como en el disefio y gestidn de las politicas publicas.

La Ley Nacional N2 26.061/05 de Proteccién Integral de Derechos de Nifios, Nifias y
Adolescentes, expuso la incompatibilidad con el viejo Cddigo Civil, al reconocer la
autonomia progresiva de los NNA, su derecho a ser oido, a ser tenido en cuenta y a
participar de las decisiones que los involucran. Situaciones similares exponen, entre
otras, la Ley Nacional N2 26529/09 de Derechos del Paciente, la Ley Nacional N2
26618/10 de Matrimonio Igualitario y la Ley Nacional N2 26743/12 de Identidad de
Género®.

El nuevo CCyC de la Nacién presenta los nuevos paradigmas y sus principios, como
otros cambios expresados tanto en nuevas leyes, practicas y debates. Un resultado de
ello son los grandes cambios respecto a la idea de nifiez y adolescencia como a la de su
participacién en el ejercicio de derechos. También adopta la terminologia de derechos
humanos, incorporando conceptos como: responsabilidad parental, unidn
convivencial, adolescente, nifo o persona menor de edad.

Es que en el nuevo CCyC el principio rector es la capacidad y la incapacidad es la
excepcion. En el caso de los NNA, su capacidad/incapacidad en el ejercicio de derechos

*Ver Art. 75 Inc. 22 de la Constitucién de la Nacion Argentina (1994).
3Ver Decreto PEN N2 191 (2011).



siempre es en funcién de su edad y madurez suficiente. Es decir, el Cédigo plantea que
si bien los NNA ejercen sus derechos a través de sus representantes legales (padres,
madres, tutores), los mismos pueden ejercer por si los actos que les son permitidos, si
tienen la edad y madurez suficiente: “Asi, iguales edades no significan capacidades
iguales y un mismo nifio presentard capacidad suficiente para ciertos actos y no para
otros. El criterio es dindmico, mutable...” (Ministerio de Justicia y Derechos Humanos
de la Nacion, 2015, Tomo |, p. 69).

Por otra parte, conforme a la normativa, la representacion debe ser gradual, flexible,
atender los deseos de las personas que representan4, su interés superior, y promover
en todo momento, su derecho a la participacion en todas las cuestiones que lo afecten,
su derecho a ser oido y a que su opinién sea tenida en cuenta. A mayor autonomia
menor sera la representacion.

Un punto muy importante en relacién al ejercicio de derechos de los NNA, es que el
nuevo CCyC rompe con la antigua clasificacion de menores puberes e impuberes, y
avanza al distinguir entre nifios y adolescentes. Siendo nifios las personas menores de
13 anos de edad y adolescentes las que tienen entre 13 y 18 afios de edad.

También avanza en la participacion de los adolescentes en varios articulos. El Art. 262
expresa que a partir de los 13 afios de edad un adolescente puede decidir por si,
respecto a tratamientos de salud no invasivos o que no impliquen riesgos para su salud
o su vida®, mientras que a partir de los 16 afios es considerado como un adulto para las
decisiones referidas al cuidado de su cuerpo®.

En los casos de personas adoptadas, el Art. 5962 expresa que pueden iniciar una accién
auténoma para conocer sus origenes, mientras que el Art. 6442 menciona que tienen
derecho a acceder a los expedientes administrativos y judiciales, como a toda
informacién registral relacionada con su adopcién’. También cabe mencionar el Art.
6772 donde al adolescente se lo presume auténomo para intervenir en un proceso en
forma conjunta con sus progenitores, o de manera auténoma con asistencia letrada. Y
el Art. 6782 le reconoce la facultad para iniciar un juicio contra un tercero, aln con
oposicion de sus padres, si cuenta con autorizacién judicial y asistencia letrada.

* Considerando la CDN, la Ley Nacional N2 26.061 y la Observacién General N2 12/2009 del Comité de los Derechos
del Nifio (ONU), ante conflictos de intereses entre los NNA y sus representantes, se establece la facultad de los NNA
a defender su posicion con asistencia letrada. El juez deberd fundamentar claramente cada decisién contraria a lo
que manifieste el nifio, inclusive las decisiones administrativas se deberan fundamentar.

>Actos no invasivos: vacunacion, extraccidon de sangre y otros estudios no invasivos (ecografia, radiografia, etc.),
testeo de HIV SIDA, sutura, colocacién de yeso o bota por esguince o fractura. Ver: Kemelmajer de Carlucci, A,
Herrera, M., Lamm, E., y Ferndndez, S. (2015).

6Para profundizar sobre el tema ver: Kemelmajer de Carlucci, A., Herrera, M., Lamm, E., y Fernandez, S. (2015).
"Diferente a la judicializacidon que se expresa para el caso de los nacidos por técnicas de reproduccion humana
asistida. Los Art. 563-564 del CCyC establecen que los nacidos por técnicas de reproduccion humana asistida
pueden obtener la informacidn relativa al donante previo procedimiento judicial.



Otros articulos referidos a la participacion de los NNA son: el Art. 662 sobre la
inscripcion del apellido; el Art. 692 sobre cambio de nombre que se complementa con
la Ley Nacional N2 26743 de Identidad de Género; y el Art. 5952 que establece la
necesidad del consentimiento expreso del nifo, respecto a su deseo de ser adoptado,
a partir de los 10 afos de edad.

Finalmente, el nuevo CCyC innova al incluir los derechos personalisimos, nombrando
en forma no taxativa a la dignidad, la libertad, la vida, la integridad fisica, la intimidad,
el honor /honra, reputacion, la imagen, la identidad y el cuidado del propio cuerpo. En
este punto vale resaltar un aspecto importantisimo de la participacion de los NNA, y es
gue estos derechos no estdn alcanzados por la representacion, ya que “Las decisiones
sobre los derechos personalisimos o de la personalidad del representado quedan fuera
de la drbita de las funciones del representante, por tratarse de derechos de cardcter
estrictamente personales y que, por lo tanto, no pueden ser suplidos por su
representante” (Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacién, 2015, Tomo |,
p. 204).

Estas cuestiones son una clara muestra del avance del nuevo CCyC sobre el derecho a
la participacion de los NNA. No obstante, la practica nos ha dado muestras de que la
existencia de la normativa no necesariamente da cuenta de su aplicacion, como
ocurrié con la Convencion sobre los Derechos del Nifio (1989) hasta la sancién de la
Ley Nacional N2 26.061. Del mismo modo se destaca que, aunque se registran grandes
avances con la progresiva incorporacién de la perspectiva de derechos en las politicas
para la infancia, “..siguen vigentes muchas ideas, sentidos, representaciones y
prdcticas del Paradigma Tutelar (donde) los adultos siguen maximizando la idea de
cuidado, de proteccion, y de amor a los niflos, y minimizando el acompafiamiento en el
ejercicio de derechos para el fomento de su autonomia” (CDNNyA, 2015, p. 15).
Situaciones todas, que restringen la participacion de los NNA.

La inclusién de los derechos personalisimos en el nuevo CCyC, con el derecho de los
adolescentes a disponer de su imagen y de su cuerpo, pone en cuestidn algunas de
estas ideas o conceptos. Pese a ello, cuando se piensa en la participacion de los
jévenes, se alude por lo general a la vida politica y social y menos a las acciones
cotidianas, conforme con las capacidades que progresivamente van adquiriendo.

Pero el derecho a la participacién -consagrado en la normativa vigente- tiene la
particularidad de ser transversal a todos los derechos, operando a modo de eje o
principio rector que guia la accion en pos del cumplimiento del resto (Cillero Brufiol,
1997; Abramovich, 2006). Esta condicion de transversalidad, hace que no exista un
Unico ambito de la vida social en el cual se ejerza. Krauskopf (2000) destaca que la



nueva perspectiva de derechos “lleva a un nuevo concepto de participacion y replantea
las formas de interaccion que caracterizaban discriminatoriamente a las relaciones
intergeneracionales” (p.124). Es que desde la perspectiva de los derechos humanos, la
cuestion del nifio como sujeto de derechos, asi como el desmonte y la deslegitimacién
de la cultura de la incapacidad, constituyen la pieza central de este proceso (Alzate
Piedrahita, 2003). Todas estas situaciones dan como resultado cambios en la asimetria
extrema que existia en la relacién nifios-adultos. Este nuevo posicionamiento, no
desresponsabiliza a los adultos sino que los exige al mdximo, en palabras de Antelo
(2008):

el reconocimiento del “derecho de los nifios”, no deshace la
responsabilidad adulta sino que la magnifica, colocando en el tapete la
dupla autonomia/heteronomia, cuyo impacto en el meollo del
comportamiento humano exige de todos nosotros un esfuerzo mayusculo
por situar y elucidar la funcién de la asimetria en el trabajo con las nuevas
generaciones (p. 7).

Teniendo en cuenta estas consideraciones, se celebran los cambios que trae aparejado
el nuevo CCyC, aunque se resalta que su mera sancion no es suficiente para lograr
modificar per se las concepciones arraigadas en la sociedad, “en ese imaginario, el rol
del adulto en la vida del nifio todavia se encuentra bdsicamente ligado al ejercicio de
las funciones parentales, es decir al cuidado, proteccion y educacion de este ser
visualizado de forma primordial como un ser indefenso” (CDNNyA, 2015,p.18). Por ello,
es necesario fortalecer los mecanismos de proteccién efectiva de derechos, producir
un cambio en el ambito de las relaciones sociales y fortalecer los espacios de
participacién, involucrando a la ciudadania en la gestiéon y articulando acciones vy
diferentes recursos (Abogabir y Rodriguez, 2000).
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