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Derecho de Menores.
Aspectos procesales

Por

Angela Lourdes Iglesia Llano

La importancia y trascendencia de
los intereses que en la jurisdiccion de
menores y de familia se proyectan,
exigen la actuacion de organos di-
namicos de actuacién prontisima
respecto de los cuales, las normas
procesales comunes resultan insufi-
cientes.

En general, en el campo del Derecho
es dable observar que la especializa-
cion de una determinada rama del
mismo trae como consecuencia la ne-
cesidad de instituciones especificas en
las diversas jurisdicciones y de normas
procesales también especificas. Esto es
lo que ocurrié con otras ramas del De-
recho, y algo similar es lo que esta su-
cediendo con el Derecho de Menores y
de Familia.

La eficaz protecciéon de los intereses
del menor exige normas procesales es-
peciales, basadas en principios infor-
madores tales como la verdad real,
preclusion, orden publico, oralidad,
inmediacion, concentracion, valora-
cién de las pruebas, etc.

Es sobre estos principios en los que tie-
nen que apoyarse o, mejor dicho, se-
mentarse la justicia de menores.

Principios informadores del Derecho
de Menores

Principio de concentracion: Con res-
pecto a este principio, existe doctrina-
riamente una gran polémica al respec-
to. Se planteaba el problema de si un
Juez de Menores debia ser instructor,
juzgador y ejecutor de sentencia.

En algunos paises, sobre todo en aque-
llos en que los tribunales de menores tie-
nen caracter represivo, esta perfecta-
mente diferenciado este proceso de la
instruccion y del juzgamiento y existe el
acusador publico y el defensor. Esto lle-
va a la discusion de si desde el punto de
vista de una Ley Tutelar de Menores, de
un Tribunal Tutelar de Menores, es con-
veniente y necesaria la figura del acu-
sador publico, del fiscal. El Dr. Rafael
Sajon considera que el acusador publi-
€O no debe existir en un proceso de ca-
racter eminentemente tutelar?.

1 Sajon, Rafael, “Introduccion al Derecho Procesal de Menores”, I.I.N.
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“...No necesitamos una figura del vin -
dicador publico si no vamos a castigar

al menor, si no lo vamos a sancionar

penalmente...”

Creo que la figura del acusador no la
necesitamos y hasta me parece impro-
pia en un proceso tan particular, como
es el de menores. Podemos protegerlos,
educarlos, reeducarlos, resocializarlos.

En algunos paises, tales como Ecuador,
Brasil, inclusive la Argentina; existe un
funcionario que se ocupa especifica-
mente de proteger los intereses de los
nifios, el Asesor de Menares o también
llamado Defensor de Menores.

Principio de no formalidad procesal o
de flexibilidad de las formas

El Cédigo de Menores de Ecuador es-
tablece: “En ningln caso se sacrificara
la justicia a la sola omision de las for -
malidades legales”. En el proceso de
menores, es sabido que prevalece la
verdad real por sobre la verdad for-
mal, siempre se hara prevalecer el in-
terés del menor.

Principio dindmico

El tiempo es importante para el nifio,
ya que sus necesidades insatisfe-
chas, que le impiden el desarrollo
pleno, no pueden dilatarse. No reco-
nocer ese lapso implica postergar o

menospreciar aquellos derechos que
garantizados constitucionalmente le
son vulnerados.

La celeridad en el proceso de menores
significa intervenir con velocidad. Este
principio implica la necesidad de re-
solver en forma inmediata, cuestiones
gue estarian impidiendo el normal cre-
cimiento del menor.

Jurisdiccion especializada

Se advirtié la necesidad en materia de
menores, de contar con organismos
especializados, como presupuesto ele-
mental de una politica eficaz en torno
a la minoridad.

A partir de 1937, en que se establece
el Tribunal de Menores en la Provincia
de Buenos Aires, prosiguen con dicha
implementacion las provincias de Men-
doza (1939), San Juan (1947), Santa
Fe (1949), Chaco (1956), Cérdoba
(1957), Salta (1961), Santiago del Es-
tero (1968), Formosa (1969), Cata-
marca (1983), Entre Rios (1991), Co-
rrientes (1970).

La situacion de desigualdad en que se
encuentran algunos menores que son
juzgados por organismos no especiali-
zados, frente a algunas provincias que
les otorga a los mismos un tratamiento
especifico, nos lleva a rever una nueva
politica integral de minoridad?2.

2 Calavantes, en un sentido amplio se define la Jurisdiccion como la potestad publica de conocer y
fallar los asuntos, conforme a la Ley, o sea la facultad atribuida al juez para dictar justicia. Calavan-
tes, Tratado, T. . Biblioteca Juridica Argentina, Buenos Aires, 1953, pag. 118.
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Las exigencias de especializacién, de
actuacion rapida, de principios proce-
sales informadores distintos de los im-
perantes en el proceso comun, hicieron
necesaria la creacion de estos tribuna-
les de menores, los cuales se han ex-
tendido por casi toda América.

Necesidad de codificacion

Siendo el Derecho de Menores un nuevo
derecho auténomo, con fines propios,
con caracteristicas muy particulares, con
principios propios, con un sistema inte-
gral que cubre todas las necesidades del
menor, es imprescindible aunar en un
cuerpo Unico toda la legislacion existen-
te y que dia a dia avanza; he ahi la jus-
tificacion de su codificacion.

Se entiende por ésta, la reunién orde-
nada, sistematica y metodica de todo
derecho positivo vigente.

La implementacion de un Codigo de
Menores que retina todos los asuntos
y materias dispersas en las leyes co-
munes y especiales, no sélo ayuda-
ria a la solucién de los problemas
gue atafien al menor, sino a efectivi-
zar los derechos contemplados en la
Constitucién Nacional. La tendencia
actual en el Derecho de Menores es
la codificacion, ya que la misma
obedece a un criterio objetivo, real y
concreto: “la proteccion integral del
menor”.

Han sancionado Cédigos de menores,

del nifio o de la infancia: Paraguay,
Uruguay, Guatemala, Venezuela,
Ecuador, Brasil, Colombia, Perd, Boli-
via, El Salvador.

En la Argentina es inminente la necesi-
dad de establecer un Cédigo o un Es-
tatuto o Ley Organica Integral sobre
los menores para: ordenar, armonizar
y sistematizar todo lo referente a la
proteccion del menor disperso en dife-
rentes leyes. Su fundamento, ademas
de lo expresado precedentemente, es-
triba en tres premisas basicas: es “jus -
to, es util, es necesario”.

En la Republica Argentina han sido mu-
chos los proyectos de Cédigo del Nifio,
empezando en el afio 1916 con las ini-
ciativas de Gache y Bullrich; del diputa-
do Bard en el afio 1925, en el mismo
afio el del diputado Pinto; de los diputa-
dos Loyarte y Gonzalez en 1932, del se-
nador Catillo en 1933, de Cool en el
mencionado afio, del diputado Mouched
en 1937 y del diputado Cabral en 1941.

Aln no se llegdé a concretar ninguna
de estas iniciativas. Es aqui cuando
Osorio se pregunta: “;Qué cosas gra -
ves seran las que en verdad interesen
a este pueblo tan rico, tan culto... y tan
descuidado?3.

Importancia de los servicios técnicos
auxiliares para la efectivizacion del
Tribunal de Menores

Es imposible reunir en una sola perso-

3 Osorio, Cadigo del Nifio, (un gran proyecto), JA, 24-1974-118.
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na la extensa gama de conocimientos
necesarios, para atender al menor id6-
neamente, pese, en muchos casos, a la
especializacion del magistrado.

Es necesario dotar a los tribunales de
menores de personal técnico con capa-
cidad suficiente sobre los distintos as-
pectos que atafien a la realidad de los
nifios.

Este servicio, técnico-profesional, de-
ber& integrarse en forma interdiscipli-
naria con profesionales, no solamente
del campo del derecho sino también, y
en forma complementaria, con médi-
cos, psicologos y asistentes sociales;
sin desmerecer en lo enunciativo otras
profesiones, que también pueden cola-
borar en una sana politica de la mino-
ridad al ejercer funciones de auxiliares
de los organismos jurisdiccionales y
administrativos, de proteccion de los
menores en el campo de la prevencion
general y especial; en la aplicacién de
los tratamientos de rehabilitacién y
readaptacion de los menores y en la
organizacion de los servicios sociales
de menores; asi como también en la
resolucion alternativa de conflictos. Es-
ta Gltima podria ser una medida previa
a cualquier etapa procesal normal.

Ultimamente, esta siendo utilizada
en los EE.UU. de América, sobre to-
do en un aspecto que hace al menor
y que se refiere a los conflictos que

tiene éste en el medio educativo.

El Cédigo de Menores del Peru de
1962 se refiere a ellos denominando-
los: “Gabinetes de Observacion y
Orientacion”.

Estos servicios, consigna, contaran con
médicos, psicélogos, pedagogos espe-
cializados, asistentes sociales, a fin de
poder realizar un estudio del menor
desde diferentes puntos de vista y tra-
zar el diagnéstico de su personalidad.

Asimismo, el Codigo del Menor de la
Republica del Paraguay se divide en
seis libros. El primero dedicado a la
proteccion del menor, el segundo al
trabajo de los menores y mujeres
gravidas o con hijos lactantes; el ter-
cero referido a los menores en situa-
cion irregular; el cuarto concerniente
a la jurisdiccién especial de menores
y el sexto dedicado al Organismo
Administrativo (Direccién General
de Proteccion de Menores). Este Co-
digo fue sancionado por ley 903 del
10/12/814.

Nuevas tendencias en la justicia de
menores

El Derecho Procesal de Menores es
una disciplina autbnoma ya que se di-
ferencia en cuanto a sus fines y objeti-
vos especificos, asi como también de
principios propios, de otras ramas del

4 Caodigo de Menores tendra por finalidad formular, reglamentar y proteger el derecho del menor
a vivir en condiciones que le permitan llegar a su completo y normal desarrollo fisico, intelectual y
moral (XI Congreso Panamericano del Nifio, Bogota).
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Derecho, y ademas porgue sus normas
obedecen a un plexo valorativo que
opera pendularmente y en forma com-
pleja en el campo del Derecho Civil,
como en el campo del Derecho Penal.

El proceso de menores es un tipo par-
ticular de proceso, ni civil, ni penal:
“de menores”. Es un proceso sin par-
tes, no podemos hablar aqui de con-
flicto de intereses, porque el Unico inte-
rés del Estado es la “proteccion inte -
gral del menor”>.

La moderna victimologia ha avanza-
do de tal manera que antes estaba
fuera del proceso la victima; y ahora
esta en el mismo; esto también hizo
ganar espacio al Derecho de Meno-
res.

De ahi que confirmando los parrafos
precedentes, actualmente se revela un
cambio trascendente en la concepcion
de la infancia.

Constituye un desafio para los jue-
ces y operadores del Derecho, que
se reconozcan a los nifios y adoles-
centes en la actuacion judicial como
verdaderos “protagonistas activos”,
con participacién plena, capaces de
modificar la realidad social que vi-
ven.

También se debe sefialar que una fun-
cién esencial de la Justicia de Menores
es efectivizar los derechos humanos,
consagrados en la Constitucion Nacio-

nal y en los tratados con igual rango.

Es decir, el juez debe buscar una pre-
vencién del conflicto posible o una so-
lucién de contenido inmediato.

Hoy por hoy, los jueces y abogados
gue actdan en el campo del Derecho
de Familia y de Menores, se enfrentan
con una realidad compleja que los
obliga, ante lagunas de normas lega-
les, a dar soluciones magicas para
asegurar los derechos del nifio y la fa-
milia.

El concepto de “familia” ha cambiado,
y hoy no tenemos aquel modelo Unico
y tipico de familia, el paisaje familiar
nos muestra un panorama distinto del
gue vivieron nuestros progenitores, es-
to lo demuestra la legislacion vigente
que, aunque lenta, trata de adecuarse
a estos nuevos tiempos.

Hablamos de “familias ensambladas”,
es decir aquellas que se constituyen
cuando uno o ambos integrantes de la
pareja tienen hijos de una union ante-
rior.

Estas familias plantean conflictos entre
la nueva familia y las precedentes en
materia, por ejemplo, de concurrencia
alimentaria, régimen de visitas o auto-
ridad paternal, que los abogados de-
ben presentar y los jueces resolver,
priorizando el interés superior del me-
nor, haciéndolo menos vulnerable al
mismo, respaldandose en las normas

5 D’Antonio, Daniel Hugo, “Derecho de Menores”, Edicion, 1994, Edit. Dalma, pag. 365.
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constitucionales y en los tratados perti-
nentes.

Es decir que ante el vacio legislativo,
los jueces deben resolver el conflicto,
mediante la férmula “el interés supe
rior del nifio”, que aunque muchas
veces peca de riesgosa y discrecional,
es necesario establecer un parametro
ante tanta falta de legislacién. Entien-
do que el “interés superior del nifio”
constituye un principio garantista en
cuanto representa los derechos del ni-
fio como persona.

La justicia de Menores y de Familia se
encuentra con la tarea de armonizar
los principios de identidad, de libertad
y respeto del otro.

La tendencia actual en materia de con-
flictos familiares es impulsar “formas
no adversariales de resoluciéon de con

flictos” como es la “mediacién fami-
liar”, para que las propias partes asu-
man la responsabilidad en la solucién
del conflicto.

Es decir, la idea es acercar a las par-
tes y lograr el consenso y participacién
en las soluciones posibles. De ahi la
importancia de la resolucion alternati-
va, donde juega la mediacién, nego-
ciacion y el arbitraje.

El proceso judicial de menores requie-
re un cambio trascendente, es necesa-
rio un tratamiento especial y profundi-
zado. Los nifios no pueden estar en un
segundo plano, no pueden seguir sien-
do materia pendiente para gobernan-
tes y legisladores.

En el proceso, cualquiera fuere el
mismo, debe no ser considerado al
menor como un objeto o materia del
mismo, sino como sujeto al que se le
debe proteccién; garantizandoles
sus derechos, que los tiene que go-
zar como tales.

Es preciso “justicia especializada”®
con una estructura propia y adecua-
da y acompafiada de especialistas
técnicos y un procedimiento en el
que se respeten los principios de
concentracion, inmediacion y eco-
nomia procesal.

Para ello se hace necesaria la capa-
citacion de los distintos estamentos
administrativos desde los funciona-
rios, auxiliares de distintos rangos;
para lo cual deberan implementarse
los programas respectivos en las dis-
tintas escuelas judiciales. Sin efecti-
vidad y rapidez, si el servicio de jus-
ticia llega tarde a situaciones de pe-
ligro inminente, no sirve.

6 EI Encuentro Nacional de Magistrados y Funcionarios de la Justicia de Menores (Santa Fe, 1980)
recomendé el establecimiento de tribunales de Menores en todas las Provincias que no lo tienen, asi
como en la Capital Federal. Esta recomendacion fué reiterada “enfaticamente” en el Il Encuentro, ce-
lebrado en Buenos Aires en 1981. También el XI Congreso Nacional de Derecho Procesal (La Plata,
1981) propicio la creacion de tribunales de menores, dotados con equipos humanos interdisciplina-
rios y materiales, y la sancién de las legislaciones o estatutos complementarios.
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El litigio como forma de solucion de
conflictos

Abogados y jueces provienen de un
tronco comin que después se diversifi-
ca entre las variadas ramas que ofrece
la profesion: una de ellas es el litigio
ante los Tribunales.

La cantidad de asuntos que el crecien-
te nimero de nuevos abogados (alre-
dedor de mil al afio) conduce a los Tri-
bunales, contribuye a la asfixia del sis-
tema e influye la calidad y oportuni-
dad de las respuestas judiciales.

El litigio, con su sistema adversarial de
ganadores y perdedores en el que el
abogado es protagonista, predomina
de modo incontrastable como método
de solucion de los mas variados con-
flictos.

Suele advertirse la promocién de ma-
los litigios, frivolos y hasta fraudulen-
tos. Los abogados son una pieza im-
portante, si no determinante, del siste-
ma de justicia. Son los primeros jueces
que conocen de los conflictos, sin em-
bargo no desincentivan el litigio como
forma de solucion de los mismos, a pe-
sar de ser reconocidamente costoso,
penoso, destructivo e ineficiente y a
pesar de que no altera las causas de
las controversias.

Algunos autores afirman que jhay que
despertar a la justicia existente!, pues
hemos llegado a ser ciegos de cémo se

perjudica la vida de las personas
cuando se llevan los conflictos huma-
nos a la justicia.

Uno de los grandes desafios 0 mision
de futuro para el presente milenio es,
en mi opinién, trabajar en opciones
para hacer una sociedad menos liti-
giosa; en gue se resuelvan en lo posi-
ble los problemas sin necesidad de ir a
los tribunales, retornar a éstos al equi-
librio de lo absolutamente necesario,
atendida su importancia y legitimidad
social como forma de solucion de con-
troversias.

Aproximarnos a un sistema en el que
la funcién del profesional del derecho
sea, como sugeria el abogado Gand -
hi, “unir a las partes mas que imponer
mediante la fuerza del derecho deci -
siones judiciales vencedoras”.

Funcién de la justicia

La mision que se asigna al Poder Judi-
cial es la de administrar justicia, o co-
mo expresa la Constitucion Politica del
Estado: “conocer de las causas civiles
y criminales, resolverlas y hacer ejecu -
tar lo juzgado”. Esta funcién se cumple
mediante la busqueda de la verdad y
la declaracion del derecho, en el con-
texto de un debido proceso. “El énfasis
en la resolucion de los conflictos” lo
puso hace algun tiempo en una entre-
vista de prensa el actual presidente de
la Corte Suprema de Chile, don Mario
Garrido Montt”.

7 Revista Juridica “La Semana Juridica”, Lexis Nexis —Chile- 20/05/02.
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El interés de la gente no esta centrado
en decisiones judiciales, apoyadas en
aproximaciones a los valores de ver-
dad vy justicia, sino en la resolucion de
sus conflictos en lapsos razonables;
esa amplisima tipologia de controver-
sias, que las partes no pudieron o no
quisieron solucionar directamente.

Los jueces trabajan precisamente el
conflicto humano, individual o colecti-
VO, con sus componentes de variados y
agudos intereses contrapuestos, pasio-
nes, engafios, odios, violencia y otros
ingredientes del mismo.

En particular, en materia de menores o
cuestiones de familia por sobre todo,
lo que hay que tener en cuenta es la
“singularidad de los casos”. No hay
dos experiencias iguales, en especial
cuando hablamos de conflictos de me-
nores, cada uno es “especial”, cada
cual tiene un contexto familiar, social,
econdmico, cultural diferente del otro.
La funcion del juez es, precisamente,
aplicar las generalizaciones de la ley,
pero siempre teniendo en cuenta la
complejidad de las circunstancias y el
caso en particular.

El juez tiene que valorar cada prueba,
cada actuacion como Unica y con una
visién amplia y circunstanciada de los
hechos y siempre priorizando el inte-
rés del menor, dandole lugar protag6-
nico.

La funcion de la justicia de menores

En estos tiempos se revela un cambio
trascendente en la concepcion de la in-
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fancia, constituye un desafio para
los jueces y operadores del derecho
gue se reconozca a los nifios y ado-
lescentes en la actuacion judicial, co-
mo verdaderos “Protagonistas Acti-
vos”, participativos, creativos y ca-
paces de modificar la realidad social
que viven.

Una funcion esencial de la justicia de
Menores es hacer efectivos los dere-
chos humanos, consagrados en los tra-
tados de rango constitucional.

Es la justicia la que tiene la mision
de acercar a la realidad lo que pro-
meten las normas constitucionales al
nifio, tanto respecto a los derechos
civiles, como en relacion a los dere-
chos econdémicos, sociales y cultura-
les; es decir, el juez debe buscar una
solucion minima de contenido inme-
diato.

Proteccion del nifio. Violencia.
Intervenciéon Estatal

Dentro de los distintos aspectos en
los cuales la justicia de menores
cumple una funcién protectora de la
nifiez, es importante puntualizar es-
pecialmente el maltrato y la violencia
infantil; es decir, cuando sus propios
progenitores son los autores de actos
de violencia.

Si bien los padres son los que eligen
la forma de criar y educar a sus hi-
jos y tiene el pleno de derecho de co-
rreccion, y el Estado es s6lo un mero
espectador en cuanto al cumplimien-
to de esa funcion, a menos que se
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ponga en peligro la vida, la salud o
integridad psicofisica del menor. En es-
te caso son los jueces de menores los
gue deben pasar por encima de los
padres y adoptar las medidas necesa-
rias en proteccion del menor.

Hoy en dia el término “maltrato infan-
til”, se lo toma en sentido amplio; es
decir, no se refiere exclusivamente a
las formas clasicas de maltrato fisico y
emocional, negligencia, abandono y
abuso sexual; actualmente se incluye
en este término una fuente importante
de victimizaciéon del nifio, cuando los
padres se disputan su cuidado sin
atender a sus necesidades y bienestar,
cuando los retiene indebidamente o los
trasladan privandolo de la relacion y
trato con el otro progenitor.

En nuestro pais ha aumentado nota-
blemente la visibilidad del fenémeno y
se ha permitido adoptar las medidas
de proteccion y tratamiento de estos
conflictos familiares.

En este contexto social, educativo y te-
rapéutico se busca evitar la judicializa-
cién de las situaciones de maltrato y
como primera medida intervienen los
auxiliares de justicia, técnicos, espe-
cialistas que pertenecen a servicios so-
ciales como ser psicologos, terapeutas,
asistentes sociales, psicopedagogos,
cuyo objetivo es construir las solucio-
nes posibles con la participacion y
cooperacion de los padres, incluso del
propio nifio.

S6lo cuando es imposible llegar a un
acuerdo con los padres contintan los

hechos de violencia, no se respetan
las pautas convenidas o es indispen-
sable tomar medidas de amparo, re-
cién entonces interviene el Poder Ju-
dicial.

En este sentido ¢cual seria la medida
mas conveniente que habria de to-
marse? Luchar por la permanencia
del nifio en la familia nos hace pen-
sar en la recuperacion de los vincu-
los.

El separar al nifio de su grupo familiar
seria el camino més rapido y facil, pe-
ro no por eso lo mejor para el nifio,
pues quedaria internado y al margen
de la sociedad. Es claro que ante situa-
ciones riesgosas y de peligro para el
nifio, debe ordenarse la exclusion del
hogar del autor de tales episodios.

Si por circunstancias varias es imposible
la permanencia del nifio junto a su fa-
milia y es necesario el apartamento
temporaneo, la opcion seria la solidari-
dad de algln pariente o amigo de la fa-
milia, etc. Habria que desterrar la idea
de una internacion en algun instituto,
seria una segunda victimatizacion del
nifio.

Modernizacién de los procesos de
menores

El proceso judicial de menores requie-
re un cambio trascendente, es necesa-
rio un tratamiento especial y profundi-
zado. Los nifios no pueden estar en un
segundo plano, no pueden seguir sien-
do materia pendiente para gobernan-
tes y legisladores.
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En el proceso, cualquiera fuere el
mismo, debe no ser considerado al
menor como un objeto o materia del
mismo, sino como sujeto al que se le
debe proteccién garantizandole sus
derechos, que los tiene que gozar co-
mo tales. Es preciso “justicia especia-
lizada” con una estructura propia y
adecuada y acompafiada de espe-
cialistas técnicos y un procedimiento
en el que se respeten los principios
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de concentracién, inmediacién y eco-
nomia procesal. Para ello se hace ne-
cesaria la capacitacién de los distin-
tos estamentos administrativos desde
los funcionarios, auxiliares de distin-
tos rangos, para lo cual deberan im-
plementarse los programas respecti-
vos en las distintas escuelas judicia-
les. Sin efectividad y rapidez el servi-
cio de justicia, si llega tarde a situa-
ciones de peligro inminente, no sirve.
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