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Asociación Internacional MERCOSUR de los Jueces de la Infancia y Juventud

Asociación Uruguaya de Magistrados y Operadores Judiciales de Familia, Infancia y Adolescencia

La Comisión Directiva de la Asociación Uruguaya de Magistrados y Operadores Judiciales de Familia, Infancia y Adolescencia ha aprobado la siguiente resolución ante la propuesta de modificación del Código General del Proceso, específicamente respecto del art. 32 del mismo.

La Asociación Uruguaya de Magistrados y Operadores Judiciales de Familia, Infancia y Adolescencia es una Asociación Civil integrada por Jueces, Fiscales, Defensores y operadores de la Justicia de Familia, Familia Especializada y de Adolescentes de todo el país, encontrándose afiliada a la Asociación Mercosur de Jueces de Infancia y Juventud, de la que es Presidente alterno el Presidente de la Asociación Nacional.

Sus objetivos son el estudio, difusión y la efectividad de los Derechos Humanos de los integrantes de la familia y de los niños, niñas y Adolescentes.

I. CNA y texto proyectado en C. G. P.

Artículo 8º. (Principio general).- Todo niño y adolescente goza de los derechos inherentes a la persona humana. Tales derechos serán ejercidos de acuerdo a la evolución de sus facultades, y en la forma establecida por la Constitución de la República, los instrumentos internacionales, este Código y las leyes especiales. En todo caso tiene derecho a ser oído y obtener respuestas cuando se tomen decisiones que afecten su vida.


Podrá acudir a los Tribunales y ejercer los actos procesales en defensa de sus derechos, siendo preceptiva la asistencia letrada. El Juez ante quien acuda tiene el deber de designarle curador, cuando fuere pertinente, para que lo represente y asista en sus pretensiones.


Los Jueces, bajo su más seria responsabilidad, deberán adoptar las medidas necesarias para asegurar el cumplimiento de lo establecido en los incisos anteriores, debiendo declararse nulas las actuaciones cumplidas en forma contraria a lo aquí dispuesto.

Se destacan los aspectos centrales del artículo

	Art. 32. Capacidad-

32.1 
Pueden comparecer por sí en el proceso, las personas que pueden disponer de los derechos que en él se hacen valer.

Las que no tienen, total o parcialmente, el libre ejercicio de sus derechos, comparecerán representadas, asistidas o autorizadas según dispongan las leyes que regulan la capacidad.

32.2 Los menores habilitados o emancipados, actuarán asistidos de curador ad litem. También actuarán representados por curador ad litem los menores que litiguen contra quienes ejercen su patria potestad o tutela, previa venia que otorgará el tribunal al efectuar la designación.

32.3 
Las personas jurídicas actuarán por intermedio de sus órganos o de sus representantes o
de las personas autorizadas conforme a derecho.

32.4 
Los ausentes y las herencias yacentes serán representados en el proceso por los curadores designados al efecto.
	Art. 32. Capacidad-

32.1 
Pueden comparecer por sí en el proceso, las personas que pueden disponer de los derechos que en él se hacen valer.

Las que no tienen, total o parcialmente, el libre ejercicio de sus derechos, comparecerán representadas, asistidas o autorizadas según dispongan las leyes que regulan la capacidad.

32.2 Los adolescentes habilitados actuarán asistidos de curador ad litem. También actuarán representados por curador ad litem los niños y adolescentes que litiguen contra quienes ejercen su patria potestad o tutela, previa venia que otorgará el tribunal al efectuar la designación.

32.3 
Las personas jurídicas actuarán por intermedio de sus órganos o de sus representantes o de las personas autorizadas conforme a derecho.

32.4 
Los ausentes y las herencias yacentes serán representados en el proceso por los curadores designados al efecto.


Se adapta la solución procesal a las reformas del Código Civil y del Código de la Niñez y la Adolescencia, adecuando a éste último la terminología empleada en la norma proyectada

En rojo los cambios proyectados.

II. Justificación y encuadre desde el Derecho Internacional de los Derechos Humanos 

El artículo 8 del Código de la Niñez y Adolescencia consagra el derecho del niño a ser oído y a que sus opiniones sean tenidas en cuenta, debiéndose tener en cuenta el principio de autonomía progresiva.

En Observación General N º 12 “El derecho del niño a ser escuchado” Comité de Derechos del Niño de Naciones Unidas CRC/IC/GC/12,20 de julio de 2009 afirma el Comité que constituye uno de los puntos fundamentales de la CDN. Al respecto ha señalado que el art. 12 consagra uno de los cuatro principios generales y fundamentales junto a: el derecho a la no discriminación, el derecho a la vida y al desarrollo y la consideración primordial del interés superior del niño. Ello determina que este artículo no solo establece un derecho en sí mismo, sino que también debe tenerse en cuenta para interpretar y hacer respetar todos los demás derechos. Señala el Comité que dicha disposición considera la condición jurídica y social del niño, que, por un lado, carece de la plena autonomía de un adulto pero, que, por el otro es sujeto de derechos.

En cuanto al principio de autonomía progresiva respeta al niño como sujeto de derecho. Desde esta perspectiva, un informe del Centro de Investigaciones Innocenti de UNICEF, Florencia, sostiene que las facultades de niños y adolescentes involucran tres nociones: (1) “evolución”, focalizada en las ideas de desarrollo, competencia y gradualidad; (2) “participación”: sólo se transfiere el ejercicio de los derechos de niños y adolescentes en la medida en que éstos no tengan madurez y (3) “protección”,  referido al grado de protagonismo por parte de la familia y el Estado que debe disminuir en la medida en que haya una mayor autonomía
.


Concluye el Comité que es obligación de los Estados Partes


134. La inversión en la realización del derecho del niño a ser oído en todos los asuntos de interés para él o ella y para ella o sus puntos de vista que debe darse la debida consideración, es una obligación legal clara e inmediata de los Estados Partes en la Convención. Es el derecho de todo niño, sin discriminación alguna. El logro de oportunidades significativas para la aplicación del artículo 12 exigirá el desmantelamiento de los aspectos jurídicos, políticos, las barreras económicas, sociales y culturales que impiden actualmente la oportunidad de los niños a ser escuchados y su acceso a la participación en todos los asuntos que les afectan. Se requiere una preparación para cuestionar los supuestos acerca de las capacidades de los niños, y para fomentar el desarrollo de los entornos en los que los niños pueden construir y demostrar sus capacidades. También requiere un compromiso de recursos y capacitación.

 
135. El cumplimiento de estas obligaciones son un desafío para los Estados partes. Pero es un objetivo alcanzable si las estrategias delineadas en esta observación general se aplican sistemáticamente y de una cultura de respeto de los niños y sus puntos de vista se construye.

III. Estándar de una reforma legislativa conforme al del DIDH

El Parlamento tiene a estudio en la Cámara de Diputados y en su Comisión de Constitución y Códigos un proyecto de reforma del Código General del Proceso, que en su artículo 32 mantiene el régimen actual, introduciendo como única reforma la sustitución de la palabra menor por la de niño o adolescente.

III.1. Observaciones al texto proyectado.

         Se realizan dentro de la lógica de la reforma, sin considerar aspectos más sustanciales que se desarrollan en el siguiente numeral.

El texto proyectado erróneamente refiere a “adolescentes habilitados” cuando debió referirse a niños, niñas y adolescentes conforme el artículo 305 del Código Civil.

También en el art.  32.2 debió referirse dentro de la lógica de la reforma proyectada a niños y adolescentes representados “o asistidos”.

La venia para la designación, va en directa contradicción con el art. 8 del código de la Niñez y Adolescencia. 

III.2. Objeciones en perspectiva del Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

Se mantiene la cuestión de la aptitud procesal de los NNA con una cuestión de capacidad, desplazándose los principio de autonomía progresiva, no recibiendo mención alguna el derecho del niño a ser oído en todos los procesos en que sus intereses estén en el programa litigioso.

Cuestión más ardua es la de la participación procesal de los NNA, su competencia para presentarse personalmente en juicio y de que sus opiniones sean tenidas en cuenta y el derecho a obtener respuestas.

Una reforma procesal debe incorporar los principios de la CDN y su recepción por el CNA.

De lo contrario el principio de homogeneidad del orden jurídico, impone que ante normas contradictorias la ley posterior deroga a la anterior. Máxime en un caso como el presente en que si bien inserta dentro de una norma general, la previsión del art. 32 es específica.

El estándar del Derecho Internacional de los Derechos Humanos en lo pertinente está fijado y ampliamente descrito en la multicitada Observación General Nº 12, establece la forma cómo debe ser oído el niño, las características y requisitos de los procesos que deben ser respetuosos de los derechos de los niños y especialmente la necesidad de que los sistemas procesales nacionales prevean recursos y modos de impugnación de las decisiones cuando se omite el derecho de los niños a ser oído.

Una reforma debería contener como mínimo:

1) la consagración como derechos procesales propios de los niños niñas y adolescentes: 

a) del derecho a ser oído y a obtener respuestas; 

b) del derecho a la participación procesal, con la posibilidad de contar con asistencia letrada y de intervención desde el mismo inicio de las actuaciones

2) la consagración del principio de autonomía progresiva en cuanto a que debe distinguirse cuando el NNA no puede formarse un juicio propio y cuando lo puede hacer, instrumentando un diseño procesal adecuado 

3) el reconocimiento del derecho a comparecer personalmente ante los tribunales a formular sus peticiones y demandas.    

          Montevideo, junio de 2010

                                                                      Dr. Ricardo C. Pérez Manrique

                                                                                         Presidente

       Dra.  Ma Catalina  Elhordoy

                    Secretaria        







� Citas de Kemelmajer de Carlucci, Aída en ponencia ante el Seminario “Estado de Derecho e Infancia a 20 años de vigencia de la CDN” titulada “DIGNIDAD Y AUTONOMÍA PROGRESIVA DE LOS NIÑOS” 





