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RESUMEN

Los derechos de los nifios, niflas y adolescentes han sido reconocidos a lo
largo de los afos de manera paulatina. De ser considerados objetos de derecho se
produce un cambio de paradigma, a partir de la Convencién sobre los Derechos del
Niflo que modifica totalmente el modo de concebirlos y de reconocerlos,
visualizdndolos en un todo como sujetos de derechos. Uno de los derechos que mas ha
impactado en lo que implica a su desenvolvimiento y los dmbitos en los cuales el nifio

participa es el “derecho a ser oido”.

Escucharlos y ser tomados en serio, tal cual reza el Art.12 de la Convencién
de los Derechos del Nifio, es una obligacion para los adultos porque la ley argentina
los visualiza como sujetos y titulares de derechos en perfecta coincidencia con la
Convencién. El hecho de que puedan opinar en un proceso judicial y administrativo

donde se centran sus intereses e inquietudes los posiciona en un lugar diferente.

El recientemente sancionado Cédigo Civil y Comercial de la Nacién — a través
de todo su articulado — acoge instrumentos de tinte nacional e internacional, que
hacen a distintos aspectos de las personas y, en el caso de los nifios concretamente,
se establece el derecho a ser oido en procesos judiciales, entre ellos, en aquel que
resuelve su propia adopcion, segtn su edad y madurez, en el que ademds debe dar su
consentimiento, llevando al Juez a tomar decisiones que pueden dar lugar a retrotraer

el proceso a la etapa de guarda con fines de adopcion.

Se prevé entonces realizar un andlisis del derecho del nifio a ser oido en etapas
que deciden su propia adopcidon, con la expectativa de obtener de los eventuales
lectores, un replanteo en la visualizacion de la figura del niflo como titular de

derechos.



ABSTRACTS

The rights of children and adolescent were recognized through years gradually.
At first, they were considered as object of law, there is a paradigm shift from the
Convention on the rights of the Child which modifies the mode of conceiving them
and recognize them as subject of law. One on the rights most it has impacted in
implying to their development and interest of the children and the areas in which the

child participates is he “right to be Heard”.

Listen to them and be taken seriously, according to the article 12° of the Convention
on the rights of the Child, the children must be heard by the adults because the
argentine law see them as a subject and holder of rights in perfect coincidence which
the Convention. In fact, they can say their opinion and declare in the judicial and
administrative process where their interests are discussed, and this situation places

them in a different place.

The recently enacted Civil and Commercial Code of the nation of Republic
Argentine (through all its articles), takes different National and international
instruments about several aspect of the people and specifically about the children.
This code considerer that the children must be Heard in a judicial proceedings,
especially in themes as their own adoption, according to the age and maturity, where
they must accept and by virtue of it the judge would take various decisions which

may lead to the process being taken back to the custody stage for adoption purposes.

Is necessary an analysis of the right of the child to be heard in stages that
decide their own adoption, with the expectation of obtaining from the eventual

readers, a rethinking in the visualization of the figure of the child as holder of rights.
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INTRODUCCION

La adopcién en nuestro pais se ha caracterizado durante afios, por ser un
proceso lento y desgastante, para quienes se encuentran dentro de las especificaciones
legales a fin de acceder a esta alternativa, de tener una familia con hijos no
engendrados bioldgicamente. Ello implicé en su momento que los matrimonios fueran
incorporados a una lista de espera segun requisitos establecidos en un proceso legal

con caracteristicas burocraticas.

La participacion de los nifios en situaciéon de adoptabilidad no estaba
contemplada en ninguna etapa del proceso, lo que en realidad no implicaba obstaculos
para que algin Magistrado de un Tribunal de Familia pudiera dialogar con ellos, a fin
de conocer sus intereses respecto de la familia con la cual convivieron, bajo la figura

de una guarda pre adoptiva con fines de adopcidn.

Sin embargo, y a medida que los derechos de los nifios se socializan de modo
tal que constituyen principios basicos a ser considerados en cada situacién donde los
mismos sean participes, crece la necesidad y obligatoriedad de contemplarlos en
aquellas instancias donde sus intereses se encuentren involucrados. Asi el nuevo
Cédigo Civil y Comercial de la Nacién (en adelante CCCN) no sdlo define la
institucién de la adopcidn sino que ademads incorpora al nifio como eje fundamental en
el proceso en tanto se rige no sélo por el principio rector del interés superior del nifio
sino por un conjunto de otros aspectos en estrecha relacion a sus derechos

complementarios.

Aparece asi el derecho a ser oido en el proceso de su propia adopcidén segtin su
edad y madurez e incluso a dar su consentimiento, bajo pena de nulidad absoluta en
caso que el Tribunal no haya considerado esta instancia de participacion del nifio.
Incide fundamentalmente en esta postura legal el hecho de un cambio de paradigma
con respecto al nifio, que deja de ser objeto de derechos sobre el cual se toman
disposiciones y decisiones con cierta arbitrariedad en ocasiones, para pasar a un
modelo de Proteccién Integral que lo considera sujeto y titular de derechos,
abriéndose un abanico de posibilidades y de ejercicio pleno de los mismos. En este
sentido el CCCN entonces, recepta lo dispuesto por la Convencién de los Derechos

del Nifio que tiene jerarquia constitucional (art. 75, inciso 22) y en la Ley N° 26.061
7



de Proteccion Integral sobre los Derechos del Nifio, Nifia y Adolescente amplidndose
el concepto de participacion de nuestros nifios en aquellos dmbitos que les conciernen

y donde sus intereses se encuentren involucrados.

El problema planteado en el presente trabajo, es conocer cudles son los
criterios legislativos, jurisprudenciales y doctrinarios para el reconocimiento del
derecho del nifio a ser oido en el proceso que resuelve su adopcién, teniéndose
ademds la finalidad/objetivo de analizar esos criterios a la luz del marco del
ordenamiento juridico argentino. Para ello se trabajard en base a una investigacion de
tipo exploratoria descriptiva que permite generar perspectivas tedricas a fin de
indagar y describir en qué consiste el derecho del nifio a ser oido en su propio
proceso de adopcidn, y qué incidencia tiene su opinidn respecto de la decision judicial

que culmina en una sentencia que decide su futuro.

Se utilizardn fuentes primarias que son las que brindan datos de primera mano
en tanto se basan en documentos resultantes de “investigacion bibliogrdfica o revision
de literatura” (Sampieri, 2006, pag. 66) considerdandose contenidos jurisprudenciales
como sentencias, fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, asi como
sentencias de la Camara de Apelaciones de Familia del Poder Judicial de la Provincia
de Mendoza y sentencias de Juzgados de Primera Instancia en Derecho de Familia
donde se haga referencia a voces de nifios que fueron escuchados en sus procesos de
adopcidn y que definieron la problematica; temas como Interés superior del Nifio,
capacidad progresiva; capacidad para dar su consentimiento; medidas de excepcion
solicitadas por el OAL (Organo Administrativo Local, ley N° 26.061 ) al Poder

Judicial.

En el caso de la Legislacion Nacional se tomardn como referencia el CCCN;
Ley N° 26.061; Ley N° 24.779 e Internacional como la Convenciéon sobre los
Derechos del Nifio. También se analizard la postura de la CSIN respecto al interés
superior del nifio y las actividades estardn relacionadas con : lectura de ley nacional
referida a la nifiez y adolescencia y sus derechos; lectura y andlisis del articulado del
CCCN respecto a la adopcion, requisitos y nuevos contenidos incorporados al mismo,
a partir de su puesta en ejecucion; lectura de la Ley de Adopcion y de instrumentos

legales internacionales a los cuales adhirié nuestro pais, mencionada en el presente



parrafo. También se dard lectura al Régimen Juridico de Proteccidon de Minoridad,
Ley N° 6354, ya que en esta ultima legislacién, el caso testigo que se presenta
corresponde a la Cuarta Circunscripcion Judicial de la Provincia de Mendoza; también
se mencionardn aspectos que se refieren a la ley de adopcién en la Provincia de

Coérdoba.

Las fuentes secundarias refieren al material doctrinario, donde constan
distintos materiales bibliogrificos referidos a la temdtica mencionada ut supra,

articulos de revistas especializadas como “La ley” y ponencias sobre el tema.

Por ultimo, las fuentes terciarias incorporan contenidos bibliograficos de una
ciencia auxiliar del Derecho como lo es la Psicologia del Desarrollo, concretamente
para hacer referencia a variables que hacen al desarrollo del nifio y la capacidad
progresiva del mismo, atentos a que el CCCN marca una edad legal para ser oido en
un proceso de adopcion, quedando sin claridad de respuestas sobre qué ocurre en

aquellos casos en que el nifio tiene una edad inferior a ésta.

El trabajo consta de cinco capitulos ordenados de la siguiente forma: en primer
lugar se dard una descripcidon general de qué se entiende por nifiez y adolescencia,
considerando a la misma como una construccidon histérica social, lo que lleva
implicita la concepcién subyacente de nifio y adolescente (infancia) segtn el tramo
histérico de nuestro pais; también se hace referencia a los nuevos paradigmas y la
evolucién de la autonomia progresiva del nifio. En el segundo capitulo se trabajard la
figura del nifio como sujeto de derechos en los procesos de familia, considerando
caracteristicas de este tipo de procesos; derechos y garantias procesales y el principio
del interés superior del mismo. El capitulo tres tratard del Proceso de Adopcién segiin
la Ley N° 24.779, el Coédigo Civil y Comercial de la Nacion, y los principios que
rigen la adopcidn segun esta dltima normativa y el rol del Juez de Familia centrado en
la adopcidn. El capitulo cuarto se refiere al derecho del nifio y adolescente a ser oidos,
tomando como referencia, distintos tramos en la adopcién como espacio de andlisis y
contexto donde se da la escucha. El trabajo finaliza con la regulacién normativa del
derecho a ser oidos en el sector poblacional mencionado ut supra y las conclusiones

generales del trabajo.



CAPITULO I: NINEZ Y ADOLESCENCIA.

Resulta de fundamental importancia partir de la concepciéon de nifiez y
adolescencia, considerando a la misma como una construccidn histdrica social, ya que
ésta se ha modificado en forma sustancial en nuestro pais a lo largo de la historia,
dando lugar a un cambio de paradigma en que el nifio deja de ser objeto y pasa a ser

sujeto de derechos.

1. NOCION GENERAL DE NINEZ y ADOLESCENCIA

En la Convencion sobre los Derechos del Nifio” se entiende por nifio a todo
ser humano menor de 18 afios de edad salvo que en virtud de la ley que le sea
aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad”. La ley N° 23.849 refiere que
con respecto a este articulo la Reptiblica Argentina declara que el mismo debe
interpretarse en el sentido que se entiende por nifio todo ser humano desde el
momento de su concepcion y hasta los 18 afios de edad. El art. 25 del CCCN define “a
menor de edad y adolescente de modo que menor de edad es la persona que no ha
cumplido 18 aiios de edad.” (Se debe recordar que la mayoria de edad se obtiene a
los 18 afios segun la ley N° 26.679). El art. 25 denomina que “Adolescente es la

. Ll
persona menor de edad que cumplio 13 aiios”.

En el art.26 del Codigo CCCN se avanza en el ejercicio de los derechos de
las personas menores de edad marcando a qué edad pueden ejercerse distintos tipos de

derechos partiendo en que:

La persona menor de edad tiene derecho a ser oida en todo proceso
judicial que le concierne. Por otra parte se presume que el adolescente
entre 13 y 16 afios de edad tiene aptitud para decidir por si respecto de
aquellos tratamientos que no resulten invasivos... y a partir los 16
afios el adolescente es considerado como un adulto para las decisiones

atinentes al cuidado de su propio cuerpo..”.

El ser nifio implica una verdadera categorizacion real y formal de los

individuos que pueden denominarse como tales y conlleva ostentacion

! Art. 25 CCCN.
2 Art. 26 CCCN.
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de un estatus juridico superior al resto de las personas fisicas. Hablar
de nifio supone referirse a una minoria social titular de amplias y

mayores prerrogativas (Feldman, 1998, pag. 15)

Llegar a esta instancia actual donde el nifio es considerado persona/sujeto o
titular de derechos es resultado de un largo camino que llevé aparejado concepciones
distintas del nifio y adolescente que se fue plasmando en politicas publicas acerca de:
qué hacer con el nifio, como tratarlo, que instrumento legal lo protege, como se lo
concibe, o como se lo define. En este orden de ideas vale establecer que la infancia,
en la vision de la autora Garcés es analizada desde una perspectiva histérica social,
visualizandola “como una categoria social diferenciada que es producto de procesos
complejos, representaciones sociales respecto de la nifiez y la adolescencia y de
acciones orientadas a ellos” (Garcés, 1997, pag. 1). Hay otras concepciones del

. .3
vocablo infancia.

La autora (Garcés, 1997) plantea que en cada etapa histérica de nuestro pafs
subyace una concepcidn de infancia (que comprende la nifiez y la adolescencia) y en
base a ello son las politicas sociales publicas a planificar y ejecutar desde el Estado.
La infancia entonces fue abordada a través de los afios mediante instrumentos legales

acorde a las circunstancias y procesos historicos sociales.

Asi se sanciona la ley Nacional de Patronato N° 10.903 de 1919, la ley
Nacional N° 23.849 de 1990 que es la normativa por la cual se aprueba la Convencion
de los Derechos del Nifio y la ley Nacional 26.061 de Proteccién Integral de los
Derechos del Nifio, Nifla y Adolescentes, entre las mds importantes sin dejar de
pensar que otros instrumentos ya de corte institucional complementan estas
normativas en acciones concretas tendientes a la atencién de la infancia en sus

distintos aspectos, como por ejemplo creacién de instituciones de minoridad,

? Para Diane E Papalia, Wendkos Olds y Dislin Feldman, 2009, hay tres infancias. La primera es
desde el nacimiento a los tres afios de edad, la segunda de los tres afios a los seis afios y la tercera de los
seis afios a los 11 afos. La adolescencia es el periodo que va de los once afios a los veinte
aproximadamente.

Para la UNESCO Ila primera infancia abarca del nacimiento a los ocho afios de edad y es una etapa que
se caracteriza por un extraordinario desarrollo del cerebro. Recuperado el 14/03/2017 de:
www.unesco.org//news/es/education/themes/
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abordajes psicosociales, tratamientos socio educativos, medidas socio educativas,
acciones de insercién social, entre otros y que perduran hasta nuestros dias con
distintas calificaciones quizas pero que responden al modelo actual sustentado por el

Estado y su concepcidn respecto del nifio / adolescente.

A modo de sintesis y con el fin de adentrarnos en la situacion de la infancia en
nuestro pais puede decirse que la misma ha atravesado por distintas etapas segtn las
politicas establecidas por el Estado. Asi surge el primer periodo de corte asistencial
(afios 1860- 1900 a 1940) que se caracteriza por la falta de especificidad en el
control de la infancia desde el Estado y donde las acciones de control en la nifiez y
adolescencia pesa en poder de la familia, de la Iglesia e instituciones privadas de

asistencia.

La escuela desempefia un papel importante dentro de los mecanismos de
control formal de la infancia y es asi que cuando esta Entidad no logra incluir en sus
aulas a toda la poblacion comprendida en la etapa de la infancia aparece el Estado
asumiendo el control y dando origen a “los instrumentos de la politica social en
Minoridad”(Garcés, 1997, pag. 4) que tenian como fin encauzar aquellos objetivos
dirigidos a este sector minoril que no lograba adecuarse a lo socialmente establecido
y que sumado a la participacion significativa del sector religioso catdlico dieron
nacimiento a organismos que albergaron a esta poblacién en lo que se dio en
denominar Las Casas del Buen Pastor, internados educativos y reformatorios entre

otros.

El discurso politico de la época se centr6 en que habia que formar para el
trabajo efectivo, ordenado, sistematizado y ello implicaba que habia que mantener al
nifio sano y en lo posible ocupado. Las familias y la escuela que no pudieron contener
a aquellos nifios y adolescentes, desplazaron y ubicaron a los mismos en la categoria
de nifios marginales y como tal, sujetos a control formal. Ya cuando la escuela no
resultd suficiente ni efectiva entonces surgio6 la necesidad de otros espacios de control

formal que pudieran incorporar al sector de nifios que se encontraba al margen.

Desde el ambito legislativo se sanciona la ley N °10.903 de Patronato del
Estado o Ley Agote en el afio 1919, constituyéndose en la primera ley especifica en
minoridad en nuestro pais con fuerte protagonismo e intromision estatal en la vida de

12



las familias y en el rol de los padres, hasta el punto que la tutela del estado avanzo en
protecciéon de la minoridad en terrenos como el cese o privacion de la llamada
entonces patria potestad que complementada con la actuacion judicial acerca de si un
nifio estaba en estado de abandono moral o material, decidia el destino de los infantes

por tiempo indeterminado.

En esta época empieza usarse el término “ menor” como construccion juridica
que supone considerar al nifio como pequefio sin posibilidades de opinar, ser oido,
ejercer derechos y ser titular de los mismos. La medicina como ciencia aporta lo suyo
y la concepcién de un nifio sano o no los introduce en un modelo médico que
establece conductas esperables y las consiguientes categorias de desviaciones para

aquellos que no se adectien a estos pardmetros de salud. (Garcés, 1997)

En un segundo trayecto entre los afios 1940 a 1970-1973 se hablé de la
necesidad de readaptar socialmente a la minoridad marginal. Aparecen innumerables
posiciones tedéricas donde la readaptacidon social constituyé el eje central de los
estudios sociales confiando en que estas posiciones o miradas y la labor estatal

lograrian al fin la adaptacion total del individuo al medio social en el que esta inserto.

El fin principal es incluir por lo que los objetivos politicos de la época se
encauzaron a través de la Direccién Nacional de Asistencia Social creada en 1948
que se ocup6 del menor huérfano, abandonado e incluso delincuente con atencién a la
educacion y formacion de este sector poblacional promoviendo el deporte infantil, la
cobertura de necesidades bdsicas en todas variables posibles con un cambio de
paradigma en la concepcidn de la infancia ya que la misma ya no serd objeto de
trabajo de la sociedad de beneficencia, si de la Fundacién Eva Perén (1948-1955) que
centré su accionar en la accién social y educativa. Subyace el concepto de menor
desadaptado y la readaptacién entonces tiene como objetivo asistirlo, ampararlo a
través de politicas educativas y de capacitacion. Se esperaba que el nifio viviera en
base a pardmetros de normalidad que la sociedad consideraba como tales y se ajustara

en orden a ello. (Garcés, 1997)

Los conceptos de normalidad y anormalidad fueron usados con frecuencia en
la época y se referian a aquellos nifios y adolescentes cuya vida y situacién familiar no

se enmarque y no responda a lo esperado a nivel social y dentro de la familia modelo
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o familia tipo, es decir a aquellos que tienen una educacion deficiente, abandonados,
faltos de higiene y pobres. Su modelo de familia no es coincidente con el modelo de

familia tipo y sus hijos son denominados “menores”. (Garcés, 1997)

En la etapa de los afios 1970 -1976 a 1980-1983 aparece la concepcion del
peligroso social sanciondndose en la década del 80 la Ley Nacional sobre Régimen
Penal de Minoridad que abarcando a un sector de menores imputables, inimputables y
medidas necesarias para abordar la problemdtica minoril transgresora y en conflicto
con la ley penal. La ley N° 22.278 modificada luego por la Ley N° 22.803 plantea
algunas medidas como: restricciéon del ejercicio de la patria potestad o tutela,
discernimiento de la guarda cuando asi correspondiere (incisos b y c respectivamente

de laley N° 22.278).

El concepto del nifio latente en este periodo fue el de menor peligroso o menor
no ajustado a lo socialmente esperado planteando un enfoque preventista hacia la
sociedad y prevencionista para que los nifios y adolescentes enmarcados en la
concepcién de peligrosos no llegaran a ser delincuentes en su etapa adulta. Los nifios
que se encontraban en esta situacion irregular eran los pobres, los que no tenian la
posibilidad de asistir a la escuela, los pertenecientes a familias desarmadas,
disgregadas, quebradas en lo afectivo y material y bajo este panorama familiar y
social es el Estado fiel al cumplimiento de su rol protector, quien debié asumir estos

vacios.

La doctrina de la situacion irregular visualiza al nifio como objeto de abordaje
judicial en el que estd inserta la concepcidn de la necesidad del tratamiento social de
conducta y en la proteccidon que necesitan estos nifios para no convertirse en el futuro

en un problema de mayor gravedad que implica introducirse en la delincuencia adulta.

Desde los afios de 1983 a 1989 en adelante, se deja a un costado la doctrina
irregular y comienza a hablarse de la Proteccion Integral. El Estado cambia de postura
y entiende que la nifiez y adolescencia es un tema de todos lo que implica que
abandone su rol de benefactor y empiece a delegar en la familia, en la comunidad, y
en la sociedad toda, a través de distintos actores sociales, sean personas fisicas o
juridicas la atencién de la nifiez. Surgen entonces movimientos en defensa de los

derechos de la Infancia y Adolescencia y los cambios politicos y sociales a nivel

14



mundial dan nacimiento al reconocimiento de los derechos del nifio y adolescente y a
los derechos humanos en general dando paso a la proclamacién sobre los derechos
del Nifio aprobada por la ONU en 1989 lo que significa un cambio de
modelo/paradigma al considerar al nifio como Sujeto de Derechos lo que implica que
sea titular de los mismos y que el Estado como actor principal los garantice y los

contemple en el marco de las politicas piblicas. (Garcés, 1997).

Las politicas publicas son decisiones de cada Estado orientadas a “atenuar los
efectos negativos de los problemas sociales generados por las desigualdades
economicas, es decir que las politicas sociales son un tipo de politicas estatales”.

(Fernandez y Rozas, 1992, pag. 22)

Las politicas sociales se piensan en funcién de todos los aspectos en los cuales
se necesite de la intervencion estatal. Asi el art.4 de la ley N°26.061 en referencia a
las politicas publicas en relacion a la Nifiez y Adolescencia establece que se deben
pensar y elaborar en funcién del fortalecimiento familiar, la descentralizacién de los
organismos de aplicacién de programas y/o proyectos acerca de la nifiez y
adolescencia, la gestion coordinada con organismos de gobierno, la promocion de
redes intersectoriales y que tiendan a propiciar o favorecer la constitucion de

organizaciones para la defensa y proteccion de nifios y adolescentes.”

Lo expresado en este articulo se plantea de esta manera porque no se puede
pensar en la proteccion de la poblacién minoril sin coordinar con distintas
organizaciones comunitarias entiéndase por ellas a los Centros Integradores
Comunitarios, Centros de Desarrollo Infantil, Centros Deportivos, Culturales y/ o
recreativos, Centros Educativos, Grupos Religiosos, otras instituciones del medio
como Servicios de Niflez y Adolescencia del Poder Ejecutivo sean del orden
Provincial o Municipal; Equipos Interdisciplinarios del Poder Judicial, Consejos de
Nifiez formados por numerosos referentes de distintos organismos atentos a la
tematica infantil; familiares (familia nuclear o extensa) y otras dreas de gobierno
como del dmbito de salud por ejemplo, todas a través del trabajo en redes para
abordar y contener las distintas situaciones que aquejan a nuestros nifios y sus

familias.

* Art.4. Ley N° 26.061.

15



El Estado por si plantea los lineamientos sociales y politicos en proteccion de
la nifiez y adolescencia pero esto es un trabajo de todos los sectores, cada uno dentro
de sus parametros de actuacién y competencias. A partir de la Convencion se suprime
el perfil del menor como objeto de derechos para abordar su situacién de alli en mas

como sujeto o titular de derechos.

Los nifios y adolescentes ya no son objetos pasivos de intervencién del Estado,
sociedad o familia sino que se los concibe con derechos, tienen prioridad absoluta,
deben ser los primeros en recibir proteccion, atencién y cuidados en cualquier
circunstancia o situacidon ocupando el centro de atencién de servicios publicos y en la
formulacién de politicas sociales. A partir de las nuevas leyes se habla de proteccion
que implica la reducciéon de los niveles de vulnerabilidad social y psicolégica. La
funcién del Estado se centra ahora en garantizar el desarrollo armonioso de los nifios
y adolescentes promoviendo su desarrollo y personalidad enfatizando el accionar
estatal en coordinacién con otros entes no gubernamentales en pos de la proteccion,

del bienestar, del desarrollo y los intereses de los jovenes.

2. NINO, NINA Y ADOLESCENTES: NUEVOS PARADIGMAS.

Cuando hablamos de paradigmas nos referimos a modelos, ejemplos,
muestras, tipos. Este concepto trasladado a los derechos de nifios, nifias y adolescentes
se ve plasmado en el cambio de modelo producido en las leyes en la forma de mirar o
considerar al nifio. La doctrina de la situacion irregular plante6 en su momento un
modelo tutelar del Estado para con las personas menores de edad, que consideraba a
los nifios como menores y objeto de derechos, protegidos y representados por sus
padres, tutores y por el Estado quien interviene en la situacion de los nifios inmersos

P . 5
en problemas econdémicos y sociales.

Los avances significativos en derechos, se avizoran a partir de la Carta de las
Naciones Unidas que trata de derechos y libertades basicas de todo ser humano para
preservar la paz en el mundo entero elaborada luego de concluida la Segunda Guerra
Mundial (1945) que tantas atrocidades produjo en los individuos, colectividades y

paises en su conjunto. Basta con recordar las medidas tomadas con los nifios en

> Art. 14. Ley N° 10.903 de Patronato del Estado de 1919, conocida como Ley Agote.
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distintos Estados en guerra desde la separacién de sus padres, el adoctrinamiento
politico, la insercién en conflictos armados, el abuso fisico o psicolégico al que fueron
sometidos muchos de ellos, el maltrato, hasta ser nifios pasivos en la implementacion
de distintos abordajes en salud, para aquellos con incapacidades o hermanos gemelos

a fin de experimentar con ellos en nombre de la “ciencia”.

Por ello, entre otros aspectos, y a fin de evitar situaciones de avasallamientos
similares los paises en una sola voz dan lugar a la Declaraciéon Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre y la Declaraciéon Universal de los Derechos del
Hombre ambas de 1948. Posteriormente se redactan la Convencion Internacional de
los Derechos del Nifio de 1989; Reglas de Beijing de 1985; Reglas de Riad de 1991 y
Las Directrices de Riad del mismo afio como las mds importantes de destacar. Es a
partir de la Convencién sobre los Derechos del Nifio que se visualiza un cambio de
paradigma de la Infancia estableciéndose entonces la Doctrina de la Proteccion

Integral del Nifio y Adolescente.

A partir de esta instancia la funcion del Estado es disminuir los niveles de
vulnerabilidad social o psicoldgica de los nifios, ahora es sujeto o titular de derechos,
se respeta su dignidad y libertad y se trabaja en funcion de su proteccién abriendo un
abanico de posibilidades para incluirlos y bregar por su educacion y satisfaccion de

necesidades bésicas primordiales.

El actuar estatal se centra en elaborar politicas sociales y en fortalecer vy
favorecer la participacién comunitaria a través de distintos actores sociales para hacer
posible las mismas. Con la ley Nacional N° 26.061 de Proteccién Integral de Nifios,
Nifas y Adolescentes se deroga la Ley de Patronato N° 10.903 y se operativizan los
derechos de los nifios, nifias y adolescentes establecidos en la Convencion. Asi
entonces en la Ley Nacional N° 26.061 en perfecta coherencia con lo establecido en la
Convencidn, se establece el principio de igualdad y no discriminacion para los nifios y
adolescentes lo que implica por tanto un mismo estatuto legal para la infancia y
adolescencia respetando paralelamente las individualidades, su identidad.® En este

sentido es importante rescatar lo expresado por el Dr. Bidart Campos que refiere que:

% Art. 8.Convencion sobre los Derechos del Nifio.
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El derecho a la identidad se relaciona con el derecho “a la diferencia”
o “a ser diferente” .El derecho a la igualdad exige que a cada ser
humano se le respete o preserve lo que hay en el de diferente respecto
de los demds porque de ese modo se le resguarda a la vez su identidad
es decir lo que en su “mismidad” hay de distinto y -no de igual- con

los otros (Birdart Campos, 2005, pag. 528)

Por dltimo se considera importante sefalar que el Fondo de las Naciones
Unidas para la Infancia mas conocido como UNICEF, que es un Programa de las
Naciones Unidas y tiene su sede en New York posee una mirada especial de los
nifios y adolescentes y de las acciones que deben concretarse para este sector
poblacional en tanto considera que las politicas publicas/sociales llevadas a cabo por
un Estado en beneficio de los mismos deben ser coincidentes con lo establecido por
la Convencién y los Objetivos del Desarrollo del Milenio (ODM)’. Ello brinda un
panorama del cumplimiento de dichos objetivos y el compromiso de los paises en pos
del bienestar de la infancia en general pudiéndose apreciar si existen brechas
concretas tomando como referencia pardmetros como el cumplimiento del Estado y

objetivos de la Convencién y otros instrumentos.

La situacidon de la nifiez y adolescencia en nuestro pais concretamente se
analiza entre esos polos sobre todo si consideramos que la Argentina ratifica la CDN
en el afio 1990 y que “configura el horizonte al cual deben apuntar los esfuerzos de
las politicas puiblicas y el accionar de la sociedad en temas que afecten a las personas

-8
menores de 18 afios””.

Por otra parte, en el documento de UNICEF Argentina,9 se
hace referencia ademas a la necesidad de configurar lo que da en llamar “un entorno
protector” de los nifios que pueden desarrollarse con la participacion de organismos
de la comunidad, y los respectivos poderes ejecutivos a nivel municipal, provincial y

nacional. Hace hincapié que todos los derechos: a la identidad, a la educacidn, a la

7 Objetivos del Desarrollo para el Milenio UNICEF, Recuperado el 25 de marzo de 2007 de:
https://www.unicef.org/LAC/ODM_Infancia(24)PDF .

$La nifiez y la Adolescencia. UNICEF Argentina. Recuperado el 25 de marzo de 2017 de:
https://www.uniceg.org/argentina/spanish/children.html.

° La Nifiez y la Adolescencia. UNICEF Argentina, Recuperado el 25 de marzo de 20017 de:
https://www.uniceg.org/argentina/spanish/children.html.
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salud, entre otros, son importantes y que no hay supremacia de unos sobre otros. No

obstante aclara que:

Todos son esenciales y complementarios entre si: hay claras sinergias
entre el derecho a la identidad y el ejercicio de todos los otros
derechos, entre el derecho a la salud y nutricién y el ejercicio del
derecho a la educacién, por otro lado el derecho a medidas de
proteccién especial dedicadas a re-establecer derechos ya vulnerados,
se hace evidente esencialmente en situaciones donde el ejercicio de
derechos bésicos como aquellos antes mencionados no se concretizd

en medida suficiente.(UNICEF Argentina, s/d )

3. EVOLUCION DE LA AUTONOMIA PROGRESIVA DEL NINO

Cuando hablamos de evolucién del nifio y adolescente no pensamos en una
linea fija que delimite con claridad el paso de una etapa a otra, por el contrario la
misma es gradual y progresiva siendo estos dos aspectos claves a considerar en el
andlisis de la capacidad y autonomia progresiva. Ser nifio/adolescente auténomo en
sus decisiones y en funcién de los propios intereses es un concepto al cual han
adherido nuestras leyes. Sin dudas cuando hablamos del nifio o adolescente en el
sentido evolutivo pensamos que son innumerables los factores que de un modo u otro

contribuyen en cada ser a formar esta autonomia.

Asi entonces: crianza, estimulacion temprana, contexto socio-econémico en el
cual se desenvuelve el nifio, factores genéticos, acceso a ventajas de politicas sociales
sean estas educativas, recreativas, de salud, vivienda, seguridad, asistencia, desarrollo
y promocion social, cultura, ademads de la tecnologia como factor mas reciente que
ha contribuido al desarrollo del nifio y adolescente en sus habilidades y competencias,

son en su conjunto variables evaluadas y admitidas por nuestra normativa.

Este conjunto de variables abarca desde la recepcion de la Convencidn de los
Derechos del Nifio del art.75 inciso 22 de la Constitucion Nacional, el art.23 de la
misma Carta Magna que establece el dictado de medidas de accion positiva dando

prioridad a nifios, ancianos, mujeres, personas con discapacidad, hasta la ley N°
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26.061 de Proteccién integral sobre los Derechos del Nifio, Nifia y Adolescente y el

recientemente sancionado Cédigo Civil Comercial de la Nacion, Ley N° 26.994.

Desde el punto de vista de este ultimo, la autonomia progresiva del niflo esta
directamente relacionada con el ejercicio pleno de sus derechos. Asi en el articulado
“Ejercicio de los Derechos por la persona menor de edad”'® refiere que éstas ejercen
sus derechos a través de sus representantes legales, ademds contempla en lo que atafie
a su ejercicio y en base a su edad y madurez que pueda tomar decisiones acerca de su
cuerpo concretamente en la etapa adolescente y siempre que se trate de tratamientos o
abordajes en salud que no resulten invasivos, que dafien su estado de salud o lo

coloquen en situacion de riesgo.

Dentro del cuerpo normativo del CCCN se hace referencia ademds a otros
derechos como por ejemplo: a ser escuchados y a opinar/ expresarse en procesos que
le conciernen'’, poder opinar en un proceso de adopcién que decide su destino
(art.617); con respecto al apellido en el caso de la adopcién plena (inciso d del
art.626); en los efectos de la adopcion simple (inciso d del art.627); en caso de la
responsabilidad parental ( inciso c del art. 639); en el caso del cuidado unipersonal

unilateral ( inciso ¢ del art.653), entre otros.

El abanico de posibilidades es amplio, complejo, aparece ademds como apoyo
y representante de sus intereses la figura del abogado del nifio para aquellos que no
puedan expresarse por si solos o donde sus intereses estén en conflicto con sus
representantes legales, sin embargo a mayor autonomia menor representacion legal,
siempre teniendo como directriz el interés superior del nifio, que como principio

rector cubre todos los actos donde este sector etario en cuestion participe.

4. Conclusiones parciales del Capitulo:

En este capitulo se ha transitado por la concepcion de nifio y adolescente
seglin trayectos histéricos de nuestro pais donde cada en etapa se observa un
pensamiento de la infancia (nifiez y adolescencia) propio de la época y donde se

actiia con politicas acordes a la visualizacién que tiene de este sector etario. Los

10 Art.26 del CCCN.

1 Art.707 del CCCN.
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modelos de nifiez y adolescencia han ido cambiando con el tiempo estableciendo
criterios de abordaje implementados desde el Estado y todos los actores sociales
involucrados. La adhesion de nuestro pais a la Convencién de los Derechos del Nifio
y la sancién de la ley Nacional N° 26.061 han marcado un rumbo definido en el
tratamiento de nifios y adolescentes, sus derechos y garantias con el consiguiente
cambio de politicas publicas/ sociales pensadas en funcion del bienestar de nuestros
nifios y adolescentes en cumplimiento de los compromisos acordados por nuestro
pais, lo que implica en principio la modificacidn de leyes o revisiéon o adaptacion de

las mismas pensando en el interés superior de los nifios.
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CAPITULO II: EL NINO COMO SUJETO DE DERECHOS EN LOS
PROCESOS DE FAMILIA.

El cambio de modelo de abordaje del nifio y adolescente a partir de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio implica un avance significativo en este
sentido porque aparece la infancia con la posibilidad del ejercicio de todos sus
derechos con la proteccién y garantia estatal necesaria para ello, lo que implica que
los paises adherentes a este Instrumento Internacional — como el nuestro- deban de
una forma u otra revisar sus normativas internas y adaptarlas a esta vision del nifio. El
hecho que el nifio pueda hacerse oir en un proceso judicial del fuero de familia como
lo es la adopcién y a que su opinidn sea considerada, marca una linea de pensamiento
acorde a la realidad actual que posiciona a la figura infantil y adolescente en un lugar

distinto.

1. PROCESO: CONCEPTO.

Cuando se habla de proceso en lineas generales, se lo define como un conjunto
de actos destinados a dar solucién a un conflicto o un litigio a través de una norma
individual o sentencia. El procedimiento en cambio estd constituido por distintas

etapas que comprende el proceso. El proceso puede ser definido como:

un conjunto de actos reciprocamente coordinados entre si de acuerdo
con reglas pre-establecidas que conducen a la creacién de una norma
individual destinada a regir un determinado aspecto de la conducta del
sujeto o sujetos, ajenos al 6rgano que han requerido la intervencion de
éste en un caso concreto, asi como la conducta del sujeto o sujetos,
también extrafios al 6rgano, frente a quienes se ha requerido esa

intervencion.( Palacio, 2010, péag. 52).

El proceso se basa en principios fundamentales para avanzar en la finalidad del
mismo por lo cual nos referimos al de preclusion, disposicion, economia procesal y
adquisicion, contradiccién, escritura y publicidad. En el dmbito del derecho de familia
“ el proceso se caracteriza por tratar temas o cuestiones derivadas de las relaciones
de familia y por presentar caracteristicas particulares que los diferencian del resto de
los procesos en general” ( Herrera, 2015, pdg. 81). La autora citada hace referencia

a las consideraciones generales a tener en cuenta en este fuero. Asi centra la atencién
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en la figura del juez y en la especializacion que requiere la materia como aspectos
importantes a tener en cuenta. En este fuero, el acceso a la justicia implica la
intervencion estatal especializada lo que supone que las cuestiones relacionadas a
familia deben dirimirse en Tribunales especializados que se conocen como Tribunales
de Familia. En caso de Juzgados unipersonales, el Juez trabajard con el
acompafiamiento de un equipo de peritos especializados en la temadtica de nifiez. En la
adopcidn desde el inicio hasta la culminacién del proceso el magistrado deberia ser el
mismo, es decir el del centro de vida'? del nifio de modo que sea una sola autoridad la
que interviene ya que le permitird conocer la situaciébn de nifio con mayor
profundidad. El equipo interdisciplinario aportaré los saberes de cada ciencia a fin de

acompaifiar al juez en este proceso. (Herrera, 2015)

2. CARACTERISTICAS y PRINCIPIOS DE LOS PROCESOS DE FAMILIA.

Los procesos de familia se encuentran incluidos en el Titulo VIII, Capitulo I,
del CCCN donde se receptan las disposiciones generales como ambito de aplicacion,
principios que rigen el derecho familiar; la participacion de personas con capacidad
restringida, nifios, nifias y adolescentes de modo que tienen derecho a ser oidos en
todos los procesos en que su interés se encuentre involucrado y ser tenida en cuenta su
opinién segun su edad y grado de discernimiento y la cuestion debatida en el proceso.
Se hace referencia ademds a los principios de oficiosidad'®, acceso limitado al
expediente, principio relativo a las pruebas que pueden ser aportadas en el proceso y

testigos de las partes involucradas en cuestiones del derecho de familia.

Los procesos de familia son especiales por el tipo de partes involucradas con
las que se trabaja y situaciones que se abordan en la tematica de familia en general.
Cuando intervienen nifios la particularidad se hace mas patente considerando que al
momento de elaborar la ley el legislador tuvo en cuenta la necesidad de plasmar en el
articulado del CCCN, principios generales del proceso que abarquen a todo el pais
independientemente que los cddigos procesales sean obra de cada provincia. Ello

implica entonces que “el CCCN reconoce un auténtico derecho procesal de familia,

12 Art.3, inc. f) de la ley N° 26.061.Se entiende por centro de vida el lugar donde las nifias, nifios y
adolescentes hubiesen transcurrido en condiciones legitimas la mayor parte de su existencia.

" Arts.706 y 709 CCCN.
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cuyas normas son aplicables en todo el territorio de la Nacion” (De los Santos citada

por Herrera, 2015, pag. 85).

En este sentido Mizrahi considera que “el hecho de unificar principios
procesales que tengan validez en todo el pais supone una real efectividad de los
institutos regulados y la homogeneidad en la aplicacion del derecho de familia”
(Mizrahi, 2015, pag. 161) contrarrestando de esta forma las diferencias que pudieran
existir en los codigos procesales de cada provincia. Lo principal a considerar en el
derecho de familia es la especializacioén del fuero que implica una multiplicidad de
problemadticas a abordar (divorcio, alimentos, violencia de género, adopcidn, entre
otras), los procedimientos, la forma y ademads las caracteristicas que debe tener el juez
y personal perito que lo acompafia en el tratamiento de cada situacién familiar, lo

informa, evalia y sugiere al magistrado.

Cuando hablamos de la intervencién de nifios y adolescentes la mirada cambia
en tanto deben considerarse Tratados Internacionales, Pactos y sus protocolos todos
incluidos en el bloque de constitucionalidad del art. 75, inciso 22 de la Constitucién
Nacional; leyes especificas en minoridad nacionales o provinciales y cualquier otra
normativa que los contemple. Los procesos de familia tienen principios bdsicos' y

propios del fuero.

2.1 PRINCIPIOS DE LOS PROCESOS DE FAMILIA.

- En el caso del sector minoril la tutela judicial efectiva, es una garantia
contemplada en el bloque de constitucionalidad y refiere a que la pretensiéon que se
persigue a favor del nifio o adolescente sea real, efectiva, eficaz con prerrogativa del
interés superior del nifio. La tutela implica ademas el acceso a la jurisdiccién de

manera de hacer efectivo los derechos sustanciales.

Respecto de nifios y adolescentes, diversas normas del CCCN establecen en
parte de su articulado la intervencion de este sector en justicia, basta con adentrarnos
por ejemplo en la adopciéon donde en la mayor parte de las etapas el nifio o

adolescente accede con su voy y opinién “resultando incluso arbitraria y discrecional

% Art. 706 del CCCN.
1S Ar.27, inciso a) de laley 26.061.
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una resolucion en que se haya decido una cuestion concerniente a un nifio sin haber
recabado su opinion mediante su intervencion adecuada en el proceso”(Gil

Dominguez, Fam4, Herrera, 2007, pag. 444).

- La inmediacién supone “el contacto directo entre el Juez, las partes y lo
auxiliares del proceso” (Herrera, 2015, pag. 89). La forma como se lleven a cabo
los procedimientos en el fuero de familia lleva a que el juez dialogue con las partes las
que tienen derecho a ser oidas por un magistrado independiente e imparcial
(caracteristicas principales de todo juez) tomando contacto con la realidad concreta de
cada situacion familiar llevada a proceso. En el caso de los nifios y adolescentes la
comunicacion directa con el magistrado que decidird sobre la situacion familiar es

esencial en tanto el nifio puede expresarse con total libertad. En este sentido:

Ofr al nifio no es implemente percibir sonidos o darse por entendido
de algo dicho (...) oir es algo mds que una accién e involucra
sistemdticamente otras acciones que lo integran y completan: es
empatizar, es observar, es escuchar, es saber preguntar, es relacionar,
es contrastar, es analizar (...). (Pereyra citada por Gil Dominguez, “et

al”, 2007, pag. 450).

- El acceso limitado al expediente no es novedad en los procesos de familia ya
que en este fuero se trabaja con la intimidad de las personas que forman parte de un
grupo familiar, de alli que suela decretarse la reserva del procedimiento y el secreto
del sumario. Este principio limita a que terceros ajenos al proceso puedan tomar
contacto de los contenidos (lo dicho en audiencias, por ejemplo) que llevaron a las
partes a solicitar la intervencion judicial. Habiendo niflos que fueron oidos en las
familias profundiza la necesidad de la privacidad ya que son pasibles de proteccion
integral. La Convencién de los Derechos del Nifio'® da cuenta del derecho a la
intimidad de los mismos asi como en otros instrumentos legales. En caso que el
expediente sea solicitado por otro Juzgado la remisiéon del mismo debe ser con

cardcter restringido y con pedido de reserva del procedimiento.

- La solucidén pacifica del conflicto familiar supone arbitrar medios como la

mediacion o conciliacion en algunas temadticas donde sea posible el encuentro de las

16 Art. 19 de la Convencién de los Derechos del Nifio.
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partes. En caso de la adopcién no es posible- por las caracteristicas del procedimiento
y la temadtica en concreto - que intervengan mediadores de familia. Es el Juez quien

resuelve de principio a fin.

- El principio de buena fe y lealtad procesal se plasman en el proceso familiar
en vistas a evitar el abuso del derecho. Estos deberes pesan sobre la actuacién de las
partes sometidas a proceso y el CCCN lo contempla en los arts. 9 (buena fe) y 10

(abuso del derecho).

- El principio de oficiosidad del art. 709 del CCCN hace referencia a que el
impulso procesal estd a cargo del Juez. La figura del magistrado en los procesos de
familia y su actuacién es fundamental. La autoridad tiene la facultad de ordenar
pruebas sin que ello suponga avasallar los derechos de las partes. En caso de la
adopcién por ejemplo, el juez puede proveer lo necesario para el inicio del proceso,
asi como solicitar al Organo Administrativo informes que den cuenta de la situacién
del nifio para declarar el estado de adoptabilidad, informes de peritos especializados
tanto del organismo mencionado como del equipo interdisciplinario judicial acerca de
la situacion emocional del nifio y de su grupo familiar para contar con todos los

elementos necesarios que avalen/fundamenten sus decisiones.

La libertad y amplitud probatoria es para aquel que esté en mejores
condiciones de probar y en este sujeto se funda la carga de la prueba

independientemente que el Juez solicite de oficio las que considere pertinentes.

3. EL NINO y EL. ADOLESCENTE COMO SUJETOS EN LOS PROCESOS
DE FAMILIA.

A partir de la Convencién de los Derechos del Nifio cambia la concepcién del
mismo tenida hasta ese momento, de modo que de ser objeto de proteccién pasa a ser
sujeto o titular de derechos. Ya no son objetos pasivos de intervencién del Estado, de
la familia, y sociedad. Ahora se los visualiza como sujetos que deben ser respetados,
con derecho a la dignidad y libertad a la vez de ser considerados con prioridad para
recibir proteccion y ayuda en cualquier circunstancia, sea en la atencidn de servicios
publicos o en la formulacién de politicas publicas para reducir los niveles de

vulnerabilidad o inestabilidad social a fin de corregir en la medida de las
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posibilidades las carencias en las cuales pueden sentirse inmersos. “Pensar en nifios o
adolescentes como sujetos de derechos es pensar en ciudadanos en construccion”
(Puebla, 2005, pag. 136). Otros autores consideran que ‘“hablar de niiios o
adolescentes como sujetos de derechos significa un quiebre de paradigma en la
historia juridica de la nifiez dejdndose atrds una doctrina paternalista con un modelo
tutelar que los consideraba como “incapaces” o “menores” (Herrera, 2015, pag.

38).

Al intervenir nifios y adolescentes en un proceso se modifica la estructura
tradicional en los procesos de actor-demandado que litigan ante un tercero que es el
Juez. Al incorporarse nifios en la contienda, la bilateralidad se transforma en
“triangulacion ya que los nifios tienen intereses propios que son de orden piiblico” 17
es decir que implican un piso minimo, basico, que no es posible obviar. Esta
triangulacién se producird independientemente” del grado de intervencion del nifio o
adolescente sea que solo lo escuche el tribunal” (Mizrahi, 2005, pag. 209) ademads
de que sus opiniones sean tenidas en cuenta, que dé su consentimiento en la adopcion
como protagonista principal en este instituto. Cambia ademds la actuacion del juez en
el proceso porque debe asegurar la tutela judicial efectiva de los nifios atentos a las

disposiciones internacionales al respecto ya se debe garantizar la participacién del

nifio o adolescente en el proceso con los derechos que por ley le corresponden.

El autor mencionado ut supra hace la diferencia en el hecho que el nifio sea
escuchado y que participe en el proceso ya que el Juez puede convocar a una
audiencia y no necesariamente admitir que lo haga en representacién propia. La
Convencién establece que el nifio debe poder formarse un juicio propio o por lo
menos poder manifestarse con un lenguaje inteligible para su interlocutor (Mizrahi,
2015). El CCCN no establece una edad en el nifio y adolescente en general para los
procesos de familia, salvo para el consentimiento de la adopcion, o poder leer su
expediente que lo llevé a la adopcidn, si bien en términos generales se ajusta a la
Convencién de los Derechos del Nifio y a la Ley N° 26.061 por lo que hay una

amplitud de criterio en este sentido.

4. DERECHOS Y GARANTIAS PROCESALES DEL NINO.

Y Art. 2 de la Ley 26.061.
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La ley Nacional N° 26.061 refiere a las garantias minimas de procedimiento y
garantias en los procedimientos judiciales o administrativos en los que el nifio, nifia o
adolescente participen indicando con ellos que los organismos del Estado deben
garantizar a todo nifio en cualquier procedimiento en que esté involucrado derechos y

garantias como:

ser oido ante la autoridad competente cada vez que asi lo solicite el
nifia, nifia o adolescente; a que su opinidn sea tenida en cuenta al
momento de arribar a una decisién que lo afecte; a ser asistido por un
letrado especializado en nifiez y adolescencia desde el inicio del
procedimiento judicial o administrativo que lo incluya y en caso de
carecer de recursos economicos el Estado debera asignarle de oficio
un letrado que lo patrocine; a participar activamente en todo el
procedimiento y a recurrir frente al superior frente a cualquier

decisién que lo afecte.'®

El art. 27 de la ley de Proteccion Integral de Nifas, Nifios y adolescentes
establece los lineamientos bdsicos para que esta franja etaria participe en
procedimientos donde se involucren intereses propios. La tutela judicial efectiva o el
acceso a la jurisdiccidn son pilares para garantizar el pleno ejercicio de los derechos
procesales y es el Estado el que debe asegurar los mismos. El acceso a la jurisdiccion
abarca todo el proceso desde que inicia hasta la sentencia de adopcién de manera de

poder acceder a una decision fundada y justa dictada por el 6rgano que interviene.

La opinién consultiva N° 17/2002 de la CIDH, destaca que: en el caso de los
nifios, los derechos procesales y sus correspondientes garantias implica por las
condiciones especiales en las que se hallan los menores, la adopcién de medidas
especificas con el fin de gocen efectivamente de dichos derechos y garantias. Este
documento internacional establece en el Capitulo IX los Procedimientos judiciales o

Administrativos en que participen los Nifios, el debido proceso y garantias.

Entre los parrafos 92 a 98 se reconoce que las garantias consagradas en los

art. 9 y 25 de la CDN es para todas las personas por igual, que debe haber correlacion

'8 Art.27.Ley 26.061.
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con los derechos del art. 19 de la Convencién de manera que se vea reflejado en
cualesquiera de los procesos administrativos o judiciales en los que se discuta algtin
derecho de un nifio." Asi también refiere que las condiciones en que participa un
nifio y un adulto en un proceso son distintas por lo cual es indispensable reconocer y
respetar las diferencias de trato que corresponden a diferencias de situacion entre

. .. .. 20
quienes participan en un procedimiento

En cuanto a las garantias procesales el instrumento legal destaca: ”...(...) deben
ser reconocidas en todos aquellos procesos judiciales o administrativos en donde se

. . o o520
discuta directa o indirectamente sobre un derecho fundamental de los nifios”

5. PRINCIPIO RECTOR: EL INTERES SUPERIOR DEL NINO.

El interés superior del nifio es producto de la confluencia entre los derechos
humanos y los derechos del nifio y es considerado como eje rector y guia en el
modelo de la proteccién integral de los derechos de nifios, nifias y adolescentes. Es
mencionado en varios tramos de articulos de la Convencién como el primer parrafo
del art.3; el primer y tercer parrafo del art. 9; primer parrafo del art. 18; art.40 inciso
b-III, entre otros En la ley 26.061 se entiende “por interés superior de la nifia, nifio o
adolescente la mdxima satisfaccion, integral y simultdnea de los derechos y garantias

. 22
reconocidos por ley”

Beloff refiere que:

La falta de claridad de que es lo que se entiende por interés superior
del nifio no ha permitido plantear la discusion en términos superadores
de la obsoleta cultura tutelar. Es que se trata de una nocién que aunque
inserta en la Convencién respondié a una visiéon del mundo y de la

infancia diferente de la que se instaura con ella. El interés superior del

1 Condici6n juridica y Derechos humanos del Nifio, CIDH, 2002, Parrafo 95 Opinién Consultiva N°
17.

20 Condicién juridica y Derechos Humanos del Nifio, CIDH, 2002, Parrafo 96 Opinién Consultiva N°
17.

1 Condicién juridica y Derechos Humanos del Nifio, CIDH,2002, Opinién Consultiva N ° 17.
2 Art.3. Ley N° 26 .061.
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nifio ha funcionado histéricamente como un cheque en blanco que
siempre permitié que quien tuviera que decidir cuando era el interés
superior del nifio o nifia involucrado ya sea en el plano judicial o
administrativo(...) obrara con niveles de discrecionalidad inadmisibles

en otros contextos en funcionarios estatales.(Beloff, 2006, pag. 15,

16)

Este concepto de interés superior del nifio tratado por el Comité de los
Derechos del Nifio refiere que el mismo tiene tres funciones: ser un derecho
sustantivo, de aplicacion directa e implica una obligacién intrinseca para los estados
que adhieren a la Convencidn; es un principio porque si una disposiciéon admite més
de una interpretacion serd el interés superior del nifio el que se tomard para tomar la
interpretacion que se adecue al mismo; y es una norma de procedimiento porque la
evaluacion y determinacion del interés superior del nifio requieren garantias

procesales.( Herrera, 2015).

Por dltimo en el marco del CCCN el concepto juridico del interés superior del
nifio estd presente en forma expresa en el art. 26 cuando lo sitda en relacién a los
conflictos entre el nifio y sus progenitores en los temas referidos a tratamientos
invasivos; en el caso de adopcidn concretamente como uno de los principios generales
que rige el plroceso23 ; en el caso de adopcidn conjunta de personas divorciadas o
cesada la unién convivencial el juez valorard la incidencia de esa ruptura al ponderar
el interés superior del nifio**; también en lo referente a las facultades que tiene el Juez
para otorgar adopcién plena o simple25; en cuanto a efectos de la adopcién simple y en
el caso que la familia de origen tenga derecho a comunicacién con el adoptado
excepto que sea contrario al interés superior del nifio”®. En otros procesos de familia
como la responsabilidad parental también se hace mencién a ese concepto como por
ejemplo en el art.639 como principio general que rige la responsabilidad de los

padres.

2 Art.595,inciso a) del CCCN
2 Art.604 del CCCN
2 Art.621 del CCCN

% Art.627,inciso b) del CCCN
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Se relaciona en forma directa el derecho a ser oido con el interés superior del
nifio destacando que el Comité de los derechos del Nifio resalté que existe una
complementariedad entre estos dos principios y que no es posible hacer efectivo el
art.3 de la ley N° 26.061 si no se respetan los componentes del art. 12 de la

Convencién que alude al derecho a ser oido. (Mizrahi, 2015).

6. Conclusiones parciales del Capitulo.

En este tramo del trabajo se ha hecho mencién a los procesos de familia
porque la adopcidn es una de las temdticas a tratar en este fuero. El proceso de familia
como tal tiene caracteristicas especiales, no significa ello que otros fueros no tengan
su cuota de especialidad desde ya que es asi. Lo especial de familia es el tipo de
tematicas que trata, no se habla de una persona, sino de un grupo familiar sea
ensamblado, nuclear, u otro. Se trata la intimidad, dindmica de sus miembros, se trata
lo vincular, lo afectivo, el objetivo del grupo como tal y sus intimidades que muchas
veces no pueden quedar por escrito o si lo hacen es en reserva a fin de no herir
susceptibilidades de algunos de sus componentes grupales. Se ha trabajado ademas el
tema de los principios que rigen estos procesos explicando el alcance de cada uno de
acuerdo al articulado del CCCN vy opiniones de parte de la doctrina al respecto. No se
ha obviado el principio rector como es el Interés Superior del Nifio que debe estar
presente en los procesos sean judiciales o administrativos donde nifios y adolescentes
sean oidos ddndose asi fiel cumplimiento a lo establecido por la Convencién de los

Derechos del Niflo y leyes que en nuestro Pais posteriormente la receptaron.
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CAPITULO III: PROCESO DE ADOPCION

El este capitulos se tratardn aspectos basicos relacionados al Proceso de Adopcion
segun la Ley N° 24.779 que desde su sancién tiene una vision del nifio y adolescente
en base al nuevo paradigma de proteccion de la infancia, ademas de los cambios
introducidos en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacion respecto del instituto de la
adopcidén , principios que rigen esta figura y el rol del juez de familia en procesos de
este fuero incluida la institucion tratada en este trabajo donde surge una participacion
activa del nifio y adolescente sirviendo su presencia como pardmetro en la toma de

decisiones del Magistrado en pos del interés superior del nifio.

1. ADOPCION: CONSIDERACIONES GENERALES.

El término adoptar proviene del latin y estd conformado por el prefijo “ad” que
significa tendencia o proximidad y el radical “optare” que significa desear o querer.
Por tanto el origen de la palabra no lleva a un primer concepto que significa que
adoptar es querer la presencia de algo o alguien. El término tiene historia de modo
que surge en el Exodo, capitulos 1,2 y 48, también en el Cédigo de Hamurabi del
1700 en adelante. El Derecho Sucesorio griego ya mencionaba derechos para la
familia e hijos adoptivos y en el Derecho Romano aparece la adopcion en dos formas
que son la adrogacion y la adopcidn, en el Derecho Hispano, en las Siete Partidas, esta

Institucién se denominaba prohijamiento (Zicari y Formaggini, 2000).

Otros Estados como el germénico y el francés contemplaron la adopcion. Asi
el Cdédigo de Napoledn establecia determinadas condiciones en la adopcién como
edad del adoptante, con respecto al adoptado que debia ser mayor de edad, era una
institucién de tipo contractual y se mantuvo con estas caracteristicas hasta las dos
primeras décadas del 1900 en la que se admite la adopcidén para menores de edad

(Zicari y Formaggini, 2000).

En nuestro Derecho, Vélez Sarsfield suprime la figura por considerar a
grandes rasgos que no era conveniente introducir en la familia a alguien que no
pertenecia a ella, lo relacionaba con la beneficencia en el sentido que esta podia
hacerse por otros medios sin recurrir a la adopcion. En 1971 se promulga la ley N°

19.134 y en 1997 se sanciona y promulga la ley N° 24.779 (Zicari y Formaggini,
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2000). Posteriormente en 2014 se sanciona el CCCN, Ley N° 26.994, que trajo
consigo importantes cambios en esta institucion juridica como es el caso del derecho
del nifio a ser oido en este proceso, la edad del adoptante, la diferencia de edad entre
adoptado y adoptante, la declaracion de adoptabilidad, el juicio de adopcién, como los

principales.

Independientemente del aspecto histdrico presentado, a modo de introduccién
es importante destacar que la adopcidn no es un proceso facil®’ pensemos que primero
debe existir una familia, persona sola, pareja o matrimonio que han agotado las
instancias de procrear hijos bioldgicos viendo frustrado el deseo de tener un hijo a
quien brindarle afecto, quererlo y dedicar su vida ademds de prolongar la especie. El
deseo de incursionar en la adopcion no es unilateral en el sentido que el afecto debe
ser correspondido también por el nifio. El adulto adopta a un nifio y este al adulto. As{
entonces si el nifio no puede expresar el afecto con palabras lo hard con actitudes que
permiten desentrafiar si se produjo” ese ida y vuelta” de manera conjunta con los

pretensos adoptantes.

Otro de los aspectos a considerar es que el pretenso adoptante debe integrar
una lista de espera que implica sumarse al Registro de Adopcién donde deben
acreditarse una serie de requisitos como domicilio, situacién econémica laboral e
ingresos, hijos bioldgicos si los tienen o estudios médicos en caso de no poder
procrear por problemas de salud u otros, certificado de residencia y de antecedentes
policiales. Segin la modalidad de intervencion trabajada por cada provincia serdn
abordados por un equipo de profesionales de caracteristicas interdisciplinarias
preferentemente con especializacién en adopcion que someterd indefectiblemente a
los pretensos adoptantes a estudios socio ambientales, evaluaciones psicoldgicas,
reuniones periddicas o talleres donde se trabajen aspectos que hacen a la adopcidn,
maternidad y paternidad, vinculos, entre otros, con derivaciones a terapias si es que

asi se requiere o médicas en casos especiales.

27 Consultar: Por qué es tan dificil adoptar en Argentina.15 de junio de 2013 INFOBAE. Recuperado el
11 de marzo de 2017 de: http://www.infobae.com/2013/06/15/715635-por-que-es-tan-dificil-adoptar-

argentina
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Ello no implica obsticulo alguno para que este equipo acompaiie
paralelamente a los pre-adoptantes en todo el proceso, contenerlos, orientarlos ya que
la primera etapa en caso que cumplan con las condiciones psicosociales, legales,
personales, es la guarda con fines de adopcién y se trata de un proceso complejo
donde consciente o inconscientemente aparece en los adultos la idea que la familia
bioldgica los recuperard hundiéndose muchas veces en sentimientos de incertidumbre

y miedos.

En ese lapso establecido legalmente y de lo cual el CCCN da cuenta, la
familia pretensa fortalecerd los vinculos en su propio dmbito, en su casa con su
familia extensa y con su entorno de amistades personales y laborales a fin de lograr
ensamblar a ambas partes involucradas, esto es : nifio y adultos en cuestion y el
entorno. La maternidad se construye dia a dia. Luego se estard a la espera de continuar
el proceso judicial de la adopcién propiamente dicho donde ingresa el nifio con el
derecho a ser oido en distintas etapas hasta culminar los tiempos legales y obtenerse

una sentencia que pondra fin al proceso.

Lo que antecede que parece simple no lo es ni tampoco es un mero tramite.
Hay personas involucradas, seres humanos con miedos, temores, inseguridades,
frustraciones personales, con expectativas y sentimientos distintos. Si pensamos en el
nifio debemos tener claro que el mismo para formar parte de aquellos en estado de
adoptabilidad es porque ha atravesado distintas situaciones, quizds no pudo ser criado
por su familia de origen sea porque la misma no estaba preparada para ello, porque
no deseaba al nifio en este tramo de su vida, porque no cuenta con recursos
econdmicos y personales para responsabilizarse de otra vida o porque el nifo fue
encontrado en estado de abandono moral y material que supone entonces pensar que

el mismo es merecedor de un mejor destino.

Con sus aciertos y errores porque no hay perfecciones cuando se trata de
personas, la adopcidn viene a ser una alternativa totalmente vélida donde se ponen en
juego aspectos que hacen a la vida misma, que brinda posibilidades de realizacion de
roles parentales a los pretensos y da un marco de afecto, amor y deseo de ser querido

a un niflo que no tuvo esa posibilidad desde su llegada a este mundo.
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En los titulos siguientes se explicaran aspectos de la ley de adopcién y de lo
establecido en el CCCN con respecto a forma de concebir esta figura, clases y

principios generales del proceso.

2. ADOPCION SEGUN LA LEY 24.779

La ley Nacional N° 24.779 fue sancionada y promulgada en el afio 1997 hace
ya dos décadas. Sin dudas en momento histérico de su promulgacion responde a otra
época, otro pais. Se incorpora al Cédigo Civil velezano como Titulo IV de la Seccion
Segunda. Libro Primero pues como se explicé oportunamente Vélez Sarsfield no
agregd este instituto en ocasion de redactar la norma N 340. La ley N° 24.779
(Régimen Legal de la Adopcion) fue sancionada en la Cadmara de Diputados de la
Nacion el 28 de febrero de 1997, la norma no precisa el concepto de adopcién y
tampoco determina la finalidad de esta institucién. No obstante al momento de los
debates que llevaron a la sanciéon de esta ley surgieron distintos sentidos,
concepciones, que consideraron a la adopcién como acto juridico, como institucioén de
proteccion familiar y social y como instituto de proteccién al menor. Esta nueva ley

viene a reemplazar la ley N° 19.134.

En lineamientos generales el instituto de la adopcién en nuestro Pais ha
atravesado por distintas etapas si consideramos los antecedentes legislativos. Asi por
ejemplo Vélez Sarsfield habia adoptado una posicién al respecto refiriendo que la
adopcidn no la exige ningtn bien social” la innecesidad de establecer una institucion
que no estd en nuestras costumbres, ni lo exige ningiin bien social ni ha sido utilizada

por los particulares sino en casos muy singulares”. (D" Antonio, 1997, pag. 30)

En 1933 el senador Ramoén Castillo presenta un proyecto que incluia la
adopcidn de menores huérfanos y abandonados, menores de 18 afios y en 1938 el Dr.
Jorge Eduardo Coll redacta su proyecto con contenidos similares al senador Castillo.
El Proyecto de Cédigo del Nifio del diputado José A. Cabral de 1940 contemplaba la
adopcidn de menores de 15 afios y este proceso de iniciativas culmina en 1948 con la
sancién de la ley N°13.252 que incorpora la adopcién en nuestro ordenamiento
juridico positivo pero en la modalidad de adopcion simple. En 1971 se pone en

vigencia la ley N° 19.134 que incorpora a nuestro derecho la adopcién en su doble
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régimen: mantiene la adopcién simple y establece la adopcion plena como tipo

adoptivo. (D”Antonio, 1997)

La importancia de los cambios aparejados en la ley de adopcién tomando al
CCCN como referencia es que fundamentalmente se ajusta a la Convencién de los
Derechos del Nifio concibiendo a la persona menor de edad como sujeto de derecho lo
que implica un avance significativo en la ley protectoria de la minoridad. También
considera el resguardo a la identidad del adoptado, las garantias derivadas de la
intervencion judicial en lo que respecta al otorgamiento de las guardas pre-adoptivas,
la creacién de un registro unico de aspirantes a la adopcién y la necesidad de

residencia en el pais de los pre-adoptantes.

En este orden de ideas es importante destacar que nuestro paifs al ratificar la
Convencidn hace expresa reserva de los incisos b, ¢, d y e del Articulo 21 de la
Convencién de los Derechos del Nifio y manifiesta: “que no regirdn en su
Jjurisdiccion por entender que, para aplicarlos, debe contarse previamente con un
riguroso mecanismo de proteccion legal del nifio en materia de adopcion

: . : . ; s 28
internacional, a fin de impedir su trdfico y venta”".

La ley de adopcién en andlisis prevé dos tipos de adopcién la plena y simple a
diferencia de los cambios introducidos en el CCCN que posibilita o reconoce tres

tipos de adopcién: plena, simple e integrativa® .

3. LA ADOPCION SEGUN EL CODIGO CIVIL y COMERCIAL DE LA
NACION.

El CCCN, ley N° 26.944, remite a la adopcién en el Titulo VI, Capitulo I,
libro II, desde el art. 594 al art. 637. E1 CCCN define a esta figura como:

una institucion juridica que tiene por objeto proteger el derecho de
nifios, nifias y adolescentes a vivir y desarrollarse en una familia que
le procure los cuidados tendientes a satisfacer sus necesidades

afectivas y materiales, cuando éstos no le puedan ser proporcionados

® Art.2.Ley N° 23.849 de aprobacién de la Convencion sobre los Derechos del Nifio.
** Art.619 del CCCN.
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por su familia de origen. L.a adopcion se otorga solo por sentencia
judicial y emplaza al adoptado en el estado de hijo, conforme con las

. . . L1: 30
disposiciones de este codigo

Esto significa que la adopcién tiene como fin proteger a la nifiez abandonada
en cualquiera de sus aspectos tomando como eje rector el interés superior de este
sector poblacional; brindarle a aquellos matrimonios igualitarios o no; parejas en
unién convivencial con hijos bioldgicos 0 no, personas solteras y solas de ambos
sexos la posibilidad de criar hijos haciendo realidad el deseo de plasmar su
maternidad o paternidad en un nifio, integrar la familia, o en su caso dar continuidad
al proceso a través del paso al estadio siguiente de una situacion de guarda pre
adoptiva y culminar en una sentencia. Cuando nos referimos a familia podemos
definirla como “el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser
protegida por la sociedad y el estado (art. 17, inciso I del Pacto de San José de Costa
Rica sobre Derechos Humanos aprobado por la ley 23.054)” (Yungano, 2001, pag.
3).

Es importante destacar que el Cédigo Civil no definfa/ conceptualizaba la
adopcidn por lo cual no existen normas similares en la antigua norma. El art. 594 del
CCCN establece pardmetros concretos respecto del instituto ya que define cual es el
objeto, que se espera de las familias adoptivas para con los nifios que no pueden ser
criados en el seno de su familia de origen, se menciona la satisfaccién de necesidades
afectivas y no solo las materiales que no dejan de ser significativas, se establece que
la adopcién se otorga solo por sentencia lo que le da el carcter de institucion legal lo

que permitird que sea revocada o anulada.

El CCCN desestima totalmente otras alternativas utilizadas o por lo menos
consideradas en tiempos anteriores a su sanciéon no admitiendo por ejemplo la entrega
en adopcién por acto notarial o administrativo y desalentando practicas no
contempladas en la ley para adoptar a una persona menor de edad; ademds emplaza al
nifio en estado de hijo con los alcances dispuestos por el Cddigo atento a que en los
distintos tipos de adopcidn hay diferencias sustanciales en este sentido sobre todo en

la permanencia o no de los vinculos con la familia de origen. En la doctrina se

% Art. 594 del CCCN.
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encuentra un concepto acerca de la adopcion refiriendo que “uno de sus caracteres
que se ha mantenido estable durante el correr de los siglos es el cardcter legal de
crear un vinculo de filiacion entre dos personas que no se encuentran unidas

biologicamente” (Medina, 1996, pag. 11)

El CCCN reconoce en el art. 619 tres tipos de adopcidon que son: la plena, la
simple y la integrativa. Las dos primeras ya existian en el Cédigo velezano y “la
ultima habia sido regulada pero de manera poco sistemdtica por lo cual el

»1 La adopcién de integraciéon puede ser

anteproyecto le otorga entidad propia
otorgada en forma simple o plena segln la situacién que se presente, en funcién del

interés superior del adoptado y a criterio del magistrado interviniente.

La plena confiere al adoptado la condicion de hijo y extingue los vinculos
juridicos con su familia de origen si bien persisten los impedimentos matrimoniales a
diferencia de la adopcidn simple que si bien confiere el estado de hijo al adoptado no
crea vinculos juridicos con los parientes ni conyuge del adoptante, también se
mantiene el derecho de la comunicacidon con la familia de origen con el adoptado
salvo que resulte contrario al interés superior del menor. La adopcién de integracion
tiene lugar cuando se adopta al hijo del cényuge o conviviente y” este tipo de
adopcion permite que el adoptado y su progenitor de origen mantengan el vinculo
ﬁliatorio”32.

Entre los cambios figura ademds la ampliacién para quienes puedan tener la
calidad de adoptantes como es el caso de las personas en unién convivencial, también
se reduce la edad para adoptar (de 30 afios a 25 afios de edad) y tanto los unidos en
convivencia como las personas casadas pueden adoptar si lo hacen en forma conjunta
y asi también se prevé que las personas divorciadas o una vez terminada la union
convivencial puedan adoptar en forma conjunta. Se prohiben las guardas de hecho y
se reduce el plazo para las guardas con fines de adopcioén y para esta dltima debe
previamente declararse el estado de adoptabilidad del nifio. Esto es un gran paso si se

considera que con anterioridad muchas familias tenian nifios en guarda pensando en

3! Fundamentos del Anteproyecto del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, pag.85 y
86..www.nuevocodigocivil.com/wp-content/uploads2015/02/5-Fundamentos-del-Proyecto.pdf

32 Art.630 del CCCN.
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una adopcién posterior que en ocasiones se veia frustrada ya sea porque no se
encontrd a uno de los progenitores del nifio a fin que consintiera o fuera notificado de
la situacién de su hijo o porque situaciones burocriticas terminaban por desalentar a

los matrimonios que deseaban adoptar.

Uno de los cambios mds significativos y en relacion con el tema del presente
trabajo es que la adopcidn se rige por principios fundamentales que hacen a la
valoracién del nifio - como participe en distintas etapas de este proceso- considerando
su interés superior, reconocimiento de ser sujeto de derechos, el respeto por su
identidad, derecho a conocer sus origenes, entre otros y que serdn tratados a lo largo

del presente trabajo.

4. PROCESO DE ADOPCION: PRINCIPIOS GENERALES SEGUN EL
CCCN.

Los principios generales por los cuales se rige el instituto de la adopcion se
encuentran establecidos en el art. 595 del CCCN. El articulado enumera los

siguientes:

el interés superior del nifio; el respeto por la identidad, el agotamiento
de las posibilidades de permanencia en la familia de origen o
ampliada, la preservacién de los vinculos fraternos, priorizdndose la
adopcioén de los grupos de hermanos en la misma familia adoptiva o,
en su defecto, el mantenimiento de vinculos juridicos entre los
hermanos, excepto razones debidamente fundadas, el derecho a
conocer sus origenes, el derecho del nifio ,nifia o adolescente a ser
oido y a que su opinién sea tenida en cuenta segin su edad y grado de
madurez, siendo obligatorio requerir su consentimiento a partir de los

~ 33
10 afios.

- El interés superior del nifio se encuentra mencionado en varias oportunidades
a lo largo del texto de la ley Nacional N° 23849 en oportunidad de aprobar la

Convencion sobre los Derechos del Nifio. La Convencion establece en el art. 3.1 que:

3 Art.595 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién.
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En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las
instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los Organos legislativos, una
consideracion primordial a la que se atendera serd el interés superior

del nifio.

Si tomamos a la Convencién como norma fundamental que se refiere a los
derechos de los nifios tal como estd planteada no hay articulo o contenido en el cual
no sea posible aplicar este principio fundamental. Pensemos por ejemplo en el art. 9,
inciso 1 donde se hace referencia a la separacion del nifio de sus padres que debe ser
siempre que sea en orden al interés superior del nifio o el inciso tercero de dicho
articulo cuando refiere que el nifio debe tener contacto regular con sus padres salvo si

es contrario al interés superior del nifio.

El Comité de la Convencién precisé que este principio es uno de los cuatro
principios generales fundamentales de la Convencion siendo los tres restantes el de no
discriminacion, el derecho a la vida, a la supervivencia y al desarrollo y por dltimo el
respeto a la opinién del niflo. La terminologia usada en el caso del principio del
interés superior del nifio trajo aparejado una serie de discusiones a nivel mundial o por
lo menos en los Estados Partes firmantes de la Convencién acerca de la aplicacién del
mismo y del significado concreto al que hacia alusiéon a la vez de la necesidad de
pensar cudl eran los criterios al aplicar el mismo ya sea el de las normas objetivas de
cada estado o tener en cuenta ademads la opinién del nifio. Lo que queda claro es que
el Comité ha mencionado a este principio como rector —guia y en general lo ha
utilizado en tres contextos distintos como:”en relacion con las asignaciones generales
de recursos; como principio paraguas que deberia estar presente en todas las
actividades gubernamentales relevantes y por ultimo en relacion con un conjunto de

asuntos concretos bastante limitado” (Alston y Gilmour-Walsh, 1997, pag. 63).

La ley de Proteccion Integral de Nifias, Nifios y Adolescentes trata el interés

superior disponiendo que:

A los efectos de la presente ley se entiende por interés superior de la
nifia, nifio y adolescente la maxima satisfaccion, integral y simultinea
de los derechos y garantias reconocidos en esta ley agregandose que

debe respetarse su edad, su condicién de sujeto de derecho, el respeto
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a su desarrollo en su ambito familiar, social, cultural; el equilibrio
entre derechos y garantias, el centro de vida es decir el lugar donde el
nifio, nifia o adolescente viva y haya transcurrido la mayor parte de su
vida, el derecho a ser oidos, rige ademds en materia de filiacidn,
adopcion patria potestad (ahora responsabilidad parental), culminando
el articulo estableciendo que en caso que hayan conflictos entre los
derechos y garantias de los nifios frente a otros legitimos prevaleceran

. 34
los primeros.

Ambos conceptos referidos al interés superior del nifio esto es, el dictado por
la Convencion y el redactado por la ley N° 26.061 no son contrapuestos de modo
alguno considerdndose que tienen el mismo espiritu y tienden a lograr los mismos

resultados, son si se quiere complementarios

La Convencién hace referencia a quienes son los encargados de hacer posible
el interés superior refiriéndose a organismos publicos, autoridades, y en el segundo
caso se define el interés superior ampliando el campo de aplicacién en concreto en
todas los ambitos en los cuales pueda participar o lo involucre considerando su edad,
madurez, derecho a ser oido, entre otros aspectos fundamentales de su desarrollo y

bienestar.

La recepcion de nuestro pais en la Constitucién Nacional, de la Convencién
con jerarquia Constitucional en el art. 75, inciso 22, obliga al Estado a adecuar su
normativa especial y a adoptar medidas de accidn positiva como reza el inciso 23 del
art.75 de la Carta Magna para nifios, mujeres, personas con discapacidad, entre otros
sin perder la directriz en el caso de los nifios en funcién del interés superior de los

mismos.

El estado debe abocarse a trabajar en politicas sociales que involucren a todos
estos sectores de manera que mejoren su calidad de vida, que se piense en los nifios
rodeados de su familia o grupos subsidiarios como en el caso de la adopcién, a
mejorar la educacion pensando en su presente y futuro e inserciéon en el mundo
laboral; también en su salud con politicas sanitarias preventivas, en mejorar el

ambiente a fin que puedan crecer sanos, sin riesgos concretos de enfermedades, y

* Ar.3 Ley 26.061.
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poluciones ambientales que les produzcan deterioros en su estado organico, y a

pensar en politicas de seguridad que los proteja, los cuide, entre otros aspectos.

Debe estarse atentos a la produccion de los cambios politicos sociales a favor
de la nifiez y adolescencia porque si bien se les reconocen sus derechos y garantias

siguen formando parte de los sectores mds vulnerables.

- El derecho de la identidad del nifio se consagra en el derecho interno en la
Constitucion Nacional, art.75, inciso 22, art. 7y 8 de la CDN yen el art. 11 de la ley
N° 26.061. El derecho a la identidad acompaiia a la persona desde su nacimiento y
hasta la muerte, es la esencia de la persona y constituye un sello que la acompafia
durante toda la vida. Segiin la ley de Protecciéon Integral de Nifias, Nifios y

Adolescentes esta relacionado con:

El derecho a tener un nombre, nacionalidad, conocimiento de quienes
son sus padres y a la preservacion de sus relaciones personales,
culturales, idiosincrasia. Es tarea del Estado procurar la bisqueda de
los padres o familiares haciendo hincapié en el derecho de los nifios a
conocer a sus padres bioldgicos y a criarse con los mismos. El dltimo
parrafo de ese articulo refiere a que solo en los casos que sea
imposible que los nifios vivan con sus padres bioldgicos y en forma
excepcional tendran derecho a vivir, ser criados y desarrollarse en un
grupo familiar alternativo o a tener una familia adoptiva de

conformidad con la ley.”

Es importante la conceptualizacién que realiza Zannoni quien clasifica el

derecho a la identidad desde la faz juridica tomando tres aspectos:

1- identidad personal en relacion a la realidad bioldgica que
comprende el derecho de las personas a conocer sus origenes,
saber quién es la familia a la cual pertenece, a ser emplazado en el

estado de familia segtin su realidad bioldgica;

2- - la identidad personal en referencia a los caracteres fisicos de las
personas que son los rasgos externos que la individualizan como

los atributos de la personalidad, la propia imagen y

¥ Art. 11 de la Ley 26.061 Proteccién Integral de nifias, nifios y Adolescentes.
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3- la identidad personal en referencia a la realidad existencial de la
persona como las ideologias, costumbres, elementos culturales en
su conjunto. (Zannoni citado por Krasnow, 2015, pag. 2874
y 2875).

La identidad es lo que hace que una persona sea lo que es: de una raza
determinada, sus huellas digitales, sus genes, y también llevar en si caracteristicas
propias de su lengua de origen, cultura, ideologia y valores sociales en los cuales estd
inserto y se ha desarrollado. Todos estos aspectos permiten el desarrollo y despliegue
de potencialidades de todo ser humano. La identidad se relaciona con el derecho de la
persona a conocer sus propios origenes que es otro de los principios que rigen en la

adopcién y que el CCCN destaca en su articulado

- En relacion al derecho del nifio a conocer sus origenes la letra del CCCN
hace referencia a “que el nifio adoptado tiene derecho a conocer su origen, que los
adoptantes deben comprometerse a hacer conocer el origen al nifio quedando

constancia de ello en el expediente judicial”.” Parte de la doctrina refiere que:

Este derecho no se supedita al camplimiento de los 18 afos sino que
se relaciona con la edad del adoptado y su grado de madurez por lo
que puede ser reconocido antes de la mayoria de edad, pudiendo
intentar el nifio adoptado una accién auténoma, luego de los 13 afios,
de modo que pueda acceder al expediente con asistencia letrada a fin

de conocer su origen. (Bueres, 2014, pag. 413).

En la prictica judicial no es requisito ineludible que se recurra a una
asistencia letrada, salvo casos especiales que puedan ser objeto de determinacion
judicial. Asi entonces si una persona se constituye en el espacio judicial a fin de
conocer su origen porque el mismo no le fue informado por los adoptantes en su
momento, el Magistrado puede ordenar el desarchivo del expediente y solicitar al

asistencia del personal técnico del Area de Familia.

Se procura que este personal técnico colabore con el adoptado en su

requerimiento mediante la lectura del expediente, aclaracion de dudas, explicacion de

*® Art. 596 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién
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procedimientos que por ley corresponden, entre otros, iniciado en ocasién de su

adopcién donde consta la informacién respecto de su origen.

Se considera que es tan significativo para una persona conocer sus origenes

que no serd posible negar la informacion solicitada.

- Con respecto a la preservacion de los vinculos fraternos la letra del CCCN
es clara en este sentido. Se prioriza “la adopcion de grupos de hermanos en la medida
de las posibilidades por la misma familia adoptiva y si ello no fuera posible deberd
priorizarse la el mantenimiento de los vinculos juridicos entre hermanos por razones

debidamente fundadas™.”’

No siempre es posible la adopcién de grupos de hermanos, ello estard en
relacion a las capacidades econdmicas, afectivas u otras de los adoptantes. Para poder
aminorar supuestos de indole econdmica es necesario trabajar en coordinacién con
otros organismos que puedan brindar asistencia sostenida hasta tanto los pretensos
puedan estabilizarse en este aspecto. Si se piensa que los nifios hermanos ya no
cuentan con sus padres bioldgicos por alguna situacién especial se debe trabajar
fuertemente en priorizar lo que les queda de sus origenes para que puedan criarse
juntos a fin de no profundizar sentimientos de desproteccién y abandono. La no
separacion de los hermanos bilaterales o unilaterales contribuye basicamente al interés
superior del nifio ya que la convivencia en adopcién con sus lazos naturales favorece

ampliamente su desarrollo emocional.

En referencia a las adopciones mdltiples y simultdneas parte de la doctrina

considera que:

Al flexibilizar el CCCN los tipos adoptivos ello implica la posibilidad
de mantener subsistentes ciertos vinculos con algin miembro de la
familia de origen en la adopcion plena o crearlos en la adopcion
simple con algin miembro de la familia adoptiva sino también ser

respetuoso de los vinculos de cada hijo adoptivo. (Herrera, 2015,

pag. 568).

7 Inciso d) del art. 595 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién.
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Lo que antecede esta relacionado ademads con la segunda parte del inciso d) del
art. 595 del CCCN en tanto se considera que debe estarse atentos a cada situacion de
nifio adoptado en la misma familia adoptiva o en distintas (sean hermanos o no) ya
que en algunos casos serd posible mantener vinculos con la familia de origen y en
otros no considerdndose que las razones fundadas a las que hace alusién el articulado

se refieren al principio rector del interés superior del nifio.

La ley N° 24.779 presenta a la adopcidn en sintonia con la Convencién de los
Derechos del Nino ya que garantiza derechos de los mismos en tanto los reconoce
como sujetos de derechos planteando un avance importante en la concepcion de los
nifios y adolescentes. El CCCN de 2014 recepta estos principios de la Convencion y
ley Nacional N° 26.061 ampliando su participaciéon en los procesos de familia y
administrativos que se rigen por principios especificos y donde sus intereses se

encuentren involucrados fundados en el interés superior de los mismos.

- El derecho del nifio a ser oido y a que sus opiniones sean tenidas en cuenta
se encuentra explicado a lo largo de este trabajo por lo cual no se ampliara respecto

del mismo en este apartado.

5. EL ROL DEL JUEZ DE FAMILIA EN EL PROCESO DE ADOPCION

Se ha hecho mencién a lo largo del presente capitulo que el fuero de familia se
caracteriza por el principio de la especializacidn, entre otros. Es especial no solo por
el tipo de conflictos que aborda el fuero, las formas y los procedimientos de llevarlo a
cabo si no porque el juez que interviene en ellos como el personal de equipos
interdisciplinarios que lo acompafian con sus peritajes deben estar
formados/especializados en la materia. Esa formacion es lo que permite a los
distintos operadores actuar, escuchar, abordar en términos generales las problemadticas
que se presentan. Escuchar a un nifio no es sentarse frente a él o a su lado y prestar
atencion, es tratar de decodificar el lenguaje con el cual se expresa, oir que va mas
alld que escuchar, es “poder distinguir lo manifiesto de lo latente, lo demandado de la
necesidad sentida, lo que aparece de lo que es” (Pereyra citada por Gil Dominguez,

“et al”, 2015, pag. 450)
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El Juez interviniente en este fuero es un “juez protagonista” definido asi por
(Herrera, 2015, pag. 82) queriendo explicar con ello que no se trata de un magistrado
con cierta estructura postural, en un rol tipicamente de espectador y enfocado
principalmente en lo escrito en expedientes. El rol que se espera que cumpla es activo,
conocedor de la complejidad del sistema familiar, atento a las necesidades de cada
miembro del grupo, lo que les preocupa, qué lugar ocupan dentro de la estructura
familiar y cudl es la dindmica de los componentes en su conjunto. De este modo podra
pensar en estrategias de intervencidn que tengan por finalidad unir o recomponer a la
familia con la salvedad que puede pensar otras distintas a ese camino en funcién del
interés superior de los nifios del grupo o el bienestar de los adultos que lo componen.
La tendencia en derecho de familia tiene en miras a un juez componedor y

fundamentalmente adoptando un rol de acompafiamiento de la familia.

Otros autores consideran por ejemplo, que el desafio de los jueces de familia a
la luz de las modificaciones de la normativa y globalizacion de la misma en referencia
a los Tratados sobre derechos humanos y a la constante demanda que presenta el
fuero, se centra “en que deben constituirse en jueces de derechos humanos de ciertas
personas en situacion de vulnerabilidad social” (Raffo, 2014, pag. 45). El autor ut
supra refiere que hay tres normas que dieron lugar al cambio en el derecho de familia
como: la ley que dejo sin efecto el ejercicio de la patria potestad en cabeza del
progenitor; la ley que instituyé el divorcio y la ley que permitié incorporar el

contenido de la Convencién de los Derechos del Nifio en nuestro pais (Raffo, 2014)

Los jueces entonces, que deben intervenir en materia de familia deben
considerar en el fundamento de sus sentencias no solo la normativa del CCCN sino la
de los Tratados Internacionales sobre derechos humanos y en los principios
reconocidos por nuestra Constituciéon Nacional. Esta postura tuvo lugar por ejemplo

2. 38 .
en el caso Forner6n™ donde se dispuso que:

El estado debe implementar en el plazo de un afio (...) un programa o
curso obligatorio dirigido a operadores judiciales, incluyendo jueces,
defensores, fiscales, asesores y demas funcionarios de la provincia de

Entre Rios vinculados a la administracion de justicia respeto de nifias

3 Fornerén e hija Vs. Argentina Fondo, Reparaciones y Costas. Serie C N° 242. 27/04/2012.CIDH.
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y nifios que contemple, entre otros, los estandares internacionales en
derechos humanos particularmente en materia de los derechos de los

nifios y nifias y su interés superior y el principio de no discriminacion.

El respeto por la normativa en derechos humanos implica que el magistrado
acepte y se someta a las decisiones de instancias supranacionales que seran las que en
ultima instancia custodien/aseguren el cumplimiento de las normas internacionales
sobre derechos humanos. Esta nueva vision jurisdiccional convierte a los jueces en
“jueces de los derechos humanos” (Raffo, 2014, pag. 47) asi como en jueces que
apliquen Convenios sobre derechos humanos, jueces vinculados por el derecho de la
Unién Europea lo que trasladado a la normativa en tratados establecidos por nuestro
pais implica posicionarse en aquellos establecidos en el art. 75, inciso 22 de la

Constitucion Nacional.

En orden a la nifiez el autor refiere” Deben ser nuestros Tribunales los
principales garantes del respeto de los derechos de nifios y adolescentes entendiendo
dicho accionar como la manera mds efectiva y democrdtica de reconocimiento de la

subjetividad de la nifiez” (Raffo, 2014, pag. 52)

La adopcién es un instituto propio del derecho de familia por lo cual la
actuacion del Juez no difiere en cuanto a lo explicitado respecto del Juez de familia
en términos generales. Sin embargo es posible sefalar que en adopcidn, el juez trabaja
en forma conjunta con el Organismo Administrativo Local establecido en la ley
26.061 de modo que incluso, esta Entidad, tiene participacidon activa en distintas

etapas del proceso( art.606, inciso c; y art. 617 inciso ¢ por ejemplo).

Cuando se habla de una actitud de escucha especial o distinta en los procesos
de familia, se profundiza el alcance de esta actitud para escuchar en el caso de la
adopcidén por el hecho en concreto que nifio y adolescente deben ser oidos a fin de
considerar el interés superior porque este es base y guia en las etapas que llevan al
juicio de adopcion. Es aqui donde el Magistrado debe adoptar una actitud de escucha
con las caracteristicas expresadas ut supra porque escuchar al nifio es tan
significativamente importante que de ello puede depender el éxito o fracaso de las
medidas adoptadas por el Juez y que indefectiblemente incidirdn en la vida presente y

futura del nifio.
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6. Conclusiones parciales del capitulo

En este tramo del trabajo se ha hecho mencién a los procesos de familia
porque la adopcion es una de las instituciones a tratar en este fuero. El proceso de
familia como tal tiene caracteristicas especiales, no significa ello que otros fueros no
tengan su cuota de especialidad, desde ya que es asi. Lo especial de familia es el tipo
de temdticas que trata, no se habla de una persona, sino de un grupo familiar sea
ensamblado, nuclear, u otro. Se trata de la intimidad, dindmica de sus miembros, se
trata lo vincular, lo afectivo, el objetivo del grupo como tal y sus intimidades que
muchas veces no pueden quedar por escrito o si lo hacen es en reserva a fin de no

herir susceptibilidades de algunos de sus componentes grupales.

Se ha hecho hincapié en la actitud que debe tener un juez de familia, su
formacién en la materia al igual que los peritos que lo acompafian. La actuacién del
magistrado no se agota en una audiencia o en la lectura de las demandas y
contrademandas y se ha mencionado la participacion del nifio como parte en el
proceso. En opinidon de parte de la doctrina “la actuacion de personas menores de
edad en el proceso judicial no puede encasillarse en el concepto tradicional de parte

procesal”( Kemelmajer, Molina y Mariel F, 2015).

El Juez como “director” en los procesos de familia y mds concretamente en el
caso del instituto de la adopcién debe desempeiiar un papel de significativa
importancia a la hora de oir al nifio ya que su actitud de escucha debe trascender este
plano para saber mirar mas alld, saber interpretar y decodificar que dice el nifio
porque si es oido es porque el tema lo afecta y le concierne tal como reza la

Convencion.
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CAPITULO IV: DERECHO DEL NINO, NINA y ADOLESCENTE A
SER OIDOS.

Cuando se piensa en que es un nifio o adolescente el que participa en un proceso
sea judicial o administrativo, se infiere que aquellos responsables adultos de
escucharlos deben arbitrar los medios a su alcance para posibilitar que el nifio pueda
sentirse en un ambiente cdmodo, en espacios que favorezcan el habla del nifio y la
escucha de los adultos, donde pueda expresarse sin sentir presién alguna y preguntar
si algo no comprende segtn su edad y madurez conforme al juicio que haya podido
formarse respecto a la situacién concreta. La adopcion le dard la posibilidad de una
nueva familia con la cual vivir y desarrollarse considerdndose de vital importancia

que sea informado en consecuencia para que se exprese en base a ello.

1. El DERECHO DEL NINO A SER OIDO EN SU PROCESO DE
ADOPCION.

Es importante sefialar que el derecho a ser oido y el derecho a opinar
constituyen dos caras de una misma moneda Yy la informacién que debe recibir para
opinar es parte de este grupo de derechos. El nifio puede expresarse a través de un
sinnimero de formas segin su edad, madurez y haya llegado a la formacién de un

juicio propio o no.

El lenguaje es la forma por excelencia de comunicacién. Esta no se da siempre
a través de la palabra hablada, sino que el nifio desde sus primeros afios de vida logra
establecer conexién con su madre por ejemplo a través del olfato, el tacto, con su
mirada y el seguimiento de la figura materna da indicios claros que el nifio busca lo
que quiere, lo mismo sucede con el amamantamiento y la necesidad de alimentarse.
También expresa lo que quiere y cuando no puede hacerlo por medio de palabras o
frases, lo hace posible mediante dibujos, los colores que utiliza para ello, garabatos, el
aspecto ludico, el llanto, los berrinches e incluso la actitud negativa ante determinados

estimulos o requerimientos de los adultos.

El derecho que nos ocupa en este trabajo estd relacionado directamente a que
el nifio no sélo puede ser oido en distintas instancias / procesos que le conciernen y

que son de su interés, sino a su participacion en los mismos y a que sus opiniones sean
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escuchadas, consideradas, tomadas en serio y tenidas en cuenta por quien o quienes

tengan la potestad de tomar decisiones respecto de ellos.

En el caso de la adopcion (libro segundo, Titulo VI) este derecho esta

presente en varias etapas. Asi entonces el nifio con su voz puede opinar y ser oido en:

El Capitulo 1: en el inciso f) del art.595 que hace referencia a los
Principios Generales referidos a la adopcién; en el caso del art. 598
que ordena que los descendientes del adoptante deben ser oidos segtin
su edad y madurez; en el Capitulo 2: inciso a) del art. 608 que hace
referencia a los Sujetos del Procedimiento (en este caso estd
acompafiado de asistencia técnica —letrada); en el inciso b) del art. 609
de las Reglas de Procedimiento de la declaracién judicial de
adoptabilidad del nifio; en el Capitulo 3. art.613 in fine se hace
referencia a que el nifio debe ser oido respecto a la eleccién del
guardador; en el Capitulo 4: en los incisos b) y d) del art. 617
respecto de las Reglas de Procedimiento del Juicio de Adopcion donde
debe ser oido por el Juez y dar su consentimiento respectivamente si
es mayor de diez afios; en la Secciéon Segunda del Capitulo 5: en el
inciso d) del art.626 referido al Apellido del hijo por adopcién plena.
El derecho del nifio a ser oido es tan significativo en la adopcion que
incluso conlleva la nulidad absoluta si el nifio no ha dado su
consentimiento como reza el inciso i) del art. 634 de Nulidades
Absolutas de la seccién cuarta del capitulo 6: Nulidad e Inscripcidn; y
el inciso c¢) del art.635 Nulidad Relativa también establecida en el
Capitulo 6, cuando la adopcién no ha tenido en cuenta la disposicion
referida al derecho de ser oido a peticion exclusiva del adoptado

(CCCN, 2014)

No queda fuera de consideracion que el derecho a ser oido abarca
practicamente todos los procesos de familia como por ejemplo en el caso de los

principios generales de la responsabilidad parental, entre otros.

Oir al nifio segin su edad y madurez no debe entenderse como una expresion
aislada. Este derecho debe verse complementado con la actitud de escucha de quienes
deben tomar decisiones o solicitan la presencia del nifio, su participacién y ademads

tener en cuenta esa opinioén, tomandola con seriedad, respetdndola, ya que hace a la
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exteriorizaciéon de sus sentimientos, sean ellos temores, deseos, alegrias, intereses en
su conjunto. Tener en cuenta las opiniones del nifio tiene relacién con la madurez que
tiene el mismo, la posibilidad de que se haya formado un juicio propio sobre el tema a
tratar y que pueda expresar su opinién de la mejor forma posible. En relacion a quien

escucha al nifio parte de la doctrina considera que:

El adulto que entrevista deberd “mirar”’, saber preguntar, generar
confianza, atender a los detalles que se deslizan en el ejercicio de la
comunicacion, tener presente que segun sea el grado de autonomia del
nifio o nifia y su desarrollo madurativo serd la forma en que puede

expresarse (Caramelo, Picasso, Herrera, 2015, pag. 372.)

Lo cierto es que en la adopcidn el nifio ejercita su derecho a ser oido en forma
progresiva partiendo desde opinar a dar su consentimiento en el mismo proceso.
Determinar el alcance de sus opiniones y su vinculacién con el proceso es tarea del

Magistrado interviniente en el mismo.

2. ANTECEDENTES LEGISLATIVOS DEL DERECHO A SER OiDO.
INSTRUMENTOS LEGALES.

Como se ha visto a lo largo de este trabajo el derecho del cual trata el mismo
tiene antecedentes en varios instrumentos legales que en el tiempo han ido
perfecciondndose y abarcando cada vez mds aspectos que hacen al nifio, nifia y
adolescente y sus derechos. De este modo podemos remontarnos al afio 1924 con la
Declaracién de Ginebra que tiene cinco articulos y que fue adoptada por la Sociedad

. . .3
de las Naciones y considerada como Carta de la Infancia.*

Posteriormente en el afio 1948 se redacta la declaraciéon Universal de los
Derechos Humanos en el afio 1948, tres afios después de finalizada la Segunda Guerra

Mundial; Declaracion de los derechos del nifilo de las Naciones Unidas de 1959; el

% Declaracién de Ginebra de 1924 adoptada por la Sociedad de las Naciones como Carta de la Infancia.
Recuperado de:
https://www.savethechildren.es/sites/default/files/imce/docs/declaracion_de_ ginebra_de derechos_deln

ifo.pdf

Se sugiere consultar Beloff, Mary (2006) Los Derechos del Nifio en el Sistema
Interamericano. Ira.ed.pdg.2.Ciudad Auténoma de Buenos Aires.
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Pacto de Derechos Econdmicos, Civiles y Politicos de 1966, el Pacto San José de
Costa Rica de 1969. Se suma a este grupo de documentos “el Marco Juridico sobre
adopcion 'y hogares de guarda dispuesto por resolucion 41/85 de la Asamblea

General de las Naciones Unidas de 1986 (Gil Dominguez”et al”, 2007, pag. 12).

En 1989 se redacta la Convencidon sobre los Derechos del Nifio a la cual
nuestro pais adhiere a través de la ley N° 23849 en 1990 y por ley N° 25043 se
efectda una enmienda al segundo pérrafo del art.43 de la Convencion sustituyendo la
palabra “diez” por “dieciocho”. 0 La Convencién adquiere rango constitucional en la

reforma de 1994 de la Constitucion Nacional Argentina, en el art. 75 inciso 22.

En el ano 2005 se sanciona la Ley Nacional N° 26.061, decreto reglamentario
415/06 de Protecciéon Integral del Nifio, Nifia y Adolescente que en su art. 1 del

Titulo I dice:

Esta ley tiene por objeto la proteccién integral de los derechos de las
nifias, nifios y adolescentes que se encuentren en el territorio de la
Reptblica Argentina, para garantizar el ejercicio y disfrute pleno,
efectivo y permanente de aquellos reconocidos en el ordenamiento
juridico nacional y en los tratados internacionales en los que la Nacién

sea parte.

La ley produce cambios significativos en la interpretacién o concepcidén de la
nifiez y adolescencia pues ahora se habla de doctrina de proteccién integral , de interés
superior del nifio y del mismo como sujeto de derechos, dejando rezagados los
conceptos de objeto de proteccion, doctrina irregular o modelo tutelar que visualizaba
a los nifios como menores e incapaces, entre otros. El hecho de considerar a los nifios
y adolescentes como personas con derechos concretos y especificos, capaces de
expresarlos, fue advertida en su momento por la Opinién Consultiva N° 17/2002 de

la Corte Interamericana de Derechos Humanos.*!

*Convencién sobre los Derechos del Nifio de 1989.Recuperado de:
https://www.unicef.org/argentina/spanish/ar_insumos MNDerechos.pdf

41 Consultar OC N° 17 /2002 de la CIDH. www.corteadh/or/docs/opiniones/seriea_17-esp.pdf
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El principio del derecho del nifio, nifia y adolescente a ser oido, tema central
de este trabajo se consagra en varios instrumentos legales,”” principalmente en la
Convencién sobre los Derechos del Nifio en el articulo 12 del cual ademds se ha
efectuado una extensa y rica descripcidon en la observacién del Comité que lleva la
misma numeracién. Basicamente la letra de este articulo no difiere de lo tomado en el
CCCN en su redaccion del inciso f) primera parte del art.595. Por tanto se hace
hincapié en la necesidad que segiin su edad y madurez el nifio pueda expresarse,
tomando en cuenta su opinion. La Convencién no hace referencia a una edad
determinada si bien expresamente establece que el nifio debe estar en condiciones de

formarse un juicio propio.

Es discutible a qué edad el nifo puede estar en condiciones de formarse un
juicio propio, puede incluso ser antes de 10 afios que es la edad establecida en nuestro
Cddigo por ejemplo, para dar consentimiento a su adopcién. Se da por supuesto que el
nifio es capaz, esta es la regla y no la excepcién y entonces quienes deben oirlos
evaluaran el alcance de las opiniones en determinadas situaciones cuyos intereses
estén involucrados y si el nifio estd en condiciones de expresarse acorde a las
circunstancias. Se toma como importante en este tema la capacidad progresiva del
nifio lo que sin duda puede determinar que a mayor capacidad mds incidencia o
significancia tienen sus opiniones ante un proceso judicial. E1 CCCN ha valorado la
opinién del nifio, nifia y adolescente bajo los lineamientos de la Convencién y de la
Ley N° 26.061 en varios tramos de su redaccion ya sea en el tema adopcién que nos

ocupa o en otros igualmente importantes para esta franja minoril.*?

2 Consultar regla N 3 de las Reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia de las personas en condiciones
de vulnerabilidad. https://www.poder-judicial-go-
cr/accesoalajusticia/inages/documento/reglas.brasilia.pdf.

Art. 8.1 Convencion Interamericana de Derechos Humanos.
www.bcnbib.gob.ar/old/tratados/3Convencionamericanasobrederechoshumanos.pdf

Comité de los Derechos del Nifio. Recuperado de: https://www.unicef.org/ecuador/UNICEF-
observacionesgeneralesdelcomiteDelosDerechosdelNino-WEB. pdf.

Art.5 de la Ley 26.743.1dentidad de Género.
Serviciosinfoleg.gob.ar/infoleginternet/anexos/195000_199999/normahtm

B Art.26,113,117,595,598,608,609,613,617,626,627,634,635,639,643,646,653,655 y 707 del Cédigo
Civil y Comercial de la Nacion.
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En 2014 se sanciona el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién que entra en
vigencia en agosto de 2015 por ley N° 26.994. En sus lineamientos y en perfecta
coherencia con la Convencién toma los pilares basicos de la ley N° 26.061 en

derechos atinentes a nifios y adolescentes y los introduce en su articulado.

Especial mencion merece el Comentario General N 12 del Comité de los
Derechos del Nifio de 2009 respecto del derecho a ser escuchado como derecho de
cada nifio en todos los dmbitos donde sus intereses estén involucrados y en aquellos
asuntos que les conciernen. El nifio debe estar informado de manera suficiente para
poder opinar en consecuencia de la manera mds completa posible y sin que ello
implique ocasionarles dificultades o problemas a la hora de expresarse. El comentario
General consta de 136 parrafos donde se hace referencia a la opcién del nifio a
expresarse sea en la escuela, respecto de su salud, de su familia, de los lugares de
trabajo si se desempefiara en alguna tarea sujeta a formas de explotacion laboral, entre
otros, siendo obligacion de los Estados Parte de respetar al nifio y adecuar sus

practicas en todas aquellas instancias donde ellos participen.

Sin embargo el parrafo cuatro hace mencién a las dificultades que atn
persisten para el ejercicio pleno de este derecho en algunos grupos de nifios como los
que pertenecen a una minoria étnica o a un sector econdmico desfavorecido, “o
aquellos que tienen poca edad (mds pequeiios) perdurando prdcticas y actitudes

. . . b .. 44
inveteradas y obstdculos de indole politica y economica.”

3. CRITERIOS JURISPRUDENCIALES DEL DERECHO DEL NINO A SER
OIDO y LA FIGURA DE LA ADOPCION. FALLOS JUDICIALES:
ARTS.606 A 627 DEL CCCN.

El derecho del nifio a ser oido ha tenido vasto tratamiento jurisprudencial. Las
opiniones de los nifios son importantes, deben ser consideradas segun el tipo de
procedimiento, o temadtica en la que opinan pero sus decisiones no son vinculantes, es
decir que el Juez que entiende en la causa no necesariamente debe sentenciar en

funcién de lo manifestado por el nifio si bien ello tampoco implica que sus opiniones

* Comité General de los Derechos del Nifio. Comentario General N° 12.El derecho del Nifio a ser
escuchado. U.N. Doc.CRC/C/GC/11, 2009.Universidad de Minnesota.Human Rights Library.Ginebra.
Recuperado el 25/05/2017 de : hrlibrary.umn.edu/crc/spanish/Sgeneralcomment12.html
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sean desestimadas y constituyan solo un tramite burocratico para dar cumplimiento a
la normativa vigente. Asi entonces la opinidn del nifio debe ser analizada en contexto
con otros aspectos que hacen a la causa y comprender que “la escucha de nifios no es
para que desempeiien el papel de jueces o drbitros sino a los fines que intervengan

como sujetos de derecho...” (Mizrahi, 2015, pag. 69).

En el caso del instituto de la adopcién en el nuevo CCCN, el nifio participa
en varias etapas del proceso e incluso debe dar su consentimiento porque si ello no se
considera de esta forma, acarrea la nulidad absoluta. Si no es escuchado en los tramos
que marca la ley acarrea la nulidad relativa. De ahi la importancia de considerar su
opinién, porque mas alld de las sanciones previstas en el CCCN el nifio puede ampliar
con su voz aspectos que den al Juez un panorama mds completo y amplio de su
realidad con los guardadores con fines de adopcién o con su familia de origen en su
momento. Ello permitird al Magistrado actuar con mayor celeridad en funcién del
interés superior del nifio. La controversia suele presentarse respecto a qué edad y con
qué madurez el nifio estd en condiciones de opinar. Las franjas etarias sin duda
plantean dificultades a la hora de hacer efectiva la escucha. De este modo un bebé no
puede expresarse con palabras” y un nifio de diez- seglin nuestra ley- e incluso

menor de esa edad podria hacerlo.

La Convencién y por consiguiente la ley N° 26061 por ejemplo no establecen
una edad concreta para el ejercicio de este derecho por lo que se entiende entonces
que el hecho de ser de muy corta edad no significa que no pueda expresarse a través
de gestos, miradas, entre otros y de cuyo tema ya se ha hablado en el presente trabajo.
En definitiva el Juez y equipo de profesionales judiciales si es que el Magistrado lo
estima conveniente podran evaluar si lo expresado por el nifio reviste la suficiente
importancia o coherencia con la temdtica a tratar y si estd en condiciones de opinar
acorde a la circunstancias, no debe obviarse por lo tanto la informacién que se le
brinde al nifio para que opine en consecuencia. Un nifio con discapacidad necesitara

sostén de asistencia legal juntamente con apoyo de profesionales peritos en familia

* Poder Judicial de la Provincia de Mendoza. Expediente N 1772/16/3F/LH-843/16 (L. C .A. B. POR
ADOPTABILIDAD) Sentencia de fecha 07/02/2017 recuperada el dia 07/04/2017 de:
http://www2.jus.mendoza.gov.ar/listas/proveidos/vertexto.php?ide=5231553676
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para considerar su interés superior en un proceso. En orden a la necesidad de la figura

del Defensor del Nifio:

La accién de amparo radicada por la Fundacién Sur Argentina y otro
¢/ en Honorable Camara de Senadores de la Nacién y Otros s/ Amparo
ley N° 16.986 da cuenta que nuestro pais no ha dado cumplimiento a
la designacién del defensor de los Nifios, Nifias y Adolescentes en
virtud de lo establecido en los articulos 49 y 4 de la Ley N° 26.061.
La accién planteada refiere que la figura del defensor del Nifio
adquiere suma relevancia en tanto deberia ser la entidad subsidiaria
por excelencia en lo que hace a la defensa de los derechos de nifio,
nifias y adolescentes en aquellos casos en que el Defensor local no

, , L. . 46
actde o como sucede en la mayoria de las provincias no exista.

Mas alla de ello hay situaciones que quizds no permiten que el nifio pueda
expresarlas con soltura, comodidad y confianza, quizds sea reticente a hablar porque
no hay que olvidar que el nifio tiene temores, inseguridades y en muchos casos no
expresa sus sentimientos por miedo a perder cierta estabilidad que ya posee. La
formacién del magistrado en familia y la colaboracién de los peritos sin dudas
posibilitardn que el nifio paulatinamente pueda hacerse oir en la forma que pueda

hacerlo.

Articulo 607 del CCCN. Fallos

Siguiendo el orden del articulado del CCCN respecto al tema que nos ocupa
surge en el art. 607, la declaraciéon de adoptabilidad. Esta instancia es parte del
proceso de adopcidn en tanto si no tiene lugar no es posible avanzar en otras etapas
de dicha institucion juridica. Asi para que el niflo sea considerado en estado de
adopcidn se mencionan una serie de situaciones o requisitos como que su padres estén
fallecidos, o no tener filiaciéon conocida; haber sido dado en adopcidén expresamente

por sus padres bioldgicos luego de 45 dias de nacido; haberse agotado los plazos para

*y uzgado Nacional de Primera Instancia en lo Contencioso Administrativo Federal N 3 (Fundacién
Sur y Otro c. En Honorable Cdmara de Senadores de la Nacién y Otros s/ amparo ley 16.988)
Recuperado el 03 de abril de 2017 de Boletin Diario Biblioteca Martin Zapata. Provincia de Mendoza.
Sentencia de fecha 09 de marzo de 2017. Cita online: AR/JUR/2760/2017.
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la busqueda de familia de origen o extensa que esté en condiciones de asumir

responsabilidades de crianza y cuidados con el nifio, nifia o adolescente.

- En un fallo de la Provincia de Mendoza donde se cita a la CSIN respecto a lo

que ésta considera en relacion a la familia de origen dice:

que la CSJN ha dicho que la procedencia sanguinea no es absoluta,
sino que constituye una presunciéon conectada entre otros extremos
con el hecho que la familia bioldgica es el ambito inicial de la vida de
toda persona y que cualquier cambio implica necesariamente un
trauma y también una duplicidad. No se trata por tanto de una barrera
infranqueable para la consideracién de las cuales la permanencia en
ese espacio original fue de hecho interrumpida o genera sufrimiento y
dafios ain mayores que los propios de un cambio. La verdad bioldgica
no es un dato absoluto cuando se lo relaciona con el interés superior

e~ 47
del nifio.

Finalmente habiéndose agotado los plazos legales y resultar infructuosas las
gestiones o intervenciones del Organo Administrativo Local en la bisqueda de familia
extensa del nifio capaces de actuar en funcién del interés superior del mismo, el Juez
debe resolver la situacién de adoptabilidad en un plazo de noventa dias®. Sin
embargo “el Juez no podrd declarar la situacion de adoptabilidad si algiin familiar
referente afectivo del nifio ofrece asumir su guarda o tutela y el magistrado considera
que es lo mds conveniente para el interés del menor” (Bueres, 2014, pag. 418). Con
anterioridad a esta normativa expresa, el Estado Argentino fue demandado por no
brindar las garantias necesarias a un padre que reclamo la guarda de su hija que fue

., . ., 4
dada en adopci6n simple desconociéndose los derechos de ambos.*

No obstante si estos familiares afectivos deseen obtener la guarda o tutela tal

como explica el autor es necesario que los mismos sean evaluados por profesionales

*” Poder Judicial de la Provincia de Mendoza.( A.P.A y otros P/ Med. Prot. Derechos ( ley
6354).J:P96425/07.0F.FISCAL 6 .Las Heras. Sentencia de fecha 24 de junio de 2013.Recuperada el
18/09/2016 de:: http://www?2.jus.mendoza.gov.ar/listas/proveidos/vertexto,php?ide=3259351841

8 Art. 607 in fine del CCCN.

* Fallo Fornerén e hija Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Serie C N° 242
27/04/2012.Corte Interamericana de Derechos Humanos.
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especializados en familia a fin de determinar si realmente pueden brindarle al nifio,

nifia o adolescente lo necesario para su crianza.

- Esta situacién responde concretamente a un fallo dictado por el Poder
Judicial de la Provincia de Mendoza en cuanto la abuela materna de un grupo de
hermanos que fue declarado en estado de adoptabilidad por haberse comprobado el
estado de abandono y desamparo de los mismos ( marzo de 2015) sin que sus
progenitores pudieran revertir las conductas negligentes no obstante el apoyo y
seguimiento estatal brindado a través de distintas instituciones del medio, sumado a
la abdicacién de los mismos a los deberes inherentes a la patria potestad ( hoy
responsabilidad parental) apelara la decisiéon del Juzgado interviniente por entender
que no se la habia entrevistado en su momento ni considerado como familia bioldgica.
Luego se la entrevista surgiendo que posee limitacion en sus recursos personales para
asumir el cuidado de sus nietos y prioriza sus propias necesidades sobre el interés de

. . .50
los chicos rechazdndose la apelacion.

El hecho de ser familia no garantiza que se haya estado atentos a la situacion y
desenvolvimiento de este nifio en concreto cuando sus padres se desentendieron de

sus cuidados.

- En este sentido un fallo del Poder Judicial de la Provincia de Mendoza de la
Camara de Apelaciones de Familia en el cual la progenitora del nifio con
representacion técnica apela la decision del juez a aquo de dar en adopcion a su hijo
da cuenta del rol de la familia extensa o ampliada en torno al nifio en cuestién. La
sentencia refiere que en todo el proceso que el nifio debid atravesar: separacion de sus
padres, institucionalizacion, ubicacidn e integracion en una familia guardadora con
fines de adopcidn, queda visible la situacion de desamparo y riesgo del nifio ya que ni
su madre ni su familia extensa pueden brindarle los cuidados que necesita ni el estado
de bienestar al que tiene derecho. Surge de la letra de la sentencia que la familia

bioldgica extensa del nifio tampoco acompaifié a la madre del mismo para que ella

%% Poder Judicial de la Provincia de Mendoza, Cémara de Apelaciones de Familia. (“DINAF por los
nifios P.T.V.M. y D. por medida de excepcién- Control de Legalidad”).Sentencia de fecha 12 de agosto
de 2016. Recuperada el 07/04/2017 de:
http://www2.jus.mendoza,gov.ar/listas/proveidos/vertexto.php?ide=4913784450
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ejerciera su rol en forma adecuada atentos a sus caracteristicas y aptitudes

personales”.

Articulo 608 del CCCN. Fallo

El art. 608 del CCCN hace referencia a los sujetos del procedimiento que
culmina con la declaracién judicial de la situacion de adoptabilidad. Tanto el nifio,
nifia y adolescente estin contemplados como parte en el procedimiento en el inciso a)
de dicho articulo siempre que tenga edad y grado de madurez suficiente debiendo
asistir con asistencia letrada que tiene como fin defender derechos de los nifios ante
distintas instituciones donde sus intereses se encuentren involucrados y/o

comprometidos.

El abogado del Nifio es una figura contemplada en el art. 27, inciso ¢) de la
ley N° 26.061siendo posible que cuente con instrumentos legales en defensa de sus
derechos accediendo a la justicia a través de un profesional que lo represente y vele

por su bienestar.

- En fallo ya citado (cita N° 46) se desprenden una serie de datos estadisticos
referidos al acceso a la justicia de nifios, niflas y adolescente. De este modo se

consigna que:

En 2008 del total de nifios y nifias institucionalizados por cuestiones
asistenciales solo el 13% logré ser patrocinado por un abogado y en
2011 por ejemplo solo el 5% del colectivo de nifias y nifios separados
de su medio familiar logré acceder a la justicia mientras que en 2012
la Asesoria General Tutelar solicité que se garantice el acceso a la
justicia del 56% de nifios y nifias institucionalizados (cerca de 700

nifios) lograndose solo en tres casos la asignacién de un abogado.™

>! Poder Judicial de la Provincia de Mendoza .Expediente N 25.993/2-999/11. (M.M. y su hijo menor
U.S.M. P/ Medida Tutelar). Sentencia de fecha 16/12/2013. Recuperada el 18/09/2016 de:
http://www2.jus.mendoza.gov.ar/listas/proveidos/vertexto.php?ide=3516901515

2] uzgado Nacional de Primera Instancia en lo Contencioso Administrativo Federal N 3.( Fundacién
Sur Argentina y otro ¢ .En Honorable Camara de Senadores de la Nacién y Otros s/ amparo ley
16.986). Recuperado el 03/0472017 de Boletin diario Biblioteca Martin Zapata. Sentencia del 09 de
marzo de 2017 Cita online: AR/JUR/2760/2017.
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Un tema que no debe soslayarse en este articulo es la calidad de parte del nifio
como sujeto de procedimiento. Al respecto parte de la doctrina considera que el nifio
puede participar de distintas maneras en un proceso donde lo tratado en el mismo le
concierne, de modo que si tiene edad y madurez suficiente podra hacerlo solo ya que
estard en condiciones de formarse un juicio propio pero si no puede comprender en un
todo de que tratan determinadas etapas del proceso o que se resuelve alli lo hard con
asistencia letrada. “La actuacion de las personas menores de edad en el proceso
judicial no implica que se utilice el concepto tradicional de parte procesal en el
sentido de aquel que pretende y contra quien pretende” (Kemelmajer, “et al”, 2015,

pag. s/d)

Articulo 609 del CCCN. Fallos

El art. 609 del CCCN refiere a las reglas de procedimiento que deben tenerse
en cuenta para la declaracién judicial de adoptabilidad. Asi entonces el inciso b)
establece puntualmente que “es obligatoria la entrevista personal del juez con los
padres, si existen, y con el nifio, nifia o adolescente cuya situacion de adoptabilidad
se tramita.” Establece un plazo de diez dias para que se le remitan los legajos
seleccionados por el registro de adoptantes a fin que el magistrado pueda evaluar la
situacion de los pretensos guardadores con fines de adopcién que mejor respondan por

sus caracteristicas al interés superior del nifio, nifia o adolescente en cuestion.
- En este sentido un fallo del Poder Judicial de Mendoza refiere:

La juez a quo cité a ambos progenitores a fines de ser escuchados de
conformidad con el art. 40 de la ley 26.061...compareciendo
unicamente la madre por lo que mal puede quejarse el apelante
(progenitor) de la falta de patrocinio letrado cuando no consta que
haya concurrido a la sede de los juzgados de familia a solicitarlo para

. . sz . : 53
intervenir en el proceso en ocasién de haber sido citado™.

En este fallo surge ademds que las nifias en estado de adoptabilidad

manifestaron expresamente el deseo de seguir viviendo con la familia cuidadora que

33 Poder Judicial de la Provincia de Mendoza. Camara de apelaciones de familia. (OALP/ A.R. Y
M.E. P/ MEDIDA DE EXCEPCION) Sentencia de fecha 27 de octubre de 2014. Recuperado el
10/10/2016 de: http://www2.jus.mendoza.gov.ar/listas/proveidos/vertexto.php?ide=3913547494
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lo hacfan hasta ese momento y se hace mencion in fine de la sentencia, a lo dispuesto
en el art. 609 en el sentido de la obligatoriedad de escuchar a los padres si existen y a

los nifios.

Articulo 610 del CCCN.

El art.610 no contempla la posibilidad que el nifio sea oido ya que refiere
directamente a la equivalencia entre la sentencia de declaracion de adoptabilidad y la
de privacion parental, en funcién que en esta dltima” ya se ha juzgado la conducta de
los progenitores, se ha garantizado su derecho de defensa y se ha concluido que su

conducta es perjudicial para los menores” (Bueres, 2014, pag. 419).

Articulo 611 del CCCN. Fallo

El art. 611 se refiere a la prohibicién de la entrega de nifios en guarda de hecho
o por escritura publica o acto administrativo y que constatada esta situacién el Juez
podra separar el nifio transitoria o definitivamente del hogar de sus guardadores
excepto que se compruebe que existe parentesco entre el nifio y la familia que lo
acoge. Agrega el articulo que ni la guarda de hecho, ni los supuestos de guarda
judicial o delegaciéon del ejercicio de la responsabilidad parental deben ser

considerados a los fines de la adopcién

-En este orden de ideas se sugiere la lectura del fallo 28041°*. De este surge la
entrega de parte de la madre bioldgica de su hija de ocho meses de edad en una guarda
de hecho a un matrimonio a quien autoriza ademds a salir del pais con la nifia
mediante escritura publica. Uno de los miembros de la pareja era extranjero y no
cumplia con el requisito de vivir cinco afios en el pais por lo cual no estd en
condiciones de acceder al instituto de la adopcion. La Cdmara toma intervencién en
funcién de la irregularidad de la situacién y de la vulneracién de derechos de la nifia a

fin de resolver en consecuencia.

Articulo 613 del CCCN. Fallo

>* Cédmara de Apelacién en lo Civil y Comercial. Sala III. Mar del Plata Buenos Aires. (“ L.N.A s/
ADOPCION.ACCIONES VINCULADAS”) Sentencia de fecha 07/03/2017. Boletin del 13/03/2017.
Recuperada el 15 de marzo de 2017 de:
http://www2.jus.mendoza.gov.ar/biblioteca/interno/boletines2/fallo.php?id=28041. Cita online:
RCJ1379/17.
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En el art. 613 in fine del CCCN surge que el Juez debe citar al nifio, nifia o
adolescente cuya opinion serd tenida en cuenta segin su edad y madurez en ocasion
de la eleccion del guardador con citacion - si bien puede hacerlo en forma esponténea-
del organismo administrativo interviniente en el proceso de declaracion de
adoptabilidad de los nifios en cuestién. Es significativo considerar la opinién de los
nifios en situacién de adopcion porque son ellos quienes compartirdn el dia a dia con
esta familia o persona a seleccionar. Es el momento propicio para que los nifios y
adolescentes puedan expresar con total apertura dentro del marco de confianza y
privacidad que ofrece el magistrado, que es lo que piensan y sienten en este tramo del

proceso porque puede ser definitivo en sus vidas.

La edad del nifo, nifia o adolescente es un factor importante a tener en cuenta
porque a mayor edad mayor posibilidad de formarse un juicio acorde a las
circunstancias pero a mayor edad también son menores las posibilidades de acceder a
la adopcion ya que en la mayoria de los casos los pretensos adoptantes optan por
nifios de escasa edad. No obstante ello no deberia ser un obstaculo para ser aceptados

_ . . : : 55
y queridos en el seno de una familia, pareja convivencial o persona sola.

-El fallo 27.927 de la Provincia de Salta estd en consonancia con lo referido en
el articulo citado en tanto hace referencia a que la nifia de once afios de edad en
situaciéon de adoptabilidad vivia con un matrimonio- el que actuaba en calidad de
familia sustituta- y que en su momento habia sido evaluado determindndose que
presentaban “falta de garantias de idoneidad para el cuidado de la misma”. El hecho
es que la nifia es oida en una primera instancia en Cdmara Gessel labrdndose acta de
la respectiva audiencia. En otro tramo de la sentencia el Fiscal de Cdmara manifiesta

que:

Deberia informarse a la nifia que tiene derecho a ser patrocinada por
un letrado que la asista ya que la joven presenta confusion respecto

del concepto de adopcidn, si bien en la pericia psicoldgica efectuada

** EI 74% de los nifios gue esperan ser adoptados tiene mas de cinco afios. Diario La Nacion, 2015. El
articulo periodistico hace referencia a la situacién de los nifios de mds de cinco afios, a la espera de ser
adoptados en la Provincia de Buenos Aires. Recuperado el 11/03/2017 de:
http://www.lanacion.com.ar/1833486-el-74-de-los-ninos-que-esperan-ser-adoptados-tienen-mas-de-

¢inco-anos
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en su momento surge que la nifia no quiere vivir con su madre ni que
la adopte el matrimonio con el que vive porque se pelean y pegan sino
que desea ser adoptada por una familia que tenga una hija de su edad

para jugar.56

Articulo 617 del CCCN. Fallo

En el art. 617 del CCCN y ya dentro del Capitulo 4 “Juicio de Adopcién”, se
establecen las reglas de procedimiento de modo que en los incisos del articulo ut

supra surge que:

En el inciso a) son parte los pretensos adoptantes y el pretenso
adoptado, si tiene edad y grado de madurez suficiente, debe

comparecer con asistencia letrada

En el inciso b) el Juez debe oir personalmente al pretenso adoptado y

tener en cuenta su opinién segtin su edad y grado de madurez

En el inciso c¢) debe intervenir el Ministerio Publico y el organismo

administrativo

En el Inciso d) el pretenso adoptado mayor de diez afios debe prestar

consentimiento expreso.
En el inciso e) las audiencias son privadas y el expediente reservado.

Acé ya nos encontramos en la etapa final del proceso en tanto el nifio, nifia o
adolescente ya ha permanecido seis meses de su vida con los pretensos adoptantes
trabajando dia a dia en la adaptacion mutua, de vivir situaciones quizds tensas o de
conflicto, incertidumbres, alegrias, paseos, diversion, estudio, recreacidn, relaciones
con el afuera, con la familia extensa o ampliada de los pretensos adoptantes, todo un
circuito de vida que les permite opinar con fundamentos si estdn a gusto y se sienten
contenidos afectivamente por quienes constituirin de ahora en mas su grupo de

pertenencia. Si fueran de muy corta edad y no se hubieran formado un juicio al

*® Camara de Apelaciones Civil y Comercial de Salta.( Expediente R.M.L. s/ proteccién de personas)
Sentencia de fecha 10/01/2016. Boletin del 22/02/2017. Fallo 27.927. Recuperado el 10/03/2017 de:
http://www?2.jus.mendoza.gov.ar/biblioteca/inerno/boletines2/fallo.php?id=27927
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respecto se tendran en cuenta otras manifestaciones que no sean por via de la palabra
hablada; los peritos del poder judicial podrdn opinar ya que han evaluado a las partes
involucradas, el Ministerio Piblico cuya presencia es muy importante en el proceso
constata que el mismo se lleve a cabo sin vulnerar derechos de las partes y el art. 103
CCCN da cuenta de su importancia; el personal profesional del organismo
administrativo por su parte tiene una valiosa cuota de informacién de los nifios en
cuestion ya que han intervenido a lo largo del proceso y conocen el pasado, la historia
vital de los nifios y estin pudiendo observar el presente de los mismos en este

Pproceso.

-Un ejemplo de la opinién de una nifia respecto a quedarse a vivir con sus
actuales guardadores habiendo trascendido la relacién entre todos de modo que ya son
denominados como papd y maméa es un fallo procedente del Poder Judicial de la

Provincia de Mendoza que hace referencia a la opinidn de una nifia que:

Fue declarada en estado de abandono y de adoptabilidad y que
habiendo sido escuchada por el Tribunal con la presencia de la Sra.
Asesora de Menores expresd sus deseos de continuar viviendo con
sus hasta ahora guardadores a los que llama mami y papd no
recordando quiénes son sus padres biolégicos, por lo que sin duda
alguna, responder a tales deseos es lo que mejor informa su interés

.57
superior

La escucha del nifio en este tramo se relaciona con su vida diaria con las
personas con las cuales ha transitado el periodo de guarda pre-adoptiva con fines de
adopcidn. Solo el nifio que es el principal protagonista del proceso puede dar cuenta a
su modo y con su propias palabras o formas de expresion que es lo que quiere y como
se siente. El Juez preguntara si sabe porque esté citado y en base a ello da comienzo la
entrevista o didlogo con el nifio, sino lo sabe debe ser informado. La Asesoria de
Menores e Incapaces debe estar presente de acuerdo al inciso b) del articulo en
tratamiento. Se evaluard entre otras situaciones el vinculo que une al nifio con los

hasta ahora pretensos, cual es su desenvolvimiento, si tiene relacién con la familia

37 Poder Judicial de la Provincia de Mendoza. Camara de Apelaciones de Familia (“C. N. E.y S. C. P.
E. p/ Medida Tutelar”).Sentencia de fecha 14 de agosto de 2015.Recuperada el 18/09/2016 de:
http://www2.jus.mendoza.gov.ar/listas/proveidos/vertexto.php?ide=4305239865
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extensa de los pretensos adoptantes, si concurre a la escuela, que otras actividades
realiza y en compaiifa de quien, si tiene amigos o hermanos de su familia de origen, si
los conoce y visita, y cudl es el grado de compromiso y acompafiamiento de los
pretensos con este nifio que busca una familia. Es importante que el nifio se sienta

tranquilo, pueda responder con confianza y sin temores ni presiones.

Una vez finalizada esta instancia la causa seguird su curso hasta el dictado de

la sentencia.

-Una sentencia del Primer Juzgado de Familia N° 1 de la Cuarta
Circunscripciéon de la Provincia de Mendoza resolvio la situacion de adopcion de un
nifio de 10 afios de edad luego de ser escuchado y donde el mismo tuvo la oportunidad
de dialogar con el Sr. Juez y Asesora de Menores e Incapaces acerca de su
desenvolvimiento diario, aspectos afectivos y expectativas con respecto a sus
pretensos adoptantes manifestando por ejemplo: ““ que he venido al Juzgado para que

58
7% comentando otras

mis papds figuren en los papeles como mis padres bioldgicos
situaciones con respecto a los pretensos acerca de la compaiia que le brindan, trato

que recibe, carifio que le prodigan, sanciones, entre otras.

Asi el Sr. Juez resuelve entonces otorgar —mediante la sentencia- la adopcion
plena (y no la simple como se inician los autos) por la cual la filiacién paterna y
materna de origen queda sustituida por la adoptiva, subsisten los impedimentos
matrimoniales tal como reza la normativa y “que subsisten los vinculos fraternos del
nifio en cuestion con sus hermanos biologicos”. En este punto en concreto el
Magistrado cita en los considerandos lo siguiente “nuestra Cdmara de Familia (hace
referencia a la de la provincia de Mendoza) ha sostenido el principio vigente en
materia de adopcion de “inseparabilidad de los hermanos” (Expediente: 201/13,
2014). La subsistencia del vinculo entre hermanos vivan o no juntos y especialmente
en el caso del instituto de la adopcién ha sido tratado en este trabajo haciéndose
hincapié en la necesidad de la persistencia del vinculo fraterno siempre que estén

dadas las posibilidades y sea en interés superior del nifio a fin de no suprimir todos los

*® Primer Juzgado de Familia de la Cuarta Circunscripcién Judicial de la Provincia de Mendoza.
AUTOS N 39.968 (S.V.AY T.H.S. P/ LA MENOR P.A.M. P/ ADOPCION SIMPLE) Sentencia del 08
de febrero de 2017.Recuperada el 17 /04/2017.
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lazos biolégicos porque ello hace a su identidad, considerando sobre todo si ya se ha

reemplazado el filial.

Articulos 626 v 627 del CCCN.

En los articulos 626 y 627 del CCCN respecto a la adopcion plena y simple
respectivamente, el nifio es escuchado con relacién al apellido que llevard a futuro una
vez culminando el proceso a fin que el Juez ordene su inscripcidn en el Registro del
Estado Civil y Capacidad de las Personas segin se observa en los resolutivos

judiciales, ley N° 26.413, Capitulo IX (Adopciones)™.

3.1. CASO TESTIGO

El caso testigo ® refleja distintos aspectos que se han considerado en el
instituto de la adopcion referido a la escucha del nifio, intervencién del dérgano
administrativo, evaluaciéon de los progenitores en funciéon de su rol parental,
biisqueda de familia extensa o ampliada de origen que retna los requisitos necesarios
y suficientes que aseguren el cuidado y proteccion de los nifios, seleccion de los
pretensos para otorgar la guarda con fines pre-adoptivos, audiencias a fin de conocer
la situacién de los nifios en cuestion, declaracion de adoptabilidad, guarda de los nifios
en la familia seleccionada. La escucha de los nifios ha marcado un antes y después en
este caso en concreto porque termind definiendo la situacién actual de los mismos no
porque sea vinculante con la decision del Magistrado pero lo expresado por los nifios
en estas instancias claves del proceso sin dudas incidieron en la resolucion del caso

previo replanteamiento del mismo.

A fin de esgrimir una resefia del caso puede decirse que tiene comienzo
cuando el Organo Administrativo (ley N° 26.061) solicita al Juez de Familia en turno
control de legalidad en la situacién de dos nifios que son hermanos unilaterales (un
vardn y una nifia) de siete y ocho afios de edad respectivamente quienes convivian con

su madre y a raiz de una denuncia de un vecino se toma conocimiento por parte del

> Ley N° 26.413.Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas. https://ar.vlex.com/tags/ley-
26413-1471749

% Expediente N 39.064/2. “OAL P/ menores A.C y L P/ medida urgente”. Sentencia del 20 de agosto
de 2014.Poder Judicial de la Provincia de Mendoza. Cuarta Circunscripcion Judicial.
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Servicio de Proteccion de Derechos que los mismos se encontraban solos sin un

adulto 1resp0nsable.61

Un dia después de la denuncia, personal del érgano administrativo local se
constituye en el domicilio familiar donde entrevista a la progenitora de los nifios
quien se compromete a regularizar la situacion civil de sus hijos asi como su
escolarizacion. Dias después la madre se retira del lugar, su casa, con destino a otro
Departamento de la Provincia de Mendoza a fin de percibir las asignaciones
universales perdiéndose comunicacién con la misma y desconociéndose su paradero.
El 6rgano toma la decisidon de ubicar a los nifios en una Institucién Albergue ya que
no existen otros familiares ni red extensa que pueda responsabilizarse de los mismos.
Las Trabajadoras Sociales de este organismo informan sobre la situacidn de los nifios

en el ambito que les incumbe.

Posteriormente el Ministerio Pablico se notifica de la medida de excepcion
dispuesta por el Organismo Administrativo dictaminando que en el caso concreto la
medida adoptada ha superado el control de legalidad. Se solicita la evaluacion
psicoldgica de la progenitora desde los peritos del Area de Salud Mental del Cuerpo
Auxiliar Interdisciplinario del Poder Judicial no presentindose a la primera citacion
del Juzgado solicitdndose en consecuencia un nuevo turno. El érgano administrativo
continta trabajando para procurar el reintegro de los nifios a su madre. La Asesoria
solicita legajos e informacién completa de los nifios asi como alternativas que hubiera
efectuado el organismo en la busqueda de familiares. Recibida dicha documentacion
la Asesoria solicita que los nifios y su madre bioldgica sean escuchados. Se labra acta
de la audiencia celebrada con los nifios en cumplimiento del art. 12 de la CDN vy art.3,
24 y 26 de la ley N° 26.06 a la que asisten los Técnicos del Organo Administrativo
que son los que han intervenido en la presente causa. El Juzgado realiza las
averiguaciones necesarias para buscar familiares de la red extensa por considerar que

no se agotd la busqueda de miembros del grupo familiar. Finalizadas las gestiones el

® Fojas 1 de Expediente N° 39.064/2 “OAL P/ menores A Cy L P/medida urgente”, 2014, Poder
Judicial de la Provincia de Mendoza. Cuarta Circunscripcion Judicial.
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Ministerio Publico Pupilar emite dictamen y a foja siguiente se llama autos para

resolver.%?

En los considerando el Juez declara el estado de adoptabilidad de los nifios atentos a
lo obrante en autos respecto a la situacion familiar, la falta de interés de los padres de
visitar a sus hijos durante la internacién en un Hogar, no haber solicitado el reintegro
de los mismos ni plantear visitas. En otro tramo de autos surge que los padres no son
idéneos para cumplir con la funcién que su rol implica representando un serio riesgo
para su normal desarrollo. Se hace mencién al interés superior del nifio con
fundamento en doctrina, lo surgido de la letra de la ley relativo al derecho de los
mismos de vivir y criarse en su familia de origen pero también se hace referencia a las

excepciones en caso que los mismos y sus derechos estén en riesgo o vulnerados

También se menciona el cumplimiento de lo establecido en la normativa
vigente respecto al derecho de los nifios a ser oidos como en el caso de la Convencion
y a expresar libremente su opinién en asuntos que les conciernen segtn art. 24 de la
ley N° 26.061 haciendo la salvedad que las opiniones de los nifios no necesariamente
deben ser atendidas y en caso de no hacerlo el juez debe expresar los motivos del
apartamiento de la opinién recogida de los nifios explicandoles los motivos que
llevaron a su decision como Magistrado. En el caso concreto el magistrado considera
que seglin lo obrante en autos y lo manifestado por los nifios en audiencia no
corresponde tomar una decision contraria al deseo de los mismos asi como en virtud
del interés superior de los mismos no corresponde prolongar por mds tiempo la
situacion en la que se hallan cuando de lo obrado no se evidencia que en un tiempo
prudencial los padres puedan revertir la situacidn para prestar a sus hijos la asistencia

que necesitan.

En el resolutivo se declara el estado de adoptabilidad de ambos nifios
otorgdndose la guarda con fines de adopcion, se notifica la resolucién a los padres y
se le hace saber a la madre los plazos procesales para interponer recursos asi como la
posibilidad que por ley le corresponde contar con asesoramiento legal vy

representacion gratuita del Cuerpo de Co- Defensoras de Familia y/ o Abogadas Ad

62 Fojas 1 de expediente N 39.064/2 Sentencia de declaracidon de adoptabilidad N° 39.064/2, de fecha
20 de agosto de 2014.Poder Judicial de la Provincia de Mendoza, Cuarta Circunscripcién Judicial.

68



Hoc; dar intervencién al Equipo de Adopcién del Registro Unico de Adoptantes a
fines de proceder a la seleccion de un matrimonio de la lista de pretensos adoptantes
para otorgar al guarda de los nifios previo periodo de adaptacidon. La sentencia se

fecha en agosto de 2014.9

Un afio después (11/09/2015) ambos nifios comparecen el Tribunal
interviniente a fin de ser escuchados nuevamente si bien en forma separada al inicio
de la audiencia y luego los dos juntos. Se le pregunta a la nifia si sabe cudl es el
motivo por el que estd en el Juzgado y dice que es “porque su hermano quiere volver
al Hogar”, se le pregunta que quiere ella y responde que” quedarse con los tios”
(guardadores). De su relato surge que su hermano” no tiene buen comportamiento con
los guardadores, que no da una razén de porque quiere volver al Hogar (Institucion
para Nifios), que su hermano contesta mal, se porta mal”.*

Luego ingresa a la audiencia el varén quien refiere que no desea estar con la
familia de guardadores, sino con su madre biolégica relatando cuando la vio por
ultima vez y en qué circunstancia. Se le explica que su decision debe ser tenida en
cuenta para la toma de decisiones. Luego se le expresa que no existen posibilidades
que vuelva con su madre bioldgica preguntando el nifio por otras alternativas
familiares como un tio residente en otra regién de la Provincia. Las autoridades
judiciales le hacen saben pormenores del expediente y el estado de adoptabilidad.
Insiste en que quiere a su familia y no a otra. Luego ingresan a la sala licenciadas en
minoridad del Organo Administrativo quienes evaldan con las autoridades judiciales
sobre la situacién de ambos nifios. Se escucha a los guardadores quienes comentan la
cotidianeidad con los chicos y las dificultades comunicativas que tienen con el vardn.

Se decide que este ultimo regrese a la Institucién provisoriamente y mantenga

® Segundo Juzgado de Familia de la Cuarta Circunscripcién Judicial de la Provincia de Mendoza.
Expediente N 39.064/2 “OAL p/ menores A.C y L. P/ MEDIDA URGENTE”) Sentencia de fecha 20
de agosto de 2014.

% Audiencia con los nifios de autos N 39.064.foja 625.Poder judicial de la Provincia de Mendoza.
Cuarta Circunscripcién Judicial.
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comunicacion con su hermana ya que ésta quedara con los guardadores respetindose

la opinién de ambos nifios.*

Se destaca que un mes después de esta audiencia se realiza otra donde la nifia
manifiesta al Sr. Juez su deseo de regresar a la Institucién y vivir en el mismo lugar
donde esta su hermano dandose lugar a dicha peticién debido al estado animico de la
misma. Actualmente tanto el Organo Administrativo como el Juzgado interviniente se
encuentran abocados a la busqueda de otra familia guardadora que pueda
incorporarlos a su hogar con una nueva posibilidad de iniciar una nueva vida con un

entorno familiar que los contenga.

4. CRITERIOS DOCTRINARIOS DEL DERECHO DEL NINO A SER
OIDO.

4.1. En relacion a la edad del nifio:

En el derecho del nifio que nos ocupa reviste especial importancia la edad del
mismo para opinar y ser oido Cabe recordar que legislaciéon como en el caso de la
Convencién de los Derechos del Nifio y la ley Nacional N° 26.061 no establecen una
edad determinada para que el nifio sea oido, pueda opinar y participar, asi también el
CCCN que se mantiene en la misma postura salvo en fijar la edad de 10 afios para dar
su consentimiento en la adopcién o cuando se fija la edad de 13 afios en adelante para
cuando el adolescente quiere instar accidon auténoma con asistencia letrada para

conocer los origenes. En doctrina hay autores que han expuesto su postura al respecto.

Parte de la doctrina refiere en primer lugar que para poder materializar el
derecho a ser oido debe entrecruzarselo con la autonomia progresiva del nifio y que si
bien el CCCN adhiere a la postura de que el nifio sea escuchado considerando su edad
y madurez en el caso de fijar una edad para el consentimiento establece la de 10 afios
“porque se trata de un acto juridico de tal envergadura que no se lo puede dejar
sujeto al arbitrio del juzgador” (Kemelmajer, Herrera, LLoveras, 2014, pag. 103).
Para la autora este pardmetro etario se debe que a la edad de 10 afos, el nifio ya puede

entender el alcance de lo que implica integrarse o incorporarse a otro grupo familiar y

% Audiencia de fecha 11 de septiembre de 2015.Expediente N 39.064.fojas 625. Poder Judicial de la
Provincia de Mendoza. Cuarta circunscripcion Judicial.
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expresarse en tal sentido sobre todo si consideramos que estd en juego el interés

superior del mismo.

Asi también explica que la edad de 10 afios ya habia tenido tratamiento en la
ley N° 19.134 si bien con respecto a la escucha y no al consentimiento en la adopcion
como lo es actualmente. Sambrizzi refiere que fijar la edad de 10 afios para el
consentimiento en la adopcién “es una edad demasiado reducida debiendo haberse
fijado una edad un tanto mayor que podria ser de no menos de 13 aiios, en que el
menor pasa a ser adolescente” (Sambrizzi citado por Kemelmajer, “et al”, 2014,
pag. 107). El autor no brinda fundamentos de porque la edad debe ser de 13 afios y

porque no debe ser a partir de los 10.

Mizhari plantea la escucha al nifio en cuanto a su edad y madurez haciendo
referencia a lo dispuesto por el articulo 12 de la Convencién de los Derechos del Nifio
en el sentido que no se impone limite de edad al derecho del nifio a ser oido ya que la
edad no puede determinar la significancia de las opiniones y ademds porque los
niveles de comprensién no van necesariamente unidos de manera uniforme a su edad
biolégica. Asi mismo el autor expresa “que los nifios podrdn ser oidos en cualquier
forma que se manifiesten en orden al art. 2 de la ley Nacional N°26.061. Esto infiere
que los nifios pueden manifestarse de distinta manera segin su edad y estado
madurativo” (Mizrahi, 2015). Desde ya un nifio de corta edad se manifestara a través
de otras expresiones si es que con la palabra no puede hacerlo y aquellos que estin en
condiciones de formarse un juicio propio podrin hacerlo a través del lenguaje hablado

Asi el autor citando a Dolto considera que:

Es un error estimar que el hecho de que el nifio - o el bebé- no posea
una técnica expresiva gramatical oral determina su inhabilitacién para
entender lo que se pretende transmitir mediante la palabra. Es decir
que el nifio aunque incapaz de expresarse por medio de un lenguaje
inteligible para un adulto, oye y comprende lo que este esta dispuesto

a comunicar (Dolto citado por Mizrahi, 2015, péag. 72).

Scherman después de analizar el derecho a ser oido en distintos institutos del

derecho de familia concluye en que es:
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esencial definir protocolos de escucha del nifio que prevean el
conocimiento de los distintos momentos del desarrollo infantil tanto
en lo que respecta al 4rea intelectual (adquisiciones ldgicas,
capacidades y limitaciones). Ello posibilitard acceder y mantener una
charla de acuerdo a su edad y también brindar herramientas para los
instrumentos propios de la interaccion (juego, dibujo, lenguaje
propiamente dicho) (Scherman citada por Ferndndez S, 2015, pig.

2617).
4.2. En relacion al contexto tribunalicio:

Cuando decimos que el nifio, nifia o adolescente tienen derecho a ser oidos en
su propio proceso de adopcién debemos pensar que el contexto donde se expresa es el
de tribunales ya que en todo el proceso interviene el Juez y en otras etapas en forma
conjunta lo hace el magistrado con el Organo Administrativo. La adopcién desde ya
solo se otorga por sentencia judicial por tanto en este &mbito donde el nifio expresa lo
que siente, lo que piensa y en donde da su consentimiento para ser acogido por una

nueva familia.

Cuando el nifio es oido participan en estas instancias asesores, peritos
judiciales, personal profesional del Organo Administrativo Local entre otros, por lo
cual son muchas las miradas que se centran en el nifio y cada una valora el
desenvolvimiento del mismo y sus expresiones en base a su profesion o rol dentro del
proceso con la mayor objetividad posible. Magistrado y nifio son ejes centrales en
estos intercambios entre ser oido y saber escuchar. La autoridad debe tomar contacto
directo y personal con el nifilo. Scherman considera “que el encuentro entre todos los
agentes intervinientes en el proceso debe ser respetuoso desde las caracteristicas
especificas de la infancia, en relacion con su desarrollo cognitivo, emocional y
moral” (Scherman, 2015, pag. 2616). En base a las caracteristicas de los Tribunales
el contexto no siempre es el mas propicio para favorecer el habla del nifio por lo cual
la calidez en el trato, el respeto y la confianza hacia el nifio pueden llenar estos vacios

que la institucidn no parece brindar en primera instancia dado su solemnidad.

Mizrahi hace referencia al entorno fisico donde tiene lugar la escucha del nifio
y en este sentido refiere que “es relevante, por lo que deviene indispensable que el

lugar de celebracion de la audiencia le resulte al niiio o adolescente un dmbito
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comodo, seguro, neutral, acogedor, confiable, contenedor y no intimidatorio”
(Mizrahi, 2015, pag. 79). Este criterio ha sido considerado en el art.12 de la
Convencién y de alli las sugerencias a tener en cuenta cuando se escuche a un nifio en

audiencias donde se centren sus intereses.
4.3. En relacion al modo de dialogar con el nifio:

Dialogar con el nifio no implica el uso de tecnicismos que no haga mas que
confundirlo. Con el nifio es necesario hablar con claridad no siendo necesario utilizar
términos o conceptos escasamente apropiados para un infante si bien es prudente

informarlo de aquello que debe saber para poder expresarse en consecuencia.

Mizrahi considera como “medular que el Juez hable al nifio conociendo los
detalles de la causa y con plena conviccion de que dicho niiio va a comprender lo que
se le dice” (Mizrahi, 2015, pag. 78). El vocabulario a emplear con el nifio debe ser
claro, con preguntas abiertas de modo que si lo desea pueda ampliar y en ningin caso
condicionar sus respuestas sino favorecer la expresion libre ya que de este modo
exteriorizard su pensamiento sobre los temas que son de su interés y le conciernen. El
didlogo debe tener caracteristicas de informalidad, con un lenguaje sencillo para que
el nifio se sienta en confianza y darse en un clima de respeto por sus expresiones. El
autor citado agrega que la comunicacion del Juez con el nifio debe ser “mirdndolo a
los ojos”, lenguaje coloquial, pocas palabras y simples bien pronunciadas...”

(Mizrahi, 2015, pag. 78)

Cérdenas, Cimadoro, Herscovici y Montes refieren que el derecho a ser oido
implica el ejercicio de otro derecho que es el de ser informado y en este sentido
manifiestan “en efecto para que el nifio pueda expresarse debe antes habérsele
dicho donde estd, con quien estd, por qué estd, cual es la finalidad de su presencia,
que derechos le asisten, etc.” (Gil Dominguez, “et al,” 2007, pag. 444). La
comunicacion debe ser directa en dos sentidos segun los autores citados que: es desde
el nifio de modo de conocer su opinién sin filtros y desde el Juez en tanto la entrevista
debe ser personal y en lo posible sin intermediarios en quienes se delegue la facultad

del magistrado (Gil Dominguez, “et al”, 2007, pag. 445).

4. Conclusiones parciales del capitulo
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El presente capitulo pretende mostrar en qué grado la legislacién, la doctrina y
jurisprudencia se han ocupado del derecho del nifio a ser oidos que sin duda es vasto.
En los criterios jurisprudenciales especialmente se ha tratado de completar cada
articulo del CCCN referido a la adopcion con un fallo que pueda brindar al lector una
vision del modo como resuelven nuestros tribunales con respecto a los nifios en estado
de adoptabilidad y en base al derecho que nos ocupa en este trabajo. En todos sin

excepcion, se los ha escuchado dando fiel cumplimiento a los pardmetros legales.

El caso testigo revela que los nifios efectivamente pudieron expresarse y que si
bien las decisiones judiciales no son vinculantes, en este caso en concreto se tomaron
medidas para que cada uno de los hermanos pudiera estar donde se sentia a gusto en
funcién del interés superior del nifio porque las manifestaciones verbales de los
mismos fueron evaluadas y las decisiones fueron adoptadas en funciéon de dicho
interés. ¢ Podria el juez desconocer el deseo del nifio de no quedarse con los pretensos
guardadores porque en realidad no se sentia bien alli? ;Podria el Juez no considerar la
opinién de la nifia de quedarse con los guardadores y luego cambiar de idea y querer

regresar al lado de su hermano cuando los jueces deben priorizar los lazos fraternos?

Por dltimo las tres variables basadas en doctrina analizadas ut supra brindan
de manera general que aspectos deben considerarse a la hora de escuchar a un nifio,
nifia o adolescente en un proceso donde se trate su propia adopciéon. Sin dudas que
existen limitaciones en algunos casos donde los nifios tienen muy corta edad,
capacidad restringida o padecen de alguna incapacidad debiendo en estas
circunstancias ser acompailados por representantes letrados y/o Asesoria de Menores
e Incapaces. Mds alld de ello el contacto directo entre el juez y el niflo no debe
obviarse por ninguna causa siendo este hecho esencial, pues constituye pensar y obrar
en funcién del interés superior del nifio. Saber escucharlo exige del Magistrado
conocimiento de las caracteristicas de la infancia a la vez que el contacto se dé en un
clima de cordialidad, libertad y respeto por las opiniones del nifio independientemente
que las decisiones judiciales sean en consonancia con las mismas. Saber dialogar con
el nifio permitird conocerlo con mayor profundidad posibilitando que el mismo se

pronuncie con soltura, sin presiones y en total libertad.
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CAPITULO V: REGULACION NORMATIVA CONCRETA DEL
DERECHO A SER OIDOS.

En este capitulo se cree necesario, si bien se ha hablado de ello a lo largo del
trabajo, presentar la regulacion normativa concreta del derecho del nifio a ser oido
partiendo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, continuar por lo establecido

en la ley N° 26.061y concluir con lo receptado por el nuevo CCCN.

1. CONVENCION DE LOS DERECHOS DEL NINO: Art.12.

De mayo a junio de 2009 tiene lugar en la Ciudad de Ginebra el 51° periodo de
sesiones del Comité de los Derechos del Nifio en el marco de la Convencién de los
Derechos del Nifio. En esa oportunidad se trata la Observaciéon General N 12: El

derecho del Nifio a ser escuchado. El texto del art. citado dice lo siguiente:

1. Los Estados partes garantizardn al nifio que esté en condiciones de
formarse un juicio propio el derechos de expresar su opinién
libremente en todos los asuntos que afectan al nifio, teniéndose
debidamente en cuenta las opiniones de nifio, en funcién de la edad y

madurez del nifio.

2. Con tal fin, se dard en particular al nifio oportunidad de ser
escuchado en todo el procedimiento judicial o administrativo que
afecte al nifio, ya sea directamente por medio de un representante o de
un oOrgano apropiado, en consonancia con las normas de

procedimiento de la ley nacional.

La Observacién General N 12 presenta una estructura que permite conocer
cudles son los objetivos del documento; el andlisis juridico que se hace respecto a los
dos parrafos del articulo; el andlisis literal del mismo; define los ambitos en que el
nifio puede ser escuchado; plantea la diferencia entre el derecho a ser escuchado y el
derecho a expresarse libremente tomando tres aristas de este término; explica en
forma clara y concisa cudles son las relaciones entre el art. 12 con otros articulos que
conforman el cuerpo de la Convencién, destacando la complementariedad entre los

art. 3 y 12 especificamente.
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Ademads se define el interés superior del nifio; se brinda un concepto de
madurez; no establece una edad para ser escuchado; se explica en que entorno debe
ser escuchado el nifio; se menciona la posibilidad que sea representado en
conformidad a las normas procedimentales nacionales; como deberia ser incluso el
ambiente donde el nifio pueda hablar; personas presentes; tipo de entrevista o didlogo
priorizando la informalidad ; no se acepta un listado de temas en los que el nifio debe
ser escuchado manteniendo una postura amplia en este sentido; se hace referencia a
cinco medidas para garantizar la observancia del derecho tratado; que recursos legales
tiene el nifio para asegurar el derecho a ser oido en caso que no fuera respetado; las
obligaciones de los Estados partes con respecto a la legislacion vigente en cada pais
sea su reformulacion o revision; las principales cuestiones en los que el nifio puede ser
escuchado y como : en forma individual, grupal, en procesos judiciales o
administrativos y en diversas problemdticas; la importancia de considerar lo
expresado por el nifio para pensar en acciones politicas y sociales, preparar leyes o
medidas en beneficio de los nifios . También se menciona la escucha en el caso de

nifios infractores, nifio victima y nifio testigo.

La amplitud del articulo 12 es significativa y practicamente no deja nada al
azar con respecto a este derecho. En los dos ultimos parrafos destacan las

conclusiones.®®

Dos aspectos se cree conveniente tratar en este apartado: uno es el andlisis
juridico que se hace del articulo y otro es la escucha del nifio en el proceso de
adopcidn- tomando para ambos temas- como referencia los puntos de vista de la

Observacion General.

Con relacidn al analisis juridico, la Observacion destaca la obligacién juridica
de los Estados parte de reformular sus leyes, sancionar nuevas o revisar las vigentes
de modo de asegurar el ejercicio pleno de este derecho del nifio, lo que implica su
reconocimiento y consideracién para posibilitar que el mismo se exprese en todos
aquellos asuntos que lo afectan. El nifio puede optar por ejercer o no este derecho

pues no supone una obligacion para €l sino una opcién. Situacién inversa es en el

® Observaciones generales del Comité de los Derechos del Nifio.CDN, 2009.Recuperado de:
hrlibrary.umm.edu/crc/spanish/S generalcomment12.html.
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caso del Estado a través de sus organismos donde es una obligacién considerar al nifio
con sus opiniones y no es una opcion “ dar” las posibilidades para que el nifio ejerza
este derecho.se reconoce al nifio como sujeto de derechos y ello brinda un amplio

espectro de posibilidades de ejercicio del derecho tratado.

Con referencia a las cuestiones en las que se exige que el nifio sea escuchado
la Observacién menciona divorcio y separaciéon de sus padres; separaciéon de los
padres y formas sustitutas de cuidado, debiendo tenerse en cuenta en estos casos que
si el nifio es separado de sus padres o familia de origen debe considerarse su opinion
en funcién del principio rector que es el interés superior del mismo. Como las
experiencias demuestran que no siempre el nifio es escuchado sobre todo cuando se lo
destina a Hogares de acogimiento familiar, esto es en nuestro derecho: Hogares
Albergues; Hogares sustitutos, Pequefios Hogares o similares como guardas en
familias evaluadas segin pardmetros de programas estatales dedicados a la atencién y
resguardo de nifios, priorizando en la medida de lo posible el contacto con sus padres
y familia y las visitas de éstos con el nifio mientras permanezca bajo cualesquiera de

estas modalidades de proteccion.

Asi como en estas situaciones puede ser escuchado porque en concreto, las
decisiones que se tomen lo afectan lo mismo sugiere la Observacion General suceda

en el caso de la adopcién o la kafala del derecho isldamico.®’

La Observacion establece que es importante que es importante que el nifio sea
escuchado en alguna de estas alternativas subsidiarias de la familia de origen,
teniendo como horizonte en el tratamiento de esta temadtica el interés superior del nifio
el cual “no puede determinarse sin tomar en consideracion las opiniones del nifio”®®.
En funcién de lo antedicho (...) “se insta a los Estados partes a que brinden toda la
informacion necesaria a los niiios sobre los efectos de la adopcion garantizando

) .. 69
mediante leyes que las opiniones sean escuchadas”

%7 La kafald es una medida de proteccién, de mantenimiento y educacién de nifios sin crear vinculos de
parentesco. Consultar: Caro Antonio, 2013. Kafald y adopcion. Recuperado el 30/05/207 de
kafalayadopcién.blogspot.com.ar

% Observacién General, 2009, parrafo 56.

% Observacién General, 2009, parrafo 56 in fine.
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2. LEY N° 26.061 “PROTECCION INTEGRAL DE NINOS, NINAS Y
ADOLESCENTES”.

La ley Nacional N° 26.061 del afio 2005 quince afios después de dictada la
Convencién de los Derechos del Nifio, viene a aplicar en consonancia con la misma,
los compromisos contraidos por nuestro pais como Estado parte en la revision,
modificacién y adecuacién de las leyes internas a los pardmetros fundamentales de
dicha Convencidn con el consecuente cambio de paradigma en el tratamiento de los
nifios y adolescentes en lo que a sus derechos bésicos se refiere. La ley trae consigo
un cambio cultural y social, no solo juridico en la visién que se tiene del nifio y
adolescente quienes dejan de ser objetos de proteccion para ser considerados sujetos
de derechos en un plano de igualdad con los adultos, en lo que se da dado en llamar
“del menor al ciudadano” utilizandose la nocién de ciudadania en la nifiez (Baratta

citado por Gil Dominguez, “et al”’, 2007, pag. 20).

Con respecto al derecho de nifios, nifias y adolescentes a ser oidos la ley
nacional hace referencia a ello reguldndolo en su texto en varios tramos. De este modo
al inicio de su texto ya en el art. 3, inciso b) se hace referencia al mismo en directa
correlacion con el interés superior, definido en el articulo mencionado ya que para
saber cudl es su interés es necesario que el nifio opine y sea oido por quien
corresponda en el ambito que se exprese. Es importante entonces “que el nifio opine
para que su interés superior no se constituya en un acto puramente paternalista”

(Pérez Manrique citado por Gil Dominguez, “et al”, 2007, pag. 94).

El art. 24 de la ley N° 26.061 refiere exclusivamente al derecho de opinar y al

derecho a ser oido. A tal efecto dice:
Las nifias, nifios y adolescentes tienen derecho:

a) Participar y expresar libremente su opinién en los asuntos que le

conciernan y en aquellos que tengan interés;

b) Que sus opiniones sean tenidas en cuenta conforme a su

madurez y desarrollo.

Este derecho se extiende a todos los ambitos en que se

desenvuelven las nifias, nifios y adolescentes, entre ellos el dmbito
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estatal, familiar, comunitario, social, escolar, cientifico, cultural,

deportivo y recreativo.

En el articulo ut supra citado se hace referencia al derecho del nifio a expresar
su opinién libremente en todos los asuntos que le conciernan y que sus opiniones sean
tenidas en cuenta segin su edad y madurez. Este articulo tiene relacién con el art.12
de la Convencidn que en su parrafo primero se establece la garantia que deben prestar
los Estados parte para que los nifios opinen libremente en todos aquellos asuntos que
los afecten considerdndose sus opiniones en funcién de la edad que tienen y el estado
de desarrollo madurativo. También es importante contemplar los dmbitos de
aplicacion de este derecho sea en la escuela, en el barrio, en otras actividades

socializadoras como el deporte, la cultura y la recreacion.

Por dltimo el art. 27 de la ley establece las Garantias Minimas de

Procedimiento sean Judiciales o Administrativos y dice lo siguiente:

Los Organismos del Estado deberdn garantizar a las nifias, nifios y
adolescentes en cualquier procedimiento judicial o administrativo que
los afecte, ademds de todos aquellos derechos contemplados en la
Constitucion Nacional, 1la Convencion sobre los derechos del Nifio, en
los tratados internacionales ratificados por la Nacién Argentina y en
las leyes que en su consecuencia se dicten, los siguientes derechos y

garantias:

a) A ser oido ante la autoridad competente cada vez que asi lo solicite

la nifia, nifio o adolescente.

b) A que su opinién sea tomada primordialmente en cuenta al

momento de arribar a una decisién que lo afecte.

¢) A ser asistido por un letrado preferentemente especializado en nifiez
y adolescencia desde el inicio del procedimiento judicial o
administrativo que lo incluya. En caso de carecer de recursos
econémicos el Estado deberd asignarle de oficio un letrado que lo

patrocine.

d) A participar activamente en todo el procedimiento.
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e) A recurrir ante el superior frente a cualquier decisién que lo afecte.

Este articulo trata del debido proceso y de las bases para el derecho de defensa
de nifios y adolescentes. Se reitera como en los articulos 3 y 24 el derecho a ser oidos,
a considerar su opinién cuando la autoridad arribe a una decisién de donde se infiere
que de apartarse de la opinién del nifio y de su interés superior deberd estar
debidamente fundada. En el art. 27 se establece que el nifio puede ser patrocinado por
un letrado garantizdndosele desde el Estado la designacién de un profesional en caso
que no posea recursos econdmicos para afrontar los gastos de su representacion. El
articulo en andlisis remite ademds a derechos contemplados en la Constitucion
Nacional, la Convencidn de los Derechos del Nifio y demas instrumentos legales a los
que la Argentina haya adherido, se destaca su participacidn activa en el proceso y a

recurrir las decisiones que lo afecten.

El derecho de ser escuchado es tan importante en lo que implica la proteccién
de sus derechos que “la ley ritual deberia fulminar con la nulidad toda actuacion
Jjurisdiccional que afecte a un nifio y en al cual este no haya tenido la debida
participacion” (Mizrahi citado por Gil Dominguez, “et al”, 2007, pag. 443y 444).
En consonancia con esta concepcién otro jurista agrega que “ (...) No es posible
dictar legitimamente una decision judicial que afecte a los derechos del nifio, niiia y
adolescente sin oirlo previamente” (Pérez Manrique citado por Gil Dominguez, “et

al”, 2007, pag. 444).

Para la efectividad de lo establecido en el presente articulo es necesario que el
nifio sea informado, que se garantice la intervencidn real del nifio en el proceso, que la
entrevista con el nifio tenga lugar en un espacio confortable y agradable que lo inste al
didlogo resguardando su intimidad. Sobre las condiciones que deben estar dadas para
ser oido se ha hablado a lo largo del presente trabajo por lo que sumar otros conceptos

seria redundar en la misma tematica.

Es importante considerar que al momento de la sancién de la ley N° 26.061
muchas provincias debieron revisar y/o modificar o dictar legislacién sobre nifiez a fin
de dar cabal cumplimiento a lo establecido por la ley nacional. Asi por ejemplo la

Provincia de Cérdoba sanciona en 2007 la ley N° 9396 de adhesion a la ley nacional
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N° 26.061 creando la figura del defensor de Nifiez Provincial. En 2001 se sanciona la
ley N° 9944 de Promocién y Proteccion Integral de los Derechos de Nifias, Nifios y
Adolescentes siendo la vigente en la actualidad. En sus disposiciones Generales el
art.3 inciso b plantea el derecho a ser oido cualquiera sea la forma en que se
manifieste y que su opinién sea tenida en cuenta, también se menciona el derecho en
el art. 4 in fine; en el art.22 incisos b y c. En el Capitulo de Derechos el art.27

establece el derecho a opinar y ser oido, asi también el art. 31 incisos a, b y d. 70

En la Provincia de Mendoza rige la ley N° 6354’" de Proteccién Integral del
Nifo y el Adolescente desde el afio 1995. Consta de 210 articulos y actualmente estd
en proceso de revision a fin de modificar partes sustanciales del texto. Esta ley
establece el derecho del nifio y adolescentes a ser oidos en el art. 9, Capitulo II De los

Derechos y Garantias del Nifio y Adolescente que dice:

los nifios y adolescentes no podran ser privados de sus derechos sin el
debido proceso legal, el cual garantizara el derecho a ser oidos en todo
proceso judicial o administrativo que lo afecte y el respeto y dignidad

que se les debe como personas en desarrollo.

El decreto Reglamentario N° 1.6447 de la ley en cuestion, en su articulo 4

refiere:

que el derecho a ser oido a que se hace referencia en el art .9 se
implementara a través de la modalidad que resulte més adecuada en
funcién de la edad, madurez y desarrollo de las facultades del nifio,
que se expresarda en la primera oportunidad, y siempre antes que se

adopte cualquier medida que resuelva sobre su situacion.

70 El Sistema de proteccién integral de Nifias, Nifios y Adolescentes. Recuperado el 23 /03/2017 de:
Colectivoinfancia.org.ar/docs/SPD-Argentina.pdf

Se puede consultar: ley N° 9944 Promocién y Proteccién Integral de los Derechos de las Nifias, Nifios
y Adolescentes en la Provincia de Cérdoba. Recuperado el 23 /03/2017 de: Senaf.cba.gov.ar/wp-
content/uploads/ley9944.pdf

" Ley N° 6354. Proteccién integral del Nifio y el Adolescente. Provincia de Mendoza.

"2 Ministerio de Desarrollo Social y Salud. Decreto Reglamentario N 1644 (Reglamentario de la ley
6354) 1998.Expediente N 50.531-D-98-7730 originado por la Direccién de Nifiez y Adolescencia,
Ancianidad, Discapacidad y familia. Provincia de Mendoza.
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3. CODIGO CIVIL y COMERCIAL DE LA NACION: ARTICULOS
RELACIONADOS.

El derecho del nifio a ser oido y a que su opinién sea tenida en cuenta en
funcién de su edad y grado de madurez ha sido receptado por el CCCN luego que la
Convencién sobre los Derechos del Nifio y la ley Nacional N° 26.061 establecieran
este derecho en forma explicita en el art. 12 y art. 3 respectivamente, sin obviar lo
hecho por las legislaciones en distintas provincias de nuestro pafs. En este dltimo caso
se menciona en el capitulo siguiente de manera general la situacion legislativa de dos

Provincias argentinas respecto de este derecho.

La Convencidn destaca la importancia de este derecho a la par de aquel que
establece el de no discriminacidn, del interés superior del nifio y el derecho a la vida y
desarrollo. Para ejercerlo se plantean una serie de recomendaciones que deben ser
consideradas a la hora de escuchar al nifio para que este se exprese de forma mds clara
y completa a medida que adquiera mayor autonomia. No obstante, aspectos como el
lugar de la entrevista con el nifio, las personas presentes, la forma de preguntar y el
clima que se establezca para favorecer la escucha y expresion son variables que no
pueden ser dejadas al azar porque de ello puede depender el éxito y fracaso de la

escucha del nifio y adolescente.

Debemos asi mismo recordar que el nifio no estd obligado a expresarse si no
lo desea ya que para €l es una opcién ejercer este derecho o no, pero si lo decide, debe
darsele la posibilidad de ser escuchado/oido en aquellas situaciones que lo afecten y a

que su opinidn sea tenida en cuenta antes de tomar decisiones que lo involucren.

En el caso de la adopcién por ejemplo, el nifio y adolescente tienen amplia
participacion en cuanto al ejercicio de este derecho hasta el punto de que el nifio debe
dar su consentimiento para el juicio que establece su adopcion fijando la edad de 10
afios en este caso, si bien nuestro CCCN no establece una edad determinada en otras
instancias siguiendo los lineamientos de la Convencién y de la ley N° 26.061 y la
edad de 13 afios con patrocinio letrado o sin el mismo si desea tomar contacto con su
registro donde constan las actuaciones referidas a su adopcién, motivos, informes,

peritos intervinientes, situacion de sus padres, hermanos, datos de la familia ampliada
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que constituye una sintesis, una trayecto de su historia de vida plasmada en

documentos judiciales.

En funcién del derecho que trata este trabajo y su regulacion normativa en el
CCCN puede decirse que en el libro I, Titulo I, Persona Humana, Capitulo II:
CAPACIDAD, el art. 26 “Ejercicio de los derechos por la persona menor de edad”

establece que la:

Persona menor de edad ejerce todos sus derechos a través de sus
representantes legales salvo que si cuenta con la edad y grado de
madurez suficiente pueda ejercerlos por si solo en aquellos actos que
le son permitidos por el ordenamiento juridico (...). 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 persona73.

El articulo claramente estd planteado en la misma direccién que la Convencién
y de la Ley N° 26.061. Establece la autonomia progresiva porque va categorizando
que pueden o no hacer los nifios segin su edad y madurez a la vez que el CCCN en su
redaccidn se posiciona en un cambio de paradigma o modelo de abordaje de los nifios
lejos del conocido como tutelar, distintos al anteriormente establecido con la franja

minoril.

En el Titulo VI, ADOPCION, Capitulo I, Disposiciones Generales, tema
relacionado en el presente trabajo con el derecho del nifio a ser oido, surge en el
art.595 como uno de los principios generales de la adopcion. Es la primera vez que se
plantean estos principios en el Cédigo que también tuvieron reconocimiento anterior

en la Convencién que tiene jerarquia constitucional en el art.75 inciso 22.

Con respecto al segundo pdarrafo de este articulo se destaca que la ley N°
19.134 de 1971 en su “art. 10 inciso c¢) disponia la facultad judicial que era escuchar

. . L : 74
al nifio de mds de diez afios cuando se tratara de su adopcion

pero el hecho de ser
una facultad del juez no implicaba obligatoriedad de oir al nifio. Es necesario el

consentimiento del nifio o adolescente en su adopcién porque implica un cambio

3 Art.26 del CCCN.
7 Art. 10, inciso c) de la Ley N° 19.134.
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trascendental en su vida ya que infiere un emplazamiento en un estado filial distinto.
Ahora bien, si luego de haberse llevado a cabo los pasos prefijados en esta figura
juridica anteriores al juicio de adopcion y el nifio no diera su consentimiento o las
vivencias del nifio resultaren inconvenientes o fueren de desagrado y éste lo expresa,
debe estarse atentos para evaluar si es posible, un replanteamiento de la situacion
grupal en cuestion- ya que a esa altura- no es solo el nifio, sino también sus
guardadores quienes estdn involucrados por lo cual es necesario trabajar aspectos
comunicacionales con la colaboracién de un equipo interdisciplinario de apoyo al

Magistrado.

En el art. 608 el nifio es sujeto de procedimiento que concluye con la
declaracion judicial de adoptabilidad y “dispone en el inciso a) que el nifio, nifia o
adolescente pueden intervenir con cardcter de parte si tienen edad y grado de
madurez suficiente compareciendo con asistencia letrada™”. En esta instancia es
importante la presencia de los nifios y adolescentes en tanto son ellos quienes han
vivido con los guardadores con fines de adopcion y pueden expresar y hacerse oir en
consecuencia. Es importante la intervencion del Organismo administrativo que tiene
un papel preponderante en el seguimiento de la situacion de los chicos en esta etapa y
los parientes de los nifios pueden ademds ser escuchados por el juez. El Ministerio
Publico asegura el cumplimiento de los pasos procesales en esta institucion juridica e
interviene en las audiencias por lo cual no puede obviarse su presencia bajo ningin

concepto.

El art. 609 establece las reglas de procedimiento las que son de significativa
importancia en tanto por medio de ellas se busca obtener la declaracién de
adoptabilidad del nifio, nifia o adolescente. En este sentido y en concordancia con el
articulo anterior la regla” del inciso b) requiere que el nifio o adolescente cuya
situacion de adoptabilidad se tramita mantengan con cardcter de obligatorio, una
entrevista con el juez y sus padres si es que existen”™® Se espera que el nifio y

adolescente puedan expresar sus vivencias diarias con los guardadores y puedan ser

’® Art. 608 del CCCN.
76
Art.609 del CCCN.
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oidos respecto a lo que sienten y piensan en relacion a lo que implica ser declarados

en estado de adoptabilidad para lo cual deben estar previamente informados.

En el capitulo 4 se hace referencia “al juicio de adopcion” y ello implica
encontrarnos en los tramos finales del proceso, reiterandose:
“en el inciso b) del articulo 617 que el juez debe oir personalmente al
pretenso adoptado y tener en cuenta su opinién segin la edad y
madurez, aclarandose en el inciso d) que el pretenso adoptado mayor
de 10 afios debe prestar consentimiento expreso”’'habiéndose

explicado acerca de este consentimiento en el parrafo ut supra que

alude al art. 595.

Se puede agregar que las audiencias entre juez y nifios/s son privadas y los
expedientes reservados. En este ultimo caso se trata de uno de los principios de los
procesos de familia a fin de resguardar la privacidad de las personas involucradas
atentos que las temdticas que se tratan en este fuero rozan directamente la intimidad
de las personas.

La edad del nifio en este caso conlleva la idea que puede dar una opinién
habiendo comprendido en que instancia se encuentra, que implica incorporarse a un
grupo familiar que no es el de origen, que entiende las causas y ello depende de que
haya sido debidamente informado, caso contario sino comprende, estd en condiciones

de preguntar.

El art. 626 trata del “apellido” en el caso del hijo por adopcién plena

estableciéndose:

En el inciso d) que en todos los casos si el adoptado cuenta con la
edad y madurez suficiente el juez puede valorar especialmente su
opinién. El nifio y adolescente opinardn sobre el apellido que llevaran
si la adopcién es unipersonal para lo cual podrén llevar el apellido
simple o compuesto del adoptante; opinardan también en el caso de
adopcién conjunta y dard su parecer si desea mantener su apellido de

. 78
origen.

7 Art.617 del CCCN.

78 Art.626 del CCCN.
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Es importante que se exprese-previa informacién acorde a las circunstancias-

porque el apellido hace a su identidad y a su ubicacion social como tal.

También en el caso de la adopcidn simple el art.627 “en el inciso d) refiere a
que el adoptado puede opinar- segiin su edad y grado de madurez- sobre la adicion o
anteponiendo el apellido del adoptante o uno de ellos al de origen””. En el caso de
este tipo de adopcion se mantienen los vinculos juridicos con la familia de origen si
bien la titularidad y el ejercicio de la responsabilidad parental estdn en cabeza del
adoptante. La necesidad de oir al nifio respecto del agregado del apellido del
adoptante y la ubicacidn de ese apellido constituyen aspectos en los que el nifio puede

opinar segtin su edad y madurez.

En los articulos 634 y 635 se hace referencia a las nulidades absoluta y relativa
respectivamente en el caso de la adopcidon por haberse violado las disposiciones
vigentes respecto de esta institucion juridica. En “el inciso i) del art.634 el niiio debe
dar su consentimiento y la falta del mismo a peticion del adoptado constituye una de
las causas de nulidad “*’ y del mismo modo “ocurre en el inciso d) del art.635 donde
se hace referencia al derecho del niio, nifia o adolescente a ser oido a peticion
exclusiva del adoptado”.®" Si el adoptado formula un pedido de este tipo es que
existen razones para hablar y ser oido colaborando de esta forma con el magistrado

para la toma de una decisién final debidamente fundada.

4. Conclusiones parciales del capitulo

Este capitulo plantea el derecho del nifio, nifia y adolescente a ser oidos y tal
como estd regulado concretamente en estos tres instrumentos legales: CCCN, Ia
Convencién sobre los derechos del Nifio y Ley Nacional N° 26.061 y ademas dos
legislaciones provinciales brindadas a modo de ejemplo ya que en todo el pais las
normativas son congruentes no dejando dudas respecto al derecho a ser oido del nifio
y el respeto que merece como sujeto de derechos en todos los ambitos donde sea

necesario que se exprese y deba ser oido. El art.12 de la Convencién se presenta como

7 Art.627 del CCCN.
80

Art.634 del CCCN.
81 Art.635 del CCCN.
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fundamental y bésico para las redacciones posteriores que se han adecuado al mismo
en toda su amplitud. En el caso del CCCN se ha explicado el derecho en cuestién en

cada uno de los articulos relacionados a la adopcién
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CONCLUSIONES GENERALES

Para esta instancia final se considera necesario hacer mencion al aspecto
principal motivo de este trabajo que es el derecho del nifio a ser oido. Sin dudas que
este derecho conlleva el ejercicio de otros como el de expresion, el de informacidn, el
de participacion, que han sido reconocidos en instrumentos legales de significativa
importancia e incidencia en nuestro derecho vigente. Los doctrinarios en general han
sido explicitos y han unificado criterios en admitir que el nifio debe ser oido y que los
interlocutores deben ser personas especializadas, haciendo hincapié ademds en los
espacios; personas que pueden estar presentes cuando el nifio es oido y hasta incluso
el rol que el juez debe cumplir en los procesos de familia y por ende en la adopcion

como uno de ellos.

El derecho del nifio a ser oido se plasma en el articulado del CCCN desde ab
initio de manera explicita cuando al nifio segtin su edad y madurez, en funcién de la
autonomia progresiva se le reconoce su opinién y participacion en todas aquellas
instancias donde sea importante para €l y para el proceso que se trate que el mismo
participe. Que este sector etario sea escuchado supone sin lugar a dudas un avance en
el reconocimiento del derecho del nifio a ser oido, desde la normativa del Codigo en
coincidencia con la ley nacional N° 26.061 y la Convencién a la que nuestro pais
adhiere. En el caso de la adopcioén en concreto llega con su voz a ser protagonista
fundamental en aquellas etapas donde la ley establece su participaciéon amplidndose su

derecho a lo largo de este proceso.

Mas alla de ello y no obstante los cambios en la ley, lo cierto es que en la
mayoria de los casos los nifios por si solos no siempre piden hablar con un
magistrado, ya sea porque no saben que pueden hacerlo, por temor ante la figura que
representa un magistrado en un juzgado, porque el nifio no ha sido informado como
debiera, porque tiene una errénea concepcion del juez, entre otros motivos. Si bien es
una opcidn para el nifio, salvo en las practicas obligatorias para los jueces y marcadas

por ley, la escucha del mismo es escasa.

Un aspecto importante a destacar a modo de conclusion es la importancia y
alcance que tiene el interés superior del nifio. Este principio rector es base, marco y
guia toda vez que se trate de nifios y adolescentes sea en procesos judiciales o en
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cualquier otro en el que participen. Si bien la opinién del nifio y la decision judicial no
necesariamente son vinculantes, lo que manifieste la persona menor de edad toda vez
que tenga oportunidad de ser oido en un proceso como el de adopcién por ejemplo, va
a permitir que el Magistrado dicte sentencia en consecuencia o se aparte de lo
manifestado por el nifio o adolescente. Sea que resuelva en la misma linea de
pensamiento del nifio o en forma distinta siempre el juez tendrd en miras el principio
rector del interés superior del nifio. Jurisprudencia, doctrina y legislacién dan cuenta

de ello.

A fin de hacer de esta escucha una prictica frecuente, no traumatizante sino
enriquecedora para la toma de decisiones y un aprendizaje para el nifio, se sugieren

algunas alternativas que podrian llevarse a cabo, como por ejemplo:

e optimizar el nivel de conocimientos no solo bdsicos sino amplios de
psicologia evolutiva (psicologia del desarrollo) a fin de contar con un
bagaje lo mas completo posible sobre esta disciplina. Ello permitira
distinguir modos de escucha de nifios de grupos etarios distintos y

actuar en consecuencia.

e entrenar a los interlocutores del niflo en estrategias para entrevistar a
fin de comunicarse Optimamente con los nifios. Por el hecho de ser
nifios el vocabulario debe ser especial no en el sentido de minimizar
conceptos sino en buscar las palabras adecuadas, entendibles para que

el nifio responda en consecuencia.

e El encuadre fisico donde se realiza la escucha debe favorecer la
comunicacién, no limitarla. Por ejemplo: un ambiente distinto al
despacho de un juez. Por otro lado suele utilizarse la Camara Gessel y
no necesariamente este instrumento favorece la comunicacion, si bien
el nifo sabe que estd siendo observado. ;No es victimizar? (El espejo
de la cdmara Gessel es un elemento neutro? ;El hecho que el nifio sepa
que detrds del mismo hay otras personas no condiciona? Seria més
adecuado quizds pensar en un circuito cerrado de television quizds
antes que una cadmara Gessel. Son interrogantes que los expertos en

trabajar con nifios deberian preguntarse. En cuanto al mobiliario donde
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se dialoga con el nifio las mesas redondas facilitan la comunicacién, ya
no hay una mesa por medio que marca distancias, el estar uno al lado
del otro favorece el contacto, la mirada y el habla de uno al lado del

otro y no frente al otro.

Los jueces deben saber entrevistar a los nifios y por ende deben estar
capacitados para ello. Del mismo modo se considera en el caso de los
operadores peritos del poder judicial o de otros organismos como en el
caso del Organo Administrativo local ya que el mayor tiempo
trabajando con este grupo etario no implica necesariamente mayor

formacién para entrevistar a los nifios.

Escuchar al nifio no es hacerlo hablar, ni inducir inconscientemente sus
respuestas, hay que saber de qué se habla, asegurarnos que el nifio
entiende de que se trata, y qué significa lo que nos quiere decir incluso
con sus silencios. Todo ello lo da la preparaciéon en psicologia como
ciencia auxiliar del derecho o en seminarios de comunicacién.
Escuchar es saber de qué se habla, que posibilidades tiene el nifio para
expresarse, hay que tener entrenamiento en entrevistas de distinto tipo
y enfocadas en nifios, implica una escucha activa y sobre todo un
marco de respeto hacia el nifio y adolescente en el sentido de saber
respetar sus silencios, su negativa para hablar determinados temas y

sus tiempos de didlogo.

Adriana Elisabeth Romero
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