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Resumen

El rol que los menores de edad ocuparon a través del transcurso del tiempo ha ido
mutando conforme la evolucion de las culturas y necesidades sociales. La facultad de
comunicarse siempre ha sido imprescindible e inherente para todos los seres humanos.
Con la inclusién de los Derechos del Nino las facultades que los amparan también
sufrieron notorios cambios. Este avance ha posibilitado extender la proteccion y goce de
tales garantias.

Surgidé como un papel determinante el principio rector del “interés superior del nifio” y
como corolario de ello la facultad de permitir expresar a los menores de edad sus
opiniones en aquéllos asuntos en los que se encuentren vinculados sus intereses. Se hace
apremiante en este contexto, evaluar si tal facultad constituye un derecho otorgado por el
ordenamiento juridico e Instrumentos internacionales, o bien, una carga procesal.

Palabras claves

Derecho a ser oido- interés superior del nifio - participacion procesal de los menores

Abstract

The role that minors have occupied over time has been changing according to the
evolution of cultures and social needs. The ability to communicate has always been
essential and inherent to all human beings. With the inclusion of the Rights of the Child,
the powers that protect them also underwent noticeable changes. This progress has made
it possible to extend the protection and enjoyment of such guarantees.

The guiding principle of the "best interests of the child" emerged as a determining factor
and, as a corollary of this, the power to allow minors to express their opinions on those
matters in which their interests are linked. It is urgent in this context to assess whether
such a right constitutes a right granted by the legal system and international instruments,
or a procedural burden.
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Introduccion
El escuchar y ser escuchado implica para el ser humano un acto de interaccion
social, que permite ademas de conocer a otras personas, encontrarse a si mismo. El poder

ser oido otorga seguridad y autoestima, sentirse valorado, Util, apreciado.

En la actualidad con el creciente avance de las tecnologias de la informacion y
comunicacion, y el surgimiento de las redes sociales se visualiza ampliamente la

necesidad de comunicacién existente en los seres humanos.

Alejandose de la perspectiva meramente psicologica, el Derecho debe tener
presente ciertos aspectos y adecuar sus normativas a los cambios sociales. En este sentido,
se concibe en la actualidad la existencia de individuos que se encuentran en una situacion
de cierta vulnerabilidad o desproteccion en numerosas circunstancias, por lo que su
derecho a expresarse constituye un aspecto fundamental que debe ser contemplado. Cabe
aclarar, que esto no debe agotarse alli: el menor puede pronunciarse y esa emision debe
producir un efecto; su opinion debe ser tenida en cuenta al momento de que el magistrado

elabore un pronunciamiento.

Entre los fragmentos sociales mas desprotegidos se encuentran las mujeres, los
homosexuales, personas con capacidades diferentes, sectores de bajos recursos pero
principalmente los menores de edad. Por ello es que se convierte en sumamente
apremiante contar con un sistema que los ampare, los proteja y les permita expresarse

libremente, sin presiones o influencias a pesar de su edad.

En este contexto, se dispone hacer énfasis en la situacion particular de los nifios,
entendiendo a ellos, por aquéllos sujetos que no hubieran cumplido los 18 afios cuando

su presencia fuera requerida en sede judicial, en cualquier circunstancia que fuere.

Diversos instrumentos internacionales han manifestado la importancia de la
opinion de los menores, entre ellos la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, el Comité
sobre los Derechos del Nifio en la Observacion General Nro. 12 del afio 2009, entre otros.
En la Republica Argentina, la reforma constitucional de 1994 otorga idéntica jerarquia a

los Tratados Internacionales, por lo cual se manifiesta la importancia que reviste asi como
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su proteccion legal. Posteriormente, en el afio 2005 se sancionod la ley 26.061 sobre
“Proteccion Integral de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes” donde se hace

referencia a la facultad de los menores a ser oidos.

Finalmente con la reforma del Cddigo Civil y Comercial del afio 2015, se hace
expreso este derecho, manifestandolo en el Libro Primero, Titulo I, Persona Humana,
capitulo 2, Seccion 2°- Articulo 26, que enuncia: “La persona menor de edad ejerce sus
derechos a través de sus representantes legales...La persona menor de edad tiene derecho
a ser oida en todo proceso judicial que le concierne asi como a participar en las decisiones
sobre su persona...”. En este aspecto y en numerosos articulos® el ordenamiento de fondo
hace mencion de esta facultad, teniendo todas ellas en comin, que la opinidn del menor
sera tomada en cuenta principalmente, en aquellos procesos en los que podria verse

involucrado o estar en juego sus intereses.

El presente trabajo planteara como puntual problematica de investigacion
establecer si el derecho del menor a ser oido contemplado en la actualidad por el
ordenamiento nacional e internacional a través de diversos instrumentos, configura un

derecho o una carga procesal.

El objetivo principal se centrara en indagar cuales son las condiciones, caracteres,
modalidades y oportunidades del derecho del menor a ser oido en el proceso jurisdiccional
familiar, evaluando si esto constituye un derecho o carga procesal. En particular, se
evaluaran los diversos procesos judiciales y administrativos en los cuéles se requiere que
el menor sea oido, se evaluaran las posiciones doctrinarias al respecto, asi como los fallos
jurisprudenciales en la materia. Se analizara el principio rector de respeto del interés

superior del nifio, entre otros aspectos.

En cuanto a la metodologia se utilizard el método cualitativo y descriptivo,
exponiendo en qué consiste el derecho del menor a ser oido en las relaciones de familia,

profundizando sobre los aspectos procesales de evaluacidn sobre si esto constituye una

! Algunos otros ejemplos: articulo 595, 617 y 635 en lo relativo a la adopcidn; arts. 639, 646 y 653 relativos
a la responsabilidad parental; art. 707 normas procesales en los procesos de familia.
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facultad o una carga procesal. Se utilizaran al efecto, fuentes de carécter primario y
secundario, tales como Cadigos de fondo, las estipulaciones en la Carta Magna, Tratados
e Instrumentos internacionales, asi como opiniones doctrinarias y jurisprudenciales

referentes a la tematica a analizar.

El trabajo estara estructurado en cuatro capitulos: en el capitulo uno se detallaran
los antecedentes existentes sobre los Derechos del Nifio, evaluando los aspectos

principales, origenes y disposiciones normativas.

Por su parte, el capitulo dos, hara referencia puntual a la facultad del menor a ser
oido, examinando los aspectos doctrinarios al respecto, su prevision en los Instrumentos
internacionales, asi como su recepcion la Carta Magna, asi como en el Codigo Civil y
Comercial de la Nacion luego de la reforma del afio 2015. Se pondran de manifiesto los
fallos alusivos a la tematica, asi como se tendra en cuenta el criterio preponderante que

deben poseer los magistrados en dichos actos procesales.

En el capitulo tres, se evaluaran aquéllos aspectos legislativos en el orden Civil y
Penal en torno a la ponderacion del testimonio del menor, su contemplacion expresa en

el ordenamiento y las facultades que le asisten.

El capitulo cuatro hara estudio de aquéllos aspectos procedimentales de dicha
facultad, evaluando si este aspecto constituye un derecho o una carga procesal. Se
referenciaran nuevamente en este sentido, los fallos jurisprudenciales existentes, para

lograr una solucion completa y clara respecto a la hipotesis planteada.

Finalmente, se elaboraran las conclusiones finales respectivas, que indicaran si la
facultad que el ordenamiento ha otorgado al menor a ser oido constituye un derecho o una

carga procesal.
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CarituLO 1

LOS DERECHOS DEL NINO: NOCIONES GENERALES
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Introduccion

En el presente capitulo se abordaran de modo introductorio las facultades que les
asisten a los menores a nivel general. Se observara que dichas garantias son postuladas
por organismos de carécter internacional de los cuales se ha hecho la Republica

Argentina.

Seguidamente se tratara lo atinente al principio rector en materia de menores: el
“interés superior del nifio”, regla que debe tenerse presente en todo acto 0 proceso que

los involucre, todo ello en lugar de preservar su bienestar e integridad psicofisica.

Si bien el presente no constituye un capitulo donde se plante la tematica puntual
de la presente investigacion, se debe tener en cuenta como punto de partida para poder
comprender la facultad que les asiste a los menores de ser oidos y escuchados ante
cualquier circunstancia en las que se encuentren en discusion repercusiones que pudieren

alcanzarles.

1.1. El nifio como sujeto de derechos
Desde hace varias décadas la concepcion que se tiene sobre los menores de edad
ha mutado de forma considerable. En un inicio y en general fomentado por las
necesidades sociales y culturales de la época los nifios eran explotados desde temprana
edad. A las nifias se las ocupaba en la asistencia de las tareas hogarefias y cuidado de los
hermanos menores, y a los infantes en trabajos de mano de obra y quehaceres del campo.
Ademas de la gravedad que este hecho ya representaba, se adicionaba la falta de

retribucion justa por estas labores.

En consecuencia de estas situaciones, los infantes no vivian sus etapas como
nifios, llevando una vida con responsabilidades de adultos, en donde la mortalidad infantil
y la falta de asistencia sanitaria eran moneda corriente. Evaluando estos parametros, se
reflexiona que en dichos tiempos, ser un nifio consistia en convertirse en blanco de

intercambios, compra y venta, trabajo forzoso y torturas.
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Con el paso de los afios, comenz6 a hacerse evidente la necesidad de que las
naciones se hicieran eco de esta grave problemética y adecuaran sus respectivos
ordenamientos al efecto. Asi entonces, fueron surgiendo diversas organizaciones y
organismos que marcaban cambios de paradigma: contemplar a los menores como sujetos
de derechos, fomentando su inclusién en la sociedad como parte de ésta, reivindicando

su escolarizacion y por consiguiente retrasando su ingreso al mundo laboral.

Se puede decir que el significado de manifestar que los nifios son sujetos de

derechos alude a que:

Tienen igualdad de condiciones que los adultos ante la ley y algunas
consideraciones especiales por su condicion de nifio o nifia. Ser sujeto de Derecho
significa, por tanto, el reconocimiento de su participacion como actor activo
dentro del cambio de los espacios sociales donde se desarrolla: la familia, la
escuela, la comunidad, entre otros (Federacion Nicaragiense de ONG que

Trabajan con la Nifiez y Adolescencia, 2002; p.37)

En el ambito sistematico, la Asamblea General de la Sociedad de Naciones en el
afio 1924 adopta por unanimidad la denominada “Declaracion de los Derechos del Nifio”.
Mas tarde, el 20 de Noviembre de 1959, la Asamblea General de Naciones Unidas
aprueba una declaracion de idéntico nombre que la anterior -“Declaracion de los
Derechos del Nifio”-. Treinta afios mas tarde el mismo organismo sanciona la

“Convencion de los Derechos del Nino” el 20 de Noviembre de 1989, en donde 192 paises

se comprometen a respetar y dar a conocer los postulados en ella enunciados?.

1.2 Los derechos del nifio

En consecuencia de la celebracion de la Convencion de los Derechos del Nifio del
afio 1989, los menores de edad comenzaron a equiparar sus facultades a las pertenecientes
hasta aquél momento sélo a los adultos. Se abandona asi la errénea concepcion

paternalista que ordenaba a los padres decidir por cada uno y todos los actos vinculantes

2 Obsérvese que esta Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio posee un caracter vinculante
para las naciones suscribientes, a diferencia de las anteriores Declaraciones, en las cuales si bien los paises
firmantes se comprometen a hacer cumplir los postulados, los mismos carecen de rigor de aplicacion.
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a los menores, situacién que les provocaba ademdas de una seria anulacion de sus

facultades, el truncamiento a la libertad y autonomia personal propia de cada individuo.

Se reconoce al nifio como portador de dignidad propia, facultad perteneciente a
todos los seres humanos en respeto de la igualdad, libertad y su naturaleza misma. En este
orden de ideas, puede entenderse entonces, que esta dignidad podra ser exteriorizada por
el menor en todos aquéllos actos en los cuales sus decisiones y opiniones puedan

repercutir en su existencia.

El reconocimiento de los derechos del nifio debe posibilitarse de forma progresiva,
evaluando siempre, aquéllas caracteristicas particulares del sujeto. Asi sera de
importancia la madurez psicofisica que revista para el otorgamiento y gestion de
determinados actos a la vez del analisis de aquéllos actos que requieran el

acompafiamiento de otras personas que velen por sus derechos.

1.3 El interés superior del nifio

El articulo 3 de la Convencion de los Derechos del Nifio establece la necesidad de
ponderacion del interés superior del nifio en todas las cuestiones que alcancen a los
menores de edad. En esta perspectiva, el fallo de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos “Atala Riffo e hijas vs. Chile” del afio 2011 sefala que todos los niflos y nifas
seran titulares de los derechos prestablecidos por la Convencién Americana de Derechos
Humanos, ademas de las medidas de contencion que se proclaman en el articulo 19 de
dicho instrumento®. Al igual que respecto a la misma sentencia se establece que “el interés
superior del nifio debe ser entendido como la necesidad de satisfaccion de todos los
derechos. Asi, pensar en derecho y en jerarquias de derechos implica una limitacion de

cualquier valoracion personal” (Hernandez, 2014; p.358).

En el afio 2013, el Comité de Derechos del Nifio a través de la Observacion

General numero 14 establece que el interés superior de los menores debera ser tratado

3 Convencion Americana de los Derechos Humanos- Articulo 19: “Todo nifio tiene derecho a las medidas

de proteccion que su condicion de menor requieren por parte de su familia, de la sociedad y del Estado”.
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como una cuestion primordial. Asi también en el parrafo sexto vincula al interés superior

del nifio desde una triple perspectiva:

e Un derecho sustantivo: el derecho del nifio a que su interés superior sea una
consideracion primordial que se evalle y tenga en cuenta al sopesar distintos
intereses para tomar una decision sobre una cuestion debatida, y la garantia
de que ese derecho se pondré en practica siempre que se tenga que adoptar
una decision que afecte a un nifio, a un grupo de nifios concreto o0 genérico o
a los nifios en general. El articulo 3, parrafo 1, establece una obligacion
intrinseca para los Estados, es de aplicacion directa (aplicabilidad inmediata)
y puede invocarse ante los tribunales.

e Un principio juridico interpretativo fundamental: si una disposicién juridica
admite mas de una interpretacion, se elegira la interpretacion que satisfaga
de manera mas efectiva el interés superior del nifio. Los derechos
consagrados en la Convencion y sus Protocolos facultativos establecen el
marco interpretativo.

e Una norma de procedimiento: siempre que se tenga que tomar una decision
que afecte a un nifio en concreto, a un grupo de nifios concreto o a los nifios
en general, el proceso de adopcion de decisiones debera incluir una
estimacion de las posibles repercusiones (positivas 0 negativas) de la
decision en el nifio o los nifios interesados. La evaluacién y determinacion
del interés superior del nifio requieren garantias procesales. Ademas, la
justificacion de las decisiones debe dejar patente que se ha tenido en cuenta
explicitamente ese derecho. En este sentido, los Estados partes deberan
explicar como se ha respetado este derecho en la decision, es decir, qué se ha
considerado que atendia al interés superior del nifio, en qué criterios se ha
basado la decision y cdmo se han ponderado los intereses del nifio frente a
otra (Comité de los Derechos del Nifio, 2013, Cons. N°6).

Al respecto cabe tener presente lo manifestado por Luft (2015) quien sostiene:

El Comité de Derecho Humanos del Nifio, al interpretar el art. 3° —parr. 1°— de
la Convencién, entendi6 que dicho principio exige la adopcion de medidas

activas por el gobierno, el parlamento y la judicatura. “Todos los érganos o
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instituciones legislativos, administrativos y judiciales han de aplicar el principio
del interés superior del nifio estudiando sistematicamente como los derechos y
los intereses del nifio se ven afectados o se veran afectados por las decisiones y
las medidas que adopten; por ejemplo, una ley o una politica propuestas o
existentes, una medida administrativa o una decision de los tribunales,
incluyendo las que no se refieren directamente a los nifios pero los afectan
indirectamente” (Luft, 2015; pp. 3-4).

En el afio 2005 se sancion6 la ley 26.061 sobre “Proteccion Integral de los

derechos de las nifias, nifios y adolescentes™*. Dicho texto tiene como objetivo principal:

La proteccion integral de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes que se
encuentren en el territorio de la Republica 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

Nacion sea parte... (Ley 26.061, Articulo 1).

Respecto al interés superior del nifio brinda en el articulo 3 una definicion
conceptual estableciendo: “A los efectos de la presente ley se entiende por interés superior
de la nifa, nifio y adolescente la méaxima satisfaccion, integral y simultanea de los
derechos y garantias reconocidos en esta ley”. Acto seguido enuncia las principales
condiciones que, entre otras, deberan salvaguardarse: sus derechos, opiniones, nucleo

familiar y social.

Finalmente, al respecto resta reflexionar, que el principio del interés superior del
nifio se instaura como una garantia integral que velara por el resguardo del menor,
considerado como un ser con amplias capacidades y facultades que deberan ser

respetadas.

4 Congreso de la Nacion Argentina. (28 de Septiembre de 2005). Ley de Proteccidn Integral de los derechos
de las nifas, nifios y adolescentes [Ley 26.061]. Recuperado de:
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/110000-114999/110778/norma.htm
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1.4 Preservacion de la integridad psicofisica del menor
La Convencion Americana de Derechos Humanos establece en el articulo 5 el
Derecho a la Integridad Personal, manifestando principalmente que “Toda persona tiene

derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y moral” (Parrafo 1°).

En el plano nacional, la citada ley 26.061 sobre “Proteccion Integral de los
derechos de las nifias, niflos y adolescentes”, establece en el articulo 9 el resguardo por la
dignidad e integridad personal de los nifios, nifias y adolescentes; obligando a que éstos
no sean sometidos a trato violento, discriminatorio, vejatorio, humillante, intimidatorio;
asi como no ser explotados economicamente; sufrir torturas, abusos o negligencias,
aprovechamiento sexual, secuestros o trafico para cualquier fin o en cualquier forma o

condicion cruel o degradante.

Seguidamente, menciona la obligatoriedad para quien tome conocimiento de
cualquier tipo de actos vejatorios contra menores, de dar aviso a las autoridades a los fines
de la aplicacion del texto normativo; y la constriccion a que el Estado brinde programas

de asistencia gratuita para quienes hayan sido victimas que abusos o explotacion.

Conclusiones parciales

Como conclusion y analizando criticamente lo hasta aqui tratado, puede sefialarse
el cambio social sufrido por los menores de edad desde tiempos histéricos en donde sus
facultades personales se encontraban completamente disminuidas. La nifiez no era
considerada un proceso de paso a la adultez, sino mas bien, parte de ella. Numerosas eran
las obligaciones que los alcanzaban en su corta existencia: sustento familiar, trabajo
esclavizante hasta el hecho de ser separados de su nlcleo familiar en torno a la compra 'y

venta.

Los Estados evolucionaron de forma considerable, suscribiendo vy
comprometiéndose a través de numerosos instrumentos a resguardar esta etapa tan
preciada de la vida. Asi se reconoce en practicamente la totalidad de ellos, la dignidad del

nifio como ser humano, el derecho a la salud, la educacion y la preservacion de su entorno.
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No debe dejarse sin atencion la insercion del principio general del interés superior
del nifo”, regla que servird de parametro en lo sucesivo del desarrollo del trabajo, donde
se debe tener presente esta garantia fundamental en todo proceso o acto que involucre a

los menores de edad.

Por Gltimo y a modo de reflexidn, cabe a lugar destacar que resta mucho por hacer
en materia de minoridad y respeto por las facultades establecidas, pero ello no puede
transformarse en una excusa para evitar hacerse eco de las necesidades que los nifios

manifiestan en los tiempos actuales en materia de reconocimiento de sus derechos.
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CariTuLo 11

EL DERECHO DEL NINO A SER OIDO
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Introduccion
En el presente capitulo se abordara en especifico la facultad que les asiste a los
menores de edad de ser oidos en los procesos judiciales. Se tomara como punto de partida

un esbozo conceptual de las implicancias del ser oidos y escuchados.

Seguidamente se abordard el tratamiento que los diversos Instrumentos
internacionales le han otorgado a la tematica para luego adentrarse en la normativa
nacional, principalmente en las modificaciones introducidas por la reforma al Cddigo
Civil velezano del afio 2015. Este punto de inflexion, mostrara como la Republica
Argentina, ameén de las estipulaciones internacionales, incorpora a su ordenamiento
dicha facultad, que marca una importante evolucion legislativa adaptada a los tiempos y

necesidades de caracter social y cultural actuales.

Se abordaran luego, los criterios sostenidos por la jurisprudencia en diversos
fallos tanto de caracter nacional como provincial, que permitiran observar también el

respeto por los preceptos constitucionales.

Por ultimo, y a modo de esbozar una conclusion del capitulo, se desarrollara el
criterio determinante que tienen los magistrados como oyentes de los menores,
determinando las circunstancias a tener en cuenta en el cumplimiento de dicho acto

procesal.

2.1 La facultad del menor a ser oido: nociones

El hecho de ser oidos representa para las personas un aspecto que fomenta el
fortalecimiento de la seguridad y autoestima personal. Desde una perspectiva
psicoldgica, los especialistas durante décadas han intentado demostrar la validez que
tiene el poder de ser escuchados. Asi, las expertas en coaching y motivacion emocional

Verdnica de Andrés y Florencia de Andrés, explican que:

A diferencia de oir, que es un acto bioldgico, escuchar es un acto
interpretativo...La escucha requiere de una intencién auténtica para generar

confianza. Escuchar a otros no es simplemente permanecer en silencio, sino
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poder volver sobre lo que otra persona dijo, y tomar acciones que reflejen que
hemos escuchado de verdad. Esto construye la confianza. Cuando, por el
contrario, percibimos que alguien pareciera estar escuchandonos pero no lo esta,
la confianza cae (Andrés y Andrés, 2012; p. 209 y ss.).

Apartandose de la perspectiva del impacto en la psicologia, en el Derecho espafiol

se considera que:

Ser “oido”, implica fundamentalmente un tramite del que no se sigue la
obligacion de asumir en lo posible la posicion de la persona oida. Sin embargo,
el concepto de “escucha” es mas exigente. Ya que ademas de atender a lo oido,
ha de razonarse sobre la decision de apartarse de lo manifestado por el niflo

(Zorrilla, 2016; p.p. 132-133).
Ekmekdjian tomdndolo desde una perspectiva constitucional lo define como:

La facultad que tiene todo imputado y, dicho mas ampliamente, todo justificable
a ser escuchado por el organo competente; que en principio es la autoridad
judicial pero que, excepcionalmente, puede serlo la policia durante la faz de
prevencion. El derecho a ser oido se relaciona intimamente con el derecho de

defensa (Ekmekdjian, 1994; p.134).

Otra enunciacién mas acorde a la investigacion en particular es la brindada por

Edwards cuando establece:

El derecho del nifio a ser oido contempla la oportunidad de expresar su opinién
en cualquier procedimiento en el cual se discutan sus derechos, siempre que esté
en condiciones de formarse un juicio propio. Este elemento es angular para el
debido proceso del nifio, a fin de que sea leido como una instancia de didlogo, en
la que la voz del nifio sea tenida en cuenta, de modo de considerar que lo que €l
o ella consideren respecto al problema de que esta involucrado (Edwards, 1996;

p. 162).

Asi entonces de lo inferido, es posible evaluar que la facultad de que los menores

sean oidos ha posibilitado su acceso a los derechos que los amparan, asi como que sus
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opiniones tengan valor en las decisiones en las que se encuentren alcanzados o discutidos
sus intereses. Esta afirmacion se observara ademas en los puntos siguientes del presente
trabajo, donde los instrumentos de caracter internacional como los nacionales han

receptado tal posibilidad.

2.1.1 La autonomia progresiva del menor

En razon y concordancia de lo hasta aqui mencionado, se debe evaluar la
denominada “autonomia progresiva” del menor entendida conforme Vargas y Correa

como:

La capacidad y facultad de niflos para ejercer con grados crecientes de
independencia sus derechos frente al derecho-deber de los padres o adultos
responsables de direccion y orientacidon para el ejercicio de dichos derechos.
Implica reconocer a los nifios la facultad de decidir cuando y cémo quieren
ejercer un determinado derecho, como asimismo la posibilidad de que en un

momento determinado decidan no ejercerlo (Vargas y Correa, 2011; p.6).

En esta perspectiva, se vislumbra y surge como corolario un deber del Estado
tendiente a procurar y resguardar el ejercicio de tales facultades enunciadas —como se
examinara oportunamente- en diversos Instrumentos internacionales tales como la

Convencion de los Derechos del Nifio.

Con la autonomia progresiva se otorga la correspondencia acerca de la titularidad
de la facultad conferida al menor sobre sus derechos sin que ello implique que terceros
no puedan intervenir con el objetivo de promover el respeto de su integridad y

salvaguarda, ordenando a su vez el ejercicio autonomo de tales facultades.

En otros términos, y analizando lo expuesto, se dota al menor de la capacidad de
tomar participacion en aquéllas instancias judiciales o administrativas que pudieran

alcanzar sus intereses siempre y cuando se evaliie que el mismo se encuentra capacitado
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para enfrentar tal situacion.

Si bien se pueden imponer ciertas restricciones en efecto de salvaguardar la
integridad de la menor perseguida éstas pueden convertirse en limitaciones que en
definitiva terminen vedando su derecho a ser oido. Se hace pertinente entonces, indagar
y explorar sobre otras posibilidades comunicativas que permitan conocer su expresion.
Esto se logra, adaptando los métodos comunicativos a su edad y madurez. Se trata
entonces, de darle prioridad al acto comunicacional en orden a la autonomia que el menor

posee ante cualquier acto restrictivo de su expresion.

2.2 Marco normativo internacional

La facultad de los menores a ser oidos fue contemplada inicialmente en el afio
1989 en la Convencion sobre los Derechos del Nifio, donde se establecieron
principalmente cuatro aspectos fundamentales entre ellos la participacion: “los menores
de edad tienen derecho a ser consultados sobre las situaciones que les afecten y a que sus

opiniones sean tenidas en cuenta”.
En este sentido, la Convencion se manifesto al respecto de forma expresa:

1. Los Estados partes garantizaran al nifio, que esté en condiciones de formarse
un juicio propio, el derecho de expresar su opinién libremente en todos los
asuntos que afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del

nifio, en funcion de la edad y madurez del nifio.

2. Con tal fin, se daré en particular al nifio oportunidad de ser escuchado en todo
procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente o
por medio de un representante o de un 6rgano apropiado, en consonancia con las
normas de procedimiento de la Ley nacional (Convencion de los Derechos del
Nifio, 1989).

Asi entonces, se observa un cambio de paradigma respecto a la vision que se tenia

de los menores: si bien se reconoce que no ha alcanzado la madurez suficiente como un
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adulto, se reconoce que sus expresiones deben ser tenidas en cuenta en los asuntos en los

que pueda verse afectado.

Asi, Zorrilla (2016) sostiene que la edad cronoldgica no implica que exista un
grado de madurez en el nifio, por lo que se debe estar ante sus circunstancias psicofisicas
al momento de ser oido. El ordenamiento argentino, s6lo hace la referencia a la “edad y
madurez suficientes” sin brindar algun tipo de especificaciones al respecto, por lo que se

entiende que se seguira el criterio de evaluacion del menor antes mencionado.

En igual sentido, en el afio 2009 el Comité sobre los Derechos del Nifio reafirma
lo estipulado en la Convencion y establece mediante la Observacion General Nro. 12

diversos items alusivos al derecho del nifio a ser escuchado.

2.3 Marco normativo nacional
En concordancia a lo establecido supra, la Constitucién Nacional de 1994,
reafirma lo establecido con la incorporacion de los Tratados Internacionales con idéntica

jerarquia.

Seguidamente, en el afio 2005, se sancion6 la ley 26.061 sobre ‘“Proteccion
Integral de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes”, donde particularmente los
articulos 2, 3 y 24 hacen especial referencia a la facultad de los menores a ser oidos, a la
vez de reforzar lo establecido por la Carta Magna y Tratados Internacionales al respecto.
Establece que el derecho a ser oido tendrd caracter publico, irrenunciable,
interdependiente, indivisible e intransigible®; define el concepto de lo que se entiende por

“interés superior del nifio”®, y finalmente establece una mencién puntual a lo que se debe

® Congreso de la Nacion Argentina. (28 de Septiembre de 2005). Articulo 2 [Capitulo 1]. Ley de Proteccion
Integral de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes [Ley 26.061]. Recuperado de:
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/110000-114999/110778/norma.htm

& Congreso de la Nacion Argentina. (28 de Septiembre de 2005). Articulo 3 [Capitulo 1]. Ley de Proteccion
Integral de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes [Ley 26.061]. Recuperado de:
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/110000-114999/110778/norma.htm
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entender por el “derecho a opinar y a ser oido”. Finalmente en el articulo 27 la normativa
contempla la facultad de participacion en el proceso, siempre que exista algin interés o
decision que pueda afectarle, pudiendo éste estar representado y acompafiado por un

abogado, preferentemente especialista en cuestiones de nifiez y adolescencia.

Por otra parte, y en correspondencia con lo hasta aqui mencionado, con la reforma
y posterior entrada en vigencia del Codigo Civil y Comercial se hace expreso este
derecho, manifestandolo en el Libro Primero, Titulo I, Persona Humana, capitulo 2,
Seccién 2°- Articulo 26, que enuncia: “La persona menor de edad ejerce sus derechos a
través de sus representantes legales...La persona menor de edad tiene derecho a ser oida
en todo proceso judicial que le concierne asi como a participar en las decisiones sobre su
persona...”. En este aspecto y en numerosos articulos’ &, el ordenamiento de fondo hace
mencion de esta facultad, teniendo todas ellas en coman, que la opinion del menor sera
tomada en cuenta principalmente, en aquéllos procesos en los que podria verse

involucrado o estar en juego sus intereses.
Asi, se vislumbra entonces, tal y como menciona De la Iglesia Monje (2014), que:

Consecuencia de las nuevas necesidades y demandas sociales nacen nuevos
derechos entorno a los menores, ante el reto planteado por las nuevas amenazas
a su dignidad y libertad. Las nuevas realidades familiares originan nuevos
problemas juridicos que afectan a los menores, y asi surgen derechos renovados
en este &mbito, fruto de la nueva dindmica familiar (De la Iglesia Monje, 2014.
p. 1- 2).

2.4 Aspectos jurisprudenciales
En cuanto a la jurisprudencia, la Corte Interamericana de Derechos Humanos se

ha pronunciado en el afo 2012 en el fallo “Atala Riffo y Nifas vs. Chile”, estableciendo

7 No es la intencién del presente trabajo realizar una extensa transcripcion del articulado del cuerpo
normativo.

8 Algunos otros ejemplos: articulo 595, 617 y 635 en lo relativo a la adopcion; arts. 639, 646 y 653 relativos
a la responsabilidad parental; art. 707 normas procesales en los procesos de familia.
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que se debe respetar lo pronunciado por la Convencion Internacional de los Derechos del
Nifio y la Observacion General Nro. 12 expedida por el Comité sobre los Derechos del
Nifio respecto al derecho de los nifios a ser escuchados y que sus opiniones sean tenidas
en cuenta.

Por otra parte, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha establecido que “el
interés superior del nifio proporciona un parametro objetivo que permite resolver los
problemas de los nifos en el sentido de que la decision se define por lo que resulta de
mayor beneficio para ellos. De esta manera, frente a un presunto interés del adulto, se
prioriza el del nifio™°.

En el andlisis esta consideracion se observa a lo largo del desarrollo
jurisprudencial. Este hecho muestra la apertura prevista para hacer lugar a las
circunstancias que alcanzan los intereses y facultades de los menores.

Siguiendo estos parametros, numerosos fallos hacen referencia a la importancia
de la tematica en analisis. A modo ejemplificativo se citan los autos “SGMc¢/ BT GM
s/ Medidas precautorias”’® donde inicialmente se habia planteado una medida de
restriccion que impedia el régimen de comunicacion parental y contacto de los menores
con su progenitora. En el proceso, los menores ponen de manifiesto la voluntad de
mantener el vinculo con su progenitora, por lo que el tribunal manifiesta que “...en
atencion a la edad de los menores, adquiere significativa relevancia su opinién cuando se
encuentran en condiciones de expresarlo libremente, asi en el caso concreto han
expresado el deseo de ver y tener contacto con la madre”. Asi entonces, se les permite el
restablecimiento de la comunicacidon con su progenitora no conviviente, aclarando que es
el deber de los progenitores “respetar el derecho de ser oidos y participar en las decisiones
sobre sus derechos personalisimos, y facilitar el derecho de los hijos a mantener
relaciones personales con su familia y personas con las cuales tengan vinculo afectivo de
sus hijos (arts. 646, 653 y 656 del CCyC).”

Si se examina lo dictaminado, del fallo emerge el criterio tenido en cuenta por el

justiciante que si bien no cuenta con un procedimiento o mecanismo establecido acerca

% Fallos 328:2870; 331:2047
10.Cam. Civ. Bs. As- Sala M- “S G M ¢/ B T G M s/ Medidas precautorias”- 14/07/2016
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de cémo llevar a cabo el acto de oir al menor, instrumenta en razon de la inmediacion el
mecanismo oportuno que acerca a los mismos a exponer su testimonio y voluntad para

luego tomar una decision al respecto.

En otro fallo dictaminado por el Superior Tribunal de Corrientes!!, se interpuso
un Recurso de Casacidn contra una sentencia que habia impedido al menor “H.H” a
designar un letrado denominado en este caso “abogado del nifio” particular, privado y
propio en la causa donde el menor expresaba su rechazo a realizarse una muestra de ADN
frente a una accidon de impugnacion de la paternidad. En sentido de la temdtica en analisis,
el tribunal manifiesta que “La ley nacional de proteccion integral de los derechos de las
nifas, ninos y adolescentes (N° 26.061) consagra en el articulo 27 inciso “c” el derecho
del nifio a ser asistido por un letrado preferentemente especializado en nifiez y
adolescencia desde el inicio del procedimiento judicial o administrativo que lo incluya”.
Asi también la Constitucion provincial establecia concordancia con lo preceptuado por la
Carta Magna e instrumentos internacionales, por lo que textualmente sostienen “En el
orden provincial el abogado del nifio siguiendo la linea de la Convencion de los Derechos
del Nifio en su art. 41 la Constitucion provincial, consigna que “el Estado asegura a los
nifos, nifias y adolescentes en cualquier procedimiento judicial o administrativo que los
afecte, los siguientes derechos y garantias: a ser oidos por la autoridad competente, a que
su opinidn sea tomada en cuenta al momento de arribar a una decision que los afecte y a
ser asistidos por un letrado preferentemente especializado en nifiez y adolescencia, desde

el inicio del procedimiento judicial o administrativo que los incluya.”

Asi entonces, no puede atentarse por una decision netamente del magistrado,
vedar la facultad del menor de expresarse y clamar para que sea oida su voluntad, mas

teniendo presente un acto tan personalisimo como es decidir acerca de su identidad.

En contraposicion a lo anterior, recientemente, en Abril de 2018, se dio lugar a la

primera querella constituida por un menor de edad -17 afios- en la provincia de Cordoba

11 STJ de Corrientes- “Recurso de casacion contra Resolucion n° 492 de fecha 12/05/2015 interpuesto por
la Dra. Marta Susana Marcore” 26/09/2016
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bajo la representacion del “abogado del nifio”. Se destaca tal y como expone la abogada
de la actora Vanina Lamberti que: “Lo importante aqui es el precedente que se fija para
que se pueda tomar dimension de lo que implica para una joven poder ser parte de un
proceso”2. No es el objeto del presente trabajo hacer hincapié en tal figura en particular,
pero se hace menester exponer en el andlisis la “apertura judicial” imperante frente a la
situacion del menor, que ya no so6lo es tenido en cuenta al momento de ser oido sino que
ademas se le permite el acceso judicial como particular interesado en hacer respetar sus

facultades.

2.5 El rol del juez

Como punto culminante del capitulo, se debe evaluar si se quiere a modo de
conclusion parcial, el cambio de paradigma que ha experimentado la opinion del menor
y la incidencia que ésta tiene en diversos aspectos de la vida juridica. En este contexto el
criterio sobre el “interés superior del nifio”, asi como sus necesidades han evolucionado,
variando su forma de interpretacion y aplicacion para adaptarse a las nuevas realidades y
cambios sociales.

Asi, los magistrados no se encuentran ajenos ya que revestiran un caracter
trascendental que impactara de forma directa en lo que sea la vida a futuro del menor. Al
efecto, el juez debe escucharlo de forma personal o bien a través de un profesional o
equipo interdisciplinario que se encuentre capacitado para tales fines. En este sentido, la
Corte de la Provincia de Buenos Aires ha manifestado en el fallo “S. de R., S. R. ¢/R., J.
AB:

Atento la trascendencia que a la decision sobre el destino del menor se otorga, se

exige que quien vaya a resolver sobre él lo conozca; no importa cudles fueran las

circunstancias que demandaran la intervencion judicial, ni importa tampoco la

12 Comercio y Justicia. (2018). Comienza el primer juicio con la figura del abogado del nifio. [online]
Disponible en: http://comercioyjusticia.info/blog/justicia/comienza-el-primer-juicio-con-la-figura-del-
abogado-del-nino/?utm_source=rss&utm_medium=rss&utm_campaign=comienza-el-primer-juicio-con-
la-figura-del-abogado-del-nino [Acceso 11 Abr. 2018].

13 Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires (02/05/2002). “S. de R., S. R. ¢/ R., J. A.”. Disponible
en: http://www.villaverde.com.ar/es/investigacion/materiales-sobre-el-denominado-r-gimen-de-visitas/
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edad: la ley no distingue. Sea cual fuere su edad, sera indispensable verlo porque

ese constituye el verdadero y tnico modo de saber de él, mas alla de certificados,

informes y constancias foliadas: para ser protegido el nifio necesita la mirada de

su juez...La representacion que el Asesor de Incapaces ejerce, como parte

esencial en este procedimiento..., no suple ni, por ende, subsana la omision del

contacto personal.

Si se analiza criticamente lo sentado en el fallo citado se infiere de que para que
pueda alcanzarse una real y efectiva salvaguarda de las facultades del menor es de vital
trascendencia que el juez tome en cuenta su opinion.

Asimismo, el acto de que los magistrados oigan al menor no finalizar4 alli, sino
que ademas de comunicarle y mantenerlo al tanto sobre los sucesos, tomandolo asi como
una parte interviniente en el proceso, donde su declaracion debera ser tomada en cuenta,
a la vez de permitirle manifestar su disconformidad en torno a las decisiones que
eventualmente se establezcan.

Finalmente, debe reafirmarse la posicion establecida por Couso (2006) quien
expresa:

El derecho de los nifios a ser oidos y a que su opinién sea debidamente

considerada en el proceso de familia constituye un mandato normativo de la mas

alta jerarquia, que obliga a los jueces de familia a recoger sus deseos y

sentimientos en una amplia gama de materias (Couso, 2006; p. p.4-5)

Asi entonces, los magistrados y organos del Estado se veran en el deber de
implementar los organismos pertinentes para dar cumplimiento a tal compromiso

asumido a través de la ratificacion de los instrumentos detallados supra.

Conclusiones parciales

La evolucion normativa se ha dispuesto en base al cambio de paradigma socio
cultural existente. Los nifios, nifias y adolescentes dejaron de ser sujetos carentes de
derechos para tomar protagonismo y formar parte de las agendas de los Estados que,

preocupados por velar por sus intereses sancionaron, declararon y ratificaron numerosos
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textos que invitan a ponderar, valorar y velar por las facultades de quienes son mas

indefensos.

Este avance manifiesta la existencia de la inclusion de nuevos parametros de
garantia como es el interés superior del nifio, que se constituye como el principio rector
y norte en todos aquéllos hechos o procesos en los que los menores se vean involucrados

0 alcanzados.

Igualmente, y en respeto a la autonomia, se observa la existencia de ciertas
limitaciones impuestas —de forma técita- respecto al ejercicio mismo de la expresion del
menor en el ambito judicial. En esta perspectiva se hace menester trabajar a los fines de

que se tenga en ponderacion lo que el menor tiene para expresar.

En este contexto, el valor de la opinion de los nifios toma otro sentido. La
jurisprudencia asi lo demuestra: numerosos fallos nacionales e internacionales observan
que el testimonio del menor en el proceso conecta a las partes con la realidad misma de
los hechos. El juez —con un rol fundamental de oyente-, puede a través de la inmediacion
conocer de primera fuente los hechos, y en base a ello salvaguardar la integridad y

dignidad que pueden haberse visto vulneradas.

Si se analiza las estipulaciones de los Instrumentos internacionales, es dable
verificar que el derecho del menor a ser oido significa que los Estados tienen el deber de
garantizar que estos sean preservados, a la vez de implementar todos los mecanismos
posibles para que tales facultades puedan ser ejercidas de forma efectiva. Es aqui donde
la practica demuestra ciertas deficiencias al imponer ciertas limitaciones en razon de edad

o0 grado de madurez del menor.

La reforma del Cddigo Civil —actual Codigo Civil y Comercial- muestra el
compromiso de la Nacion Argentina al incluir la facultad del menor de dar su testimonio
en el proceso y ser oido por ello, en respeto ademas a la adhesion realizada a Convenios
e Instrumentos. Es el deber entonces de esta Republica respetar y hacer respetar los

preceptos ratificados.
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El desafio esté planteado: respetar los preceptos contenidos en los Instrumentos y
ordenamiento legal, permitiendo un real y efectivo ejercicio del menor a ser oido a través
de organismos del Estado —en este caso representados en el Poder Judicial. En definitiva,
“completar” el mandato que indica “qué” es lo que se debe salvaguardar pero no “cémo”

llevarlo a cabo en la préctica.
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CariTuLo 111

LA FACULTAD DE SER OIDO EN LOS DIVERSOS PROCESOS

JUDICIALES
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Introduccion

En el presente capitulo se abordaran aspectos referentes al papel que toma el
menor al ser oido en los diversos procesos judiciales.

Se expondran las previsiones contenidas en el Cédigo Civil y Comercial vigente
en la actualidad que contiene la prevision manifiesta acerca de esta facultad. En este
ambito serd prudente examinar los sucesos que se derivan de los procesos de familia y
adopcion en los cuales el nifio puede hacer expresa su voluntad.

Asimismo, se tratara brevemente lo atiente al proceso penal que serd elaborado

nuevamente en el proximo capitulo.

3.1 La opinion del menor en los procesos civiles
Con la entrada en vigencia del Codigo Civil y Comercial a través de la ley 26.994,
efectivo desde el 1° de agosto del 2015, el derecho del menor a ser oido en los procesos
judiciales se consagra a lo largo de numerosos articulos. Asi el articulo 26 que trata de la
“persona humana” enuncia que la persona menor de edad “tiene derecho a ser oida en
todo proceso judicial que le concierne asi como a participar en las decisiones sobre su
persona”. Esto demuestra un reconocimiento expreso que inclusive va mas alla de las
previsiones establecidas en el articulo 12 de la CDN ya que el ordenamiento civil de
fondo, contempla numerosos aspectos no enumerados de forma expresa en ella.
Otras disposiciones que pueden hallarse son:
e Apellido: en las disposiciones relativas al nombre el articulo 66 expresa:
para casos especiales de que una persona carezca de apellido inscripto, si
cuenta con edad y grado de madurez puede solicitar la inscripcion del

apellido que esté usando;

e Tutela: el articulo 113 expresa “para el discernimiento de la tutela y para
cualquier otra decision relativa a la persona menor de edad, el juez debe
oir previamente al nifio, nifia o adolescente, tener en cuenta sus
manifestaciones en funciéon de su edad y madurez y decidir atendiendo

primordialmente a su interés superior”.
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e Matrimonio: en caso de que el matrimonio fuera celebrado mediando el
impedimento de falta de edad legal para contraerlo de alguno o ambos
conyuges (que consiste en tener menos de dieciocho afios conforme el art.
403, inc. 1), la nulidad relativa del acto matrimonial puede ser demandada
por el conyuge que padece el impedimento (persona menor de dieciocho
afios) y por los que en su representacion podrian haberse opuesto a la
celebracion del matrimonio, debiendo en este Gltimo caso el juez oir al
adolescente y, teniendo en cuenta su edad y grado de madurez, hacer lugar

o no al pedido de nulidad (art. 425, inc. a).

(IS4

e Técnicas de reproduccion humana asistida: en el articulo 564 inciso “a” se
establece la facultad para todas las personas con edad y madurez suficiente
y que nacieron con material genético de un tercero a acceder a informacion

no identificatoria sobre el donante.

e Adopcioén: se menciond en el abordaje previo que existen numerosas
disposiciones en este aspecto. Asi el articulo 595 que enuncia las
condiciones generales sobre el instituto de la adopcion expresa ““el derecho
del nifio, nifia o adolescente a ser oido y a que su opinidon sea tenida en
cuenta seguin su edad y grado de madurez, siendo obligatorio requerir su

consentimiento a partir de los diez afios”.

Luego, en el articulo 598 se contempla la situacion en la cual si el
adoptante posee descendientes, éstos deben ser oidos por el juez y su
opinion debe ser valorada de conformidad con su edad y grado de

madurez.

En tercer orden, el articulo 617 delimita las pautas minimas que se deben
aplicar a todo procedimiento de adopcion, para lo cual se asientan tres

preceptos relacionados al menor y su rol activo en el proceso:

a) que el pretenso adoptado es parte del proceso v, si tiene edad y grado
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de madurez suficiente, debe comparecer con asistencia letrada (inc. a);

b) el juez debe oir personalmente al pretenso adoptado y tener en cuenta

su opinioén segun su edad y grado de madurez (inc. b);

C) que el pretenso adoptado mayor de diez afos debe prestar

consentimiento expreso (inc. d).

En ultimo lugar, se establece que adolece de nulidad relativa la
adopcion obtenida en violacion a las disposiciones referidas al derecho
del nifio, nifia o adolescente a ser oido, cuya legitimacién activa se

halla en cabeza exclusiva del adoptado (articulo 635, inc. c).

e Responsabilidad parental: entre los principios generales por los que se rige
la responsabilidad parental contenidos en el articulo 639 se encuentra el
derecho del nifio a ser oido y a que su opinion sea tenida en cuenta segun su

edad y grado de madurez (inc. c).

Alregularse sobre la figura de la delegacion del ejercicio de la responsabilidad
parental, se estipula en el articulo 643 que “el acuerdo con la persona que
acepta la delegacion debe ser homologado judicialmente, debiendo oirse

necesariamente al hijo”.

El articulo 646 inc.c, consagra como obligacion de los progenitores, respetar
el derecho del nifio y adolescente a ser oido y a participar en su proceso

educativo, asi como en todo lo referente a sus derechos personalisimos

El articulo 653, inc. ¢) incluye como una de las ponderaciones que tiene que
realizar el juez para la asignacion a un progenitor del cuidado personal del
hijo, la necesidad de tener en cuenta “la opinion del hijo”; y el articulo 655,
ultimo péarrafo, referido al plan de parentalidad, estatuye que “los progenitores

deben procurar la participacion del hijo”.
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e Procesos de familia: en este &mbito el ordenamiento establece par’ametros
sustanciales de alcance general referidos al rol activo del menor y el resguardo
de la facultad de ser oido en cualquier tipo de proceso en el cual se viere
involucrado su interés particular. Asi el articulo 707 expone: los niflos, nifias
y adolescentes tienen derecho a ser oidos en todos los procesos que los afectan
directamente. Su opinidon debe ser tenida en cuenta y valorada segiin su grado

de discernimiento y la cuestion debatida en el proceso” (art. 707).

De la lectura precedente el ordenamiento civil es el cual posee disposiciones mas
amplias y expresas en otras materias, ello dada la modernidad de su vigencia adaptada a
pautas socioculturales actuales. Se observa en el analisis que los magistrados revestiran
un papel fundamental que requerird de particular atencion y observacion de los planteos
y condiciones del menor.

En los procesos de familia se destacan aspectos dirimentes derivados de los
testimonios de los niflos respecto a sus progenitores y entorno en general. El proceso, sera
el canal y via de comunicacion de la cual dispondra el menor para encaminar su futuro
hasta el alcance de su mayoria de edad.

También el justiciante debera apreciar aquéllas circunstancias en las que no exista
un entorno propicio para el menor en lo que a su nicleo familiar e intimo respecta,
decidiendo siempre en preservacion de su interés superior, acerca de la pertinencia para
su apartamiento o continuacion en tal entorno. Es prudente en este aspecto recordar lo
resuelto por la Comision Interamericana de Derechos Humanos, a través del Informe
sobre el Derecho del Nifio y la Nifia a la Familia del afio 2013, donde se expresa que en
las medidas que implican la separacion de la familia, se aplican los principios de
necesidad, excepcionalidad y temporalidad en relacion a la eventual separacion de un
nifio de su familia por motivos de proteccion, establecidos en particular por la Convencion
sobre los Derechos del Nifio. Asi siempre ante la duda se prefiere la continuidad con su
entorno familiar.

Por otra parte, se debe tener presente lo respectivo a la figura de impedimento de

contacto —sancionado por la ley penal argentina 24.270- en lo respectivo a la influencia
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que uno de los progenitores puede ejercer sobre el menor, en perjuicio del otro. Esta
conducta conocida como Sindrome de Alienacion Parental’*, debe ser percibida e
impedida por el magistrado. Oyendo en detalle al menor, podré dilucidar la existencia de

dominio de un progenitor en contra del otro progenitor no conviviente.

3.2 La opinion del menor en el proceso penal
Existen alrededor del testimonio de los menores ciertos prejuicios determinados
por pardmetros socioculturales preexistentes. El Dr. Vitales los resume en seis categorias:

e “La memoria de los nifios y nifias no es fiable.

Los nifios y nifias son egocéntricos;

e Los nifios y nifias son altamente sugestionables;

e Los nifios y nifias tienen dificultad para distinguir entre realidad y fantasia;

e Los nifios y nifias hacen alegaciones falsas, particularmente acerca de agresiones
sexuales;

e Los nifios y nifias no comprenden el deber de decir la verdad ante los funcionarios

y magistrados.” (Vitales, 2010).

Si se realiza un analisis critico de las afirmaciones expuestas, en primer orden es
dable manifestar que la memoria emocional del menor dependera del grado de madurez
que presente asi como de la intensidad de las vivencias que detalla. Es anticipado juzgar
sin ponderar cada caso en particular. Lo mismo sucede con la segunda y tercera expresion,
donde se puede establecer que tanto el cardcter egocéntrico como la capacidad de
sugestionarse de un individuo es ajeno a su edad, sino mas bien asimilable a su condicion.

En cuanto a la aseveracion de que los menores tienden a confundir la realidad con
la ficcion debe hacerse un punto especial en que “confundir” no es lo mismo que
“inventar”. El nifio solo relatara los hechos percibidos y seré el esfuerzo del magistrado

oyente el que debera ponderar los hechos junto a los facultativos intervinientes para lograr

14 «“Sindrome de Alienacién Parental” —S.A.P.-, que fue conceptualizado por Gardner en el afio 1992,
definiéndolo como: “El proceso que consiste en programar a un hijo para que rechace u odie a uno de los
padres luego de una separacion de pareja o matrimonial sin un fundamento real diagnostico compatible con
el sindrome de Estocolmo y con los rehenes o los sistemas de sectas” (Von Boch-Galhau, 2002).
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la verdad real. Idéntica situacion sucede con los relatos falsos.

En el caso del testimonio de los adolescentes en el proceso penal, debera ser oido
por el magistrado con particular atencion, evitando hacer juicios de valor, procurando
salvaguardar y restablecer su reinsercion social a la vez de que comprenda la criminalidad
de su actuar.

El Comité de los Derechos del Nino, a través de la Observacion General 12, sefala
que el articulo 12 de la Convencion implica que todo nifio de quien se alegue que ha
infringido las leyes penales o a quien se acuse o declare culpable de haber infringido esas
leyes tiene el derecho de ser escuchado. Ese derecho debe respetarse plenamente en todas
las etapas del proceso judicial, desde que el nifio tiene derecho a guardar silencio, hasta
el derecho a ser escuchado por la policia, el fiscal y el juez instructor. También es aplicable
en las etapas de sentencia y resolucidon, asi como en la aplicacion de las medidas
impuestas.

Asimismo y como se examinara luego, el Codigo Procesal Penal argentino impone
la obligacion de que el menor sospechado de la comision de un ilicito preste declaracion,

lo que lo aleja de ser un derecho imponiéndolo como una carga procesal.

3.3 La opinion del menor en los procesos de violencia intrafamiliar

La Observacion General 8 del afio 2006 y la Observacion General 127, expresan
que el menor de edad que haya sido victima o testigo de debe tener la oportunidad de
ejercer plenamente su derecho a expresar libremente sus opiniones de conformidad con
la resolucion 2005/20 del Consejo Econdmico y Social, Directrices sobre la justicia en
asuntos concernientes a los nifios victimas y testigos de delitos (Observacion General 12,
parr. 62). Ademas deberan instrumentarse los mecanismos pertinentes para que se
consulte a los nifios victimas y/o testigos de delitos sobre los asuntos pertinentes respecto
de su participacion en el caso que se examine y para que puedan expresar libremente y a
su manera sus opiniones y preocupaciones en cuanto a su participacion en el proceso

judicial (Observacion General 12, parr. 63)
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Conclusiones parciales

El Derecho argentino muestra en materia Civil gran evolucidén respecto a la
inclusion de forma expresa de la facultad de oir a los menores de edad cuando éstos asi
lo consideren oportuno.

Los menores de edad, por el mismo hecho de ser sujetos de derecho poseen
facultades plenas inherentes a todos los individuos. El particular factor de la edad hace al
ejercicio de dichas prerrogativas y el grado de madurez alcanzado.

El derecho a ser oido en el proceso emerge como una garantia procesal que la niia,
nifio y adolescente poseen en todo mecanismo donde se procure la justicia ya sea que
formen parte de él —por criterio del magistrado- o bien, se encuentren alcanzados. En esta
esfera, el justiciante tiene un rol fundamental al deber garantizar las providencias
necesarias para que su testimonio no se encuentre viciado de factores externos o
inducidos.

Ahora bien, si se analiza las diversas instancias o materias sobre las cuales el
menor debe tener acceso a expresar su opinion y voluntad, se observa que atn existen
ciertas restricciones a otorgarle este acceso. Esta veda, genera que se limiten sus derechos
y consecuentemente su derecho de defensa.

En los procesos penales, y con el reciente dictamen de Abril de 2018 mencionado
en el capitulo precedente, se observa la gran importancia que radica en el hecho de
permitir que el menor pueda no s6lo ser oido, sino ademas constituirse como principal
querellante. Nadie mejor que €1, en primera persona puede detallar lo vivido, expresar sus
emociones mas intimas a la vez de clamar por sus derechos.

Cabe a lugar reflexionar sobre lo manifestado por Kemelmajer de Carlucci al
sostener, en otras palabras, que si el menor se constituye como sujeto de derecho y no
como objeto del mismo deberd ser la justicia misma la encargada de acercar a través de
sus organismos, lo que prometen y estipulan las normas constitucionales, ya que las
decisiones judiciales cumplen una funcion “docente” el emitir y transmitir un mensaje a
la sociedad.

En similar sentido, en los casos de violencia intrafamiliar se hace menester la

implementacion de medidas atinentes a dar cumplimiento a lo estipulado en los
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Instrumentos mencionados, otorgandole la posibilidad al menor de denunciar y exponer
acerca de los hechos que hayan significado un detrimento de sus facultades. Asi también
se debe colaborar a procurar generaciones futuras que logren la autonomia personal y
grado de madurez suficientes. Otorgarle el acceso a la justicia al menor, implica ya mucho
mas que un acto procesal: se traduce en denotar que su opinidon es importante, que se
quiere saber lo que tiene para decir, que el Estado velard y pondra en ejercicio aquellos
mecanismos oportunos para dar respeto a sus derechos.

Asimismo el rol en la informacion disponible es esencial, ya que establecer un
ambito de contencion donde el menor se sienta acompaiiado y al corriente del
procedimiento ayuda ademas de velar por sus derechos, a comprender el poder y su rol

determinante en el proceso.
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CariTuLO IV

ASPECTOS PROCESALES DEL DERECHO DEL NINO A SER OIDO
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Introduccion
En el presente capitulo se trataran aquéllos procesos en los cuales es pertinente
que el menor sea oido, ello asimismo en concordancia con lo establecido en el capitulo

anterior.

Se evaluaran en igual sentido, las garantias procesales que les asisten asi como
aquellas medidas administrativas que los organismos del Estado deben ofrecer en vista

a la salvaguarda y respeto del interés superior del menor.

Finalmente se tratara el tema planteado como pregunta y problematica de
investigacion: determinar si el hecho de que el menor pueda ser oido en un proceso

judicial constituye un derecho o bien una carga/ obligacion que debe cumplir.

4.1 Procesos en los cuales el menor puede ser oido

En este punto se debe hacer particular énfasis en lo tratado hasta el momento
respecto al interés superior del nifio y el respeto por su integridad psicofisica en cualquier
tipo de situacion, en este caso juridica, en la cual se vea implicado. Es de relevancia
evaluar el ambito juridico y la implicancia por la cual se ve alcanzado el menor en el
proceso. Asi, sera pertinente su actuacion en aquéllos en los cuales sus intereses estén
en juego y el decisorio pueda afectarlo en forma directa, por ejemplo, aquéllos
vinculados a cuestiones de familia: régimen de comunicacion parental; los que puedan

tener alcance en el bienestar de su salud e integridad psicofisica, entre otros.

En cambio, debe considerarse que permitir su intervencion en procesos en los
cudles se encuentren involucrados de forma directa sus familiares o afectos como ser por
ejemplo un desalojo, procesos dirigidos contra sus progenitores; pueden repercutir
directamente en la psiquis del menor, generando dafios mayores a los que se pretende

evitar a la vez de vulnerar sus facultades prestablecidas por el ordenamiento.

Sera un papel determinante el de los organismos del Estado que tienen a su cargo
el resguardo del menor, para evitar su inclusién en procesos que puedan ocasionar

cualquier tipo de dafio a su bienestar.
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Otro aspecto a considerar es lo estipulado en la ley 26.061 que establece
enfaticamente en el articulo 2, in fine, que los derechos y garantias de los nifios
consagrados en esa normativa son de “orden publico”, “irrenunciables”
e “intransigibles”. Por lo que cabe preguntarse: ;Qué sucede cuando el menor tiene la
voluntad y capacidad como para querer participar del proceso? ¢Es lo mismo que sea
parte a que sea oido en él? Frente a estos interrogantes la practica manifiesta que los
magistrados son propensos a realizar la audicion del menor pero no a permitir su
participacion, lo cual en el andlisis es acertado ya que involucrarlo en la contienda puede
vulnerar en forma directa su integridad. Sabido es, que un proceso judicial posee
aspectos desgastantes, poco propicios y adecuados para contener al menor en el

desarrollo del mismo.
En este contexto es dable tener presente la opinion de Mizhari que expresa:

La ley ritual deberia fulminar con la nulidad toda actuacion judicial que afecte a
un nifio y en la cual éste no haya tenido la debida participacién. La preservacion
del interés del nifio reclama que los asuntos que le conciernen no se ventilen a
sus espaldas, y su condicion de sujeto de derechos obsta a que pueda ser objeto
de marginacion (Mizhari, 2004; p.113).

También se hace menester indagar acerca de la cantidad de veces en las cuales el
menor debe ser oido. Al respecto es prudente mencionar que a requerimiento del juez
con una sola oportunidad deberia ser suficiente a los fines de no crear una exposicion
traumatica y constante del menor a situaciones desfavorables. Ahora bien, el articulo 27
inc. “a” de la ley 26.061 enuncia que el nifio conserva la facultad a ser oido en cada

momento en que lo solicite.

En los casos en los que el menor no posea capacidad procesal, tal y como se ha
mencionado supra, deberd encontrarse representado. En los casos en los que si ostente
capacidad procesal y el juez lo estime pertinente sera considerado parte en el proceso.

Se evidencia entonces el rol del juez quien debera ponderar las circunstancias puntuales
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del caso a efectos de otorgar o denegar la participacion del menor conforme al respeto y

salvaguarda de sus intereses.
4.2 Garantias procesales

En este punto cabe resaltar que el acceso al proceso judicial asi como las garantias
procesales que facultan a los individuos mientras dure el mismo son idénticas
independientemente de las caracteristicas particulares de cada sujeto. Como respaldo de
ello y punto de partida, el articulo 16 de la Constitucion Nacional®® alude a la igualdad:
“igualdad entre iguales en idénticas condiciones”, por lo que en principio no deben
hacerse diferenciaciones especificas, salvo en aquellos casos en los que seguir un

principio especifico pudiera afectar al menor.

El articulo 8 de la Convencion Americana®® enuncia diversas postulaciones que
hacen referencia a las facultades inherentes a las personas, entre ellas las mas
trascendentes: el acceso a la jurisdiccion, intervencion de juez natural, independiente e
imparcial, presuncion de inocencia, igualdad de las partes y equidad de los
procedimientos, inviolabilidad de la defensa en juicio y decision justa, conforme a
derecho, dictada dentro de un plazo razonable. En este sentido, se reitera que el menor

revestird y dispondra de todas estas facultades.

15 Constitucion de la Nacion Argentina- Articulo 16: “La Nacidn Argentina no admite prerrogativas de
sangre, ni de nacimiento: no hay en ella fueros personales ni titulos de nobleza. Todos sus habitantes son
iguales ante la ley, y admisibles en los empleos sin otra condicidn que la idoneidad. La igualdad es la base
del impuesto y de las cargas publicas”

16 Convencion Americana de Derechos Humanos- Articulo 8. Garantias judiciales 1. “Toda persona tiene
derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal
competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de
cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacion de sus derechos y obligaciones de
orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter”.
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Se debe tener presente ademas el derecho de defensa previsto en el articulo 18 de
la Carta Magna?’, precepto que debe ser salvaguardado en atencion a atender al menor

de edad frente a la imputacion de un hecho.

Analizando lo antes mencionado entonces, y de forma anticipada los nifios
poseen diversas facultades y garantias conferidas por el ordenamiento —nacional e
internacional- por el sélo hecho de ser personas. Se deberad determinar en especifico si
la concesion de la plenitud de estos derechos representa beneficios frente a una situacién

procesal particular.

4.3 Medidas administrativas de proteccion a los menores de edad

El Estado debe procurar a través de sus organismos salvaguardar lo estipulado y
ratificado por el ordenamiento vigente en torno a la preservacion de la integridad
psicofisica del menor. En relacion a ello las dependencias afines se encargaran ante el
conocimiento de una situacion riesgosa de instrumentar los mecanismos a disposicion

para restituir —en la medida pertinente- la entereza del nifio.

Esta facultad es dispuesta por el articulo 29 de la ley 26.061 de proteccion integral
de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes que reza: Principio de efectividad:

“Los Organismos del Estado deberan adoptar todas las medidas administrativas,

7 Constitucion de la Nacion Argentina- Articulo 18: “Ningun habitante de la Nacion puede ser penado sin
juicio previo fundado en ley anterior al hecho del proceso, ni juzgado por comisiones especiales, 0 sacado
de los jueces designados por la ley antes del hecho de la causa. Nadie puede ser obligado a declarar contra
si mismo; ni arrestado sino en virtud de orden escrita de autoridad competente. Es inviolable la defensa en
juicio de la personay de los derechos. EI domicilio es inviolable, como también la correspondencia epistolar
y los papeles privados; y una ley determinara en qué casos y con qué justificativos podra procederse a su
allanamiento y ocupacién. Quedan abolidos para siempre la pena de muerte por causas politicas, toda
especie de tormento y los azotes. Las carceles de la Nacion serdn sanas y limpias, para seguridad y no para
castigo de los reos detenidos en ellas, y toda medida que a pretexto de precaucion conduzca a mortificarlos
mas alla de lo que aquella exija, hara responsable al juez que la autorice”.
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legislativas, judiciales y de otra indole, para garantizar el efectivo cumplimiento de los

derechos y garantias reconocidos en esta ley”.

En andlisis de lo anterior es menester verificar entonces que sera urgente y
necesario que el Estado ponga a disposicidn todos aquéllos instrumentos y organismos
que tutelen los derechos de los menores. Omitir la accion implicaria una situacion de
desamparo estatal de la que pueden resultar dafios irreversibles. En este sentido los
factores principales a considerar deberian ser los de asegurar las facultades de los
menores, creando una reduccion de potenciales riesgos y obstaculos sociales tanto para

él como para su grupo familiar.

De no procurarse la solucion a inconvenientes de la indole manifestada en la via
administrativa, seran los organismos judiciales a través de su imperio, los encargados de

instar a que se restituyan las condiciones de integridad del menor.

4.4 Implicancias que vislumbran la existencia de un derecho

Tal y como se ha desarrollado en el abordaje de lo hasta aqui tratado, numerosos
instrumentos de caracter nacional e internacional manifiestan que el derecho del menor

a ser oido constituye un derecho.

Pueden citarse como ejemplos lo manifestado por la CDN que utiliza el término

“expresion” de opinion sin hacer referencia a la misma como una obligacion o carga.

En primer orden, y como se ha mencionado supra, el nifio posee facultades
atribuidas y reconocidas por el Derecho, dada su simple condicion de individuo y ser
humano. En estas capacidades existen numerosas herramientas para disponer de estas
garantias, entre ellas el derecho del menor a ser oido. Asi pone en ejercicio ademas el
proceso de inmediacién, permitiéndole al magistrado recibir testimonio a través de sus

expresiones, lo que genera que al momento de tomar una decision se hayan considerado
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aquéllas caracteristicas particulares del menor con el fin de perseguir una decision que

esté a su favor y no afecte sus intereses.
Se entiende por derecho o facultad atribuida a:

Las facultades o prerrogativas que la Constitucién reconoce a sus titulares, ya
sean estos individuos o grupos sociales. EI hecho de que tales facultades reciban
un reconocimiento constitucional implica otorgar al sujeto activo la posibilidad
de exigir coactivamente su cumplimiento (en este aspecto hay que distinguir los
derechos operativos de los programaticos), ya sea frente a las demas personas,

grupos o el estado mismo (Montbrun, Valenzuela, y Porras, 2015; p. 5).

Se evidencia de lo dispuesto, que no existe obligacion en el hecho de ver
expresada la opinion del menor en el proceso, sino mas bien, la posibilidad de eleccion
que el ordenamiento le otorga reconociéndolo como un ser pensante, digno de
reflexionar acerca de sus actos y manifestar en forma libre su voluntad. En este aspecto,
reina el respeto de lo preceptuado por la normativa que reconoce al hecho de oir al menor
en un proceso judicial como una expresion libre y capaz de su opinion respecto a aquéllos
aspectos que le atafien al igual de la posibilidad de participar en los procesos que

impliguen la toma de decisiones que repercutiran en forma directa sobre su vida.

Asimismo el articulo 13 de la CDN formula de su lectura que este derecho es una
muestra de la libertad de expresion traducida en la exteriorizacion que realiza el nifio al

momento de ser oido en el proceso judicial.
4.5 Implicancias que vislumbran la existencia de una carga procesal

Existen numerosos casos que llegan a hacer observar que la situacion de que el
menor de edad pueda expresar su opinion en un proceso judicial constituye una carga u
obligacién. Esto surge de la imposibilidad de que los encargados de aplicar justicia
cuenten con herramientas menos nocivas o de eleccion que propendan a la conservacion

de la integridad psicofisica del nifio.
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Si bien como se ha establecido en el abordaje del trabajo, el juez debe tener
presente y como premisa que marque un norte el interés superior del menor, surgen
situaciones controvertidas en la normativa vigente. Asi el Codigo Procesal Penal de la
Nacion en el articulo 2948 que estrictamente cita al menor al proceso de indagatoria ya
que omite reflejar cualquier tipo de omisién a este acto procesal en los casos de
minoridad. Esto se traduce en una clara obligacion de prestar testimonio. En
cumplimiento de lo que la ley manda, se deberé atender en todas las posibilidades, de la

preservacion de la integridad del menor asi como del respeto del interés superior.

Realizando un anélisis critico de lo expresado se observa que existe en el
ordenamiento procesal penal de forma una seria contradiccion a lo expresado en el
articulo 12 de la CDN que se expresa en favor de la no obligatoriedad de la declaracion

del menor.

Si bien en materia penal y por cuestiones de interés puablico se hace prudente
obtener una version certera de los implicados en un proceso penal, no puede el
ordenamiento nacional atentar contra lo convenido por Instrumentos Internacionales de

jerarquia superior.

Conclusiones parciales

La evolucion de la préactica judicial y la normativa vigente llevan a verificar que
el acceso por parte de los menores a los procesos judiciales y con ello la facultad a ser

oidos por los magistrados es un hecho.

18 Cadigo Procesal Penal de la Nacion- Indagatoria- Procedencia y término-Articulo 294: “Cuando hubiere
motivo bastante para sospechar que una persona ha participado en la comision de un delito, el juez
procederd a interrogarla; si estuviere detenida, inmediatamente, 0 a més tardar en el término de veinticuatro
(24) horas desde su detencién. Este término podra prorrogarse por otro tanto cuando el magistrado no
hubiere podido recibir la declaracién, o cuando lo pidiere el imputado para designar defensor”.
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El respeto por las garantias procesales se hace evidente toda vez que el menor
por su propia cualidad de persona toma participacion ya sea como parte o involucrado a
una contienda. Légico es que los organismos estaduales deben velar por el seguimiento
y respeto de tales garantias, evitando su transgresion y procurando soluciones justas que

no dafien o afecten los intereses del menor.

A pesar de la imposicion que exterioriza el Codigo Procesal Penal respecto a la
indagatoria del sujeto, no es dable aludir a que la facultad del menor de ser oido en todo
proceso configura una carga procesal. Los hechos y la normativa imperante lo consideran
un derecho de caracter opcional en donde el nifio a su pedido puede solicitar ser
escuchado para coadyuvar en el seguimiento del proceso.

Asi, permitiendo el acceso de los menores a ser oidos genera fallos mas
“humanizados”, dotados de certezas y verdades reales conforme a lo percibido por el

magistrado que toma un papel mas cercano al menor.
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Conclusiones finales
El cambio normativo operado en la Republica Argentina en torno al
ordenamiento Civil de fondo introdujo y colabor6 a la armonia legislativa con los

principios convencionales y constitucionales prexistentes.

La facultad de oir —si bien se utiliza de vocablo comun- no es igual que
“escuchar”. Al respecto se hace pertinente lo evaluado en el abordaje: escuchar es oir e
interpretar lo que el interlocutor manifiesta. Este acto sumamente enriquecedor asegura

en el &mbito del proceso judicial fallos mas acordes a la verdad de los hechos.

En orden de la legislacion vigente, se observa que el ordenamiento nacional ha
procurado dar cumplimiento a lo estipulado por los Instrumentos internacionales,
principalmente los preceptos de la Convencion de Derechos del Nifio. Asi su contenido
se traduce en un mandato legal de las méas alta jerarquia, que insta a los operadores
judiciales a dar proteccion a diversas facultades de los menores, como ser, en particular,
dar lugar a los nifios a ser oidos en procesos judiciales donde se vean o puedan verse

afectados sus derechos.

El texto vigente en las disposiciones de fondo, reflejan una apertura legislativa
acorde a las necesidades actuales a la vez de presentar una cierta deficiencia: se indica
“qué” es lo que se debe respetar pero no “cémo” hacerlo. Asi, queda a criterio del

justiciante hacer lugar o no a considerar la opinién del menor.

En el contexto sefialado, cabe evidenciar que la persona no nace con autonomia
propia, sino que hace su incorporacion a través del tiempo. Otorgarle importancia a
ejercer sus derechos, expresar sus opiniones y ejercitar el pleno ejercicio de facultades,
hacen a que se alcance la madurez y seguridad suficientes que acompafiaran al sujeto a
lo largo de su existencia; por lo que restringir la posibilidad de ser oido coadyuva al
detrimento de la seguridad personal derivando en una sociedad llena de miedos y

limitaciones.
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Tanto el magistrado como el menor que es escuchado toman un rol trascendental:
por una parte uno de ellos expresa los sucesos por propia voluntad, y por otra, el juez
conforme a su sana critica racional evalla y dicta sentencia. Asimismo tendran los
justiciantes la ardua tarea de definir cuando se hace prudente la escucha si existe con ella

el riesgo de la pérdida o vulneracion del interés superior del nifio.

Se ha dicho que la madurez no es un criterio determinante al igual que la edad,
por lo que se debera evaluar en el caso concreto la oportunidad para permitir la
intervencién del menor. Para ello es necesario también la existencia de operadores
juridicos capacitados acerca del procedimiento de escucha y mecanismos de contencion

que puedan llevarse a cabo.

En este orden de ideas, debe tenerse presente el espiritu de los textos vigentes
que aluden a “generar un espacio” y “darle una oportunidad” al menor a ser oido. Asi,
los operadores judiciales deben procurar no vedar o restringir tal posibilidad salvo que

exista una justificacion oportuna y acorde a salvaguardar los intereses del nifio.

Se hace prudente tomar al menor como un sujeto pleno de derecho en procura de
cumplimiento de las facultades establecidas a nivel constitucional y ratificado a la vez
por los Convenios internacionales. El Estado debe desplegar las medidas legislativas,

administrativas y afines con el proposito de hacer efectiva esta tutela.

En la practica se evidencia que el mecanismo puesto en practica para hacer lugar
a los menores se hace presente otorgando el acceso a ser oidos de forma directa —

recomendable- o indirecta a través de representantes legales, peritos o informes.

Los textos expresan que el nifio debe ser oido: entre ellos el articulo 12 de la
Convencion, lo dispuesto por los arts. 26 y 707 y concs. del Codigo Civil y Comercial
vigente a partir de 2015, que establecen la necesaria participacién de las nifias, nifios y
adolescentes en todos los procesos que los afecten directamente, debiéndose tener en

cuenta su opinion y valorarla segun su grado de discernimiento y la cuestion debatida en
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el proceso, aun de manera oficiosa y respetando siempre la garantias de la tutela judicial,
efectiva inmediacion, buena fe, lealtad procesal, oralidad, etc.

De esta lectura se observa que pese a que el ordenamiento penal de forma realiza
una imposicién, que invade la voluntad del menor al requerir el proceso indagatorio en
aquéllos casos en los que el mismo sea sospechado de delito, no resulta comparable con
lo establecido por el ordenamiento internacional y nacional; lo que lleva a resolver lo
hasta aqui investigado: la facultad del menor a ser oido y escuchado es un derecho y una
garantia que debe ser resguardada por todos los operadores juridicos, permitiéndole su
intervencion y/o participacion en el proceso. Asimismo, constituye un mandato juridico
de la mas alta jerarquia evidenciado en la contemplacion de numerosos textos

legislativos mencionados en el transcurso del presente trabajo.

Finalmente y a modo de reflexidon, resta expresar que el futuro de quienes hoy
son nifios depende de quienes en la actualidad son adultos, por lo que las decisiones que
son consideradas respecto al lugar y poder de intervencion que se les otorga a los
menores, determinard la calidad de seguridad e integridad psicofisica de los adultos del

mafiana.
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