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«El derecho a ser oido es aquél que posee toda persona, y por lo tanto
el nifio, a expresar a otra todo lo que siente, desea, piensa, procurando
de esta tiltima su atencion y escucha consciente ».

ANA DEL CARMEN FIGUERE/DO




1. Normativa
Elarticulo 75 inciso 22 de nuestra Car-
ta Magna incorpora desde el ano 1994
con jerarquia constitucional la «Con-
vencion sobre los Derechos del Nifio»,
adoptada en la Asamblea General de
las Naciones Unidas.

Dicho plexo legal considera nino a to-
da persona hasta los dieciocho anos y
como tal pone vigor en la proteccién
del mismo reconociéndolo como suje-
to de derecho, y asimismo legisla su
derecho a ser oido.

Hoy corresponde armonizar el con-
cepto preanunciado con los nuevos li-
neamientos de nuestro Codigo Civil, en

cuanto se han modificado cuestiones
relativas a capacidad que no podemos
desconocer en el analisis.

Por su parte el instrumento interna-
cional precitado en su articulo 14 re-
conoce el derecho a la libertad de pen-
samiento, de conciencia y de religion.

Es asi que se introduce en nuestra le-
gislacion una normativa que tiene co-
mo estandar juridico, «el interés supe-
rior del nino» y su bienestar responsa-
bilizando al estado de garantizar dicho
principio y su implementacion.

En su articulo 12.1 expresa «Los Esta-
dos Partes garantizaran al nifo que es-
té en condiciones de formarse un juicio




propio el derecho de expresar su opi-
nién libremente en todos los asuntos
que afectan al nino, teniéndose debida-
mente en cuenta las opiniones del nifo,
en funcion de la edad y madurez del ni-
no. Con tal fin, se dard en particular al
nino oportunidad de ser escuchado en
todo procedimiento judicial o adminis-
trativo que afecte al nino, ya sea direc-
tamente o por medio de un represen-
tante o de un 6rgano apropiado, en con-
sonancia con las normas de procedi-
miento de la ley nacional», es decir, que
el nino tiene un derecho fundamental,
el de poder manifestar lo que sucede y
ser escuchado por quien tomara las de-
cisiones que se proyectaran en su vida.

Asimismo, el articulo 5 de dicha Con-
vencién, hace referencia que el nino
puede ejercer su derecho por si mis-
mo, en forma progresiva, conforme
sus facultades.

A nivel nacional, la ley 26061 en sus
articulos 2, 3, 24, 27 y 41, se ocupa de
regular ampliamente este derecho, en-
tendiendo que no puede negarse al ni-
no la posibilidad de manifestar su opi-
nién, y que sea considerada por la au-
toridad competente al momento de re-
solver la problematica.

De lo expuesto se infiere que la no

puesta en marcha de los mecanismos
que brinda la ley vulnera la garantia
del debido proceso ya que en ella se
reconoce a los ninos en su subjetivi-
dad, como personas en desarrollo, con
capacidades progresivas.

Sabido es que la violacion de la garan-
tia al debido proceso contemplada en
la Carta Magna en su articulo 18 provo-
ca la nulidad absoluta de las actuacio-
nes procesales llevadas a cabo.

2. ;Derecho a ser oido
o carga procesal? Debate

Segun parte de la doctrina el derecho
del nifo a ser oido es un derecho y no
una carga procesal, lo que se hallaim-
plicito en el andlisis del citado articulo
12 de dicha convencién.

Consecuencia de lo predescripto es
gue el nino, nifa y/o adolescente pue-
de decidir hacer uso o no de él, sin que
ello implique la renuncia al derecho a
ser oido, y menos aun ser compelido
por la fuerza a prestar declaracion an-
te estrados judiciales.

De esta manera, el nino tiene derecho
de participar, en los procesos de toma
de decisiones que afectan a su vida,
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asi como de ejercer su influencia en
las decisiones que se toman a su res-
pecto, pero de igual manera puede no
hacerlo si existen circunstancias que
asi lo determinan.

El interrogante que me planteo es:
ies realmente un derecho con la con-
secuencia juridica de poder exigir la
recepcion de su declaracion en sede
judicial? ;o debe el juez evaluar la con-
veniencia de la misma? Porque nece-
sariamente de entender esta prerro-
gativa en su maxima expresion, este
derecho a ser oido tiene como contra-
cara el deber de escuchar por parte de
quien tiene el poder y la responsabili-
dad de tomar decisiones respecto de
las cosas que afecten al nino.

De igual manera, las manifestacio-
nes de los ninos deben ser valoradas
teniendo en cuenta, segun el caso, el
grado de independencia y el criterio
propio que exhiba, su permeabilidad
a la influencia de sus progenitores o
de las terceras personas, su aptitud
para comprender situaciones y grado
de conciencia y demds fundamentos
serios o causa atendibles que puedan
apreciarse en sus determinaciones.

Es prioritario que el procedimiento pa-
ra escuchar al nifo sea el indicado en



funcion de sus circunstancias, sien-
do responsable la autoridad judicial
de estar inmiscuido en la problemati-
ca para poder abordarla y contar con
los recursos humanos necesarios para
analizar su declaracién en el contex-
to de la casuistica que debe resolver.

3. Criterio jurisprudencial

La Sala B de la Camara de Apelacio-
nes en lo Civil, en fallo «<K.M. y otro c.
K.M.D., 19-3-2009» ha dicho: «a partir
de la sanciénde laley 26061 ya no se-
ra posible atar la capacidad de hecho
exclusivamente a periodos cronolégi-
cos, sino que debe tenerse en cuenta
la autonomia progresiva que adquiera
el nifo (...): Reparese que el articulo
5 dispone que las responsabilidades,
los derechos y deberes de los padres,
de los tutores u otras personas encar-
gadas legalmente del nifo, deben im-
partirle a este «direccion y orientacion
apropiada para que el nino ejerza los
derechos reconocidos en la presente
Convencion. El articulo 12 hace alusion
a la necesidad de escuchar las opinio-
nes de los ninos: «en condiciones de
formarse un juicio propio, teniendo de-
bidamente en cuenta sus opiniones en
funcion de la edad y madurez». El ar-
ticulo 14 reconoce el derecho del nifo

a la libertad de pensamiento, de con-
ciencia y de religion, agrega que los
adultos encargados de su cuidado de-
beran guiar al nino en el ejercicio de su
derecho de modo conforme a la evolu-
cion de sus facultades.

En el contexto de la importancia que
hoy ha cobrado la declaracién de los
ninos, debemos analizar qué valor dar-
le a la opinion del mismo al momento
de decidir una problematica.

Cito a continuacidn, en apretada sinte-
sis la resolucion de un juicio que amén
de compartirla o no entiendo que tiene
riqueza en su contenido para lo que es
la reflexion final.

El Tribunal de Alzada Partes: S. S. M.
C/ M.M.A.L.s/ tenencia - régimen de
visitas Cdmara de Apelaciones en lo
Civily Comercial de Azul, Sala/Juzga-
do: ll.-Fecha: 23-feb-2010 «...confirié
a la madre S. M. S. la tenencia provi-
soria de los dos hijos que en la actua-
lidad conviven conellaF. A.y A.V. (de
14y 8 afos respectivamente) y la de
L. E. (de 11 afos), quien lo hace con
el padre -A.M.M.-, habiendo sido oidos
los menores por el Tribunal en la au-
diencia de fs. 259. Ademas la senten-
cia dispuso que el régimen de visitas
de todos los hijos con el padre se ce-
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lebre con la supervision de la psicélo-
ga G.y la asistente social P, en sede
judicial y con una dindmica de trabajo
y con informes evaluativos.
Eldecisorio recurrido partié de un pre-
supuesto factico, la personalidad agre-
siva de M.y haberle proferido a su es-
posay a sus hijos reiterados actos de
agresion fisica y verbal, los que -por
la dindmica de la estructuracién psi-
coldgica y familiar- L. E. (quien, reitero,
convive en la actualidad con el padre)
tiende a minimizar o disculpar.

La pericia psicoldgica de la perito oficial
Lic. M.E. N. da cuenta que «en las verba-
lizaciones de los nifos (en la evaluacion
psicoldgica no tienen estatuto de decla-
racion) que traducen su estado emocio-
nal, incide necesariamente la presidn
interna que ejercen las vivencias trau-
maticas. Los tres nifos aludieron a si-
tuaciones de maltrato fisico y emocio-
nal ejercido por su propio padre. Cuan-
do un nino es victimizado por personas
qgue cumplen funcién de proteccion y
amparo la perturbacién que sufren es
mayor. Surge un conflicto interno entre
el amor y el odio, y en ocasiones has-
ta culpabilidad por delatar al progeni-
tor victimizante.» (sic.fs. 151/151 vta.).

2.El cuadro descripto hace caer por su
contundencia el argumento del agravio
para revocar el fallo y mantener la con-




vivenciade L. E. con su padre, alegan-
dose la necesidad de respetar el sta-
tus quo, atender a la negativa del nino
a vivir con sumadre y la pareja de ésa
(que, dicho sea de paso, no se acredit6
que interfiriera en el vinculocon F. A.y
A.V. que si conviven con ellos) y evitar
otras consecuencias como el traslado
de la escuelay aguardar la opinién del
psiquiatra que atendera al padre.

En definitiva, y toda vez que la modifi-
cacion del status quo para L. E. lo que
procura -precisamente- es atender a
su bienestar ante la contundencia de
la prueba ponderada (incluida la admi-
sion procesal de M.) corresponde des-
estimar el agravio y confirmar el deci-
sorio atacado.

3.También es importante destacar que
el deber de oir al menor (lo que el Tri-
bunal efectud a fs. 259) no importa -co-
mo se decidié reiteradamente-admitir
automaticamente lo que, en el caso, L.
E. pretenda que, es precisamente, se-
guir conviviendo con el padre.

Puntualiza Grossman que «su pala-
bra no es vinculante y debe valorar-
se con los restantes elementos del
juicio» (C.N.Civ., sala H, 20-10-97, L. L.
1998-D-261; Grosman, Cecilia P,, «El
cuidado compartido de los hijos des-

pués del divorcio o separacidn de los
padres: jutopia o realidad posible?»,
Kemelmajer de Carlucci, Aida - Pérez
Gallardo, Leonardo B., «Nuevos perfi-
les del derecho de familia», pag. 179,
y ss.). Acota Fanzolato que «la opinion
expresada por los menores no some-
te al juez pues no se debe confundir el
sentimiento del menor con lo que re-
sulte ser su conveniencia; sus mani-
festaciones Unicamente constituiran
un elemento mas para fundamentar
la decision sobre la guarda» (cf. Bue-
res, Alberto J. - Highton, Elena I., «Cé-
digo Civil», Tomo 1B, pag. 167).

Para rebatir el argumento de que debe
respetarse su voluntad transcribo sélo
dos conclusiones del informe psicolé-
gico glosado a fs. 76/80. «Se sirve (L.
E.) del mecanismo de la desmentida en
funcion de sostener una imagen valo-
rizada del padre. De esa forma tiende
a borrar el valor de la madre y su pre-
sencia en cualquier situacion». Ademas
«requiere asistencia psicoldgica, ya que
se observa que la posicidn subjetiva del
nifo esta alienada a la de su padre.

La solucién propuesta es la que se
compadece con el real significado del
«concepto de 'interés superior del ni-
no' consagrado en los arts.3.1y 9.1 de
la Convencidn sobre los Derechos del
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Nifo que debe ser preferido por los
jueces sobre los demdas derechos de
los padres y de la familia, al momento
de decidir los conflictos que impliquen
la tenencia de menores» (art. 12.1. de
la Convencidn sobre los Derechos del
Nifo aprobada por ley 23.849, incor-
porada a la Constitucion de la Nacién
Argentina por la reforma de 1994 en
el art. 75 inc. 22, 2° parrafo, arts. 3 ap.
b), 24y 4.

4. Reflexiones finales: ;el nifo
es quien decide en los conflictos
de familia? Carga emotiva

y consecuencias psicoldgicas.
Responsabilidad de los jueces
en brindarles proteccion

Elinterrogante que surge es el siguien-
te: cuando hablamos de ninos, nifas o
adolescentes, corresponde preguntar-
nos si es positivo o negativo que parti-
cipen en el proceso.

En la investigacion «Hacia una fe-
nomenologia de la victimizacién se-
cundaria en los ninos» realizada por
Christian Anker Ulrich, (Psicélogo de la
Unidad de atencién de victimas y tes-
tigos, fiscalia regional de Valparaiso,
Chile), se concluye que es bueno dar
participacion a los antedichos, y refiere



gue cada nino luego de una situacion
traumatica transita un proceso de due-
lo. En algunos casos la participacidn en
el proceso, el refiere al penal, por ana-
logia se puede aplicar al civil, donde se
convierte en un «rito» en el que puede
elaborar discursivay mimicamente su
dueloy dolor frente a un mundo de sig-
nificados que lo objetivara, y traducira
mediante la judicializacién. Ahade que
si el nino que ha sufrido esta herida
ademas se le oculta el proceso y sus
caracteristicas se lo esta privando no
del hecho que lo agredid, sino de la po-
sibilidad de ver como solucionar esta
etapa tan dificil que le ha tocado vivir.

Es evidente que la forma y modos de
participacién del nino en el proceso
son sustanciales a los efectos de que
esta participacidn se convierta en un
hecho beneficioso para su estructu-
racion social.

Ameén de lo expuesto, si bien el derecho
a ser oido es incuestionable cabe una
enorme responsabilidad a los jueces
para que, y con el apoyo de los profe-
sionales idoneos: asi vgr. psicélogos,
psiquiatras, den una correcta lectura
a la declaracién de los menores, pa-
ra que la misma sea un elemento mas
para determinar la solucién mas be-
neficiosa para estos en lo que respec-
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ta a su crecimiento, y preservacion de
salud psicofisica en su integralidad, de
manera de hacer una aplicacion efec-
tiva del «interés superior del nifio», y
en modo alguno «utilizar» a los me-
nores a los fines de suplir la decisidn
y/o responsabilidad de los padres en
la toma de decisiones o0 en el acompa-
famiento de las mismas una vez que
las adopte el juez. m
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