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INTRODUCCION UNLPam

Universidad Nacional de La Pampa

El presente trabajo tiene por finalidad desarrollar el derecho del nifio/a a ser escuchado, que
constituye uno de los principios fundamentales y es uno de los cuatro principios generales de

la Convencion sobre los derechos del nifo.

Puede ser definido como el hecho de que el nifio/a y adolescente pueda participar activamente
del proceso en el que se afecte algun interés del mismo/a, siendo el Estado el que debe brindar

medios idoneos que posibiliten el ejercicio de dicho derecho.

Se tendra en cuenta la Convencion sobre los derechos del nifio (en adelante CDN) que lo
recepta en el articulo 12 y su correspondiente observacion realizada por el Comiteé de los
derechos del nifio que apunta a la condicion juridica y social del nifio ya que posee autonomia

progresiva y por lo tanto es sujeto de derechos.

Siguiendo a Mary Beloff, anteriormente a la CDN, existia el “modelo de la situacion irregular”
cuya caracteristica fundamental era que consideraba a los nifios/as como objeto de proteccién,
seres incapaces e incompletos que requieren de un abordaje especial, por lo tanto, su opinién
deviene irrelevante. Por este motivo también la proteccion a la que estan sometidos viola o
restringe sus derechos, ya que es el nifio/a se encuentra en una situacioén irregular -por sus
condiciones personales, familiares, sociales- y es objeto de intervenciones estatales coactivas.
Pero este modelo entro en crisis en la década de 1960 en los Estados Unidos y en la década de
1980 a nivel de la comunidad internacional. Con la aprobacion de la CDN, en 1989, se
inaugurd una nueva etapa definida como “la proteccion integral de los derechos de nifios,

nifias y adolescentes”.



Esta nueva concepcion se construye no solo a partir de la CDN sino también a partir de__ unteam
instrumentos especificos regionales y universales de proteccion de los derechos humanos y de
otros documentos internacionales que representan la expresion de voluntad e intenciones de la
comunidad internacional en esta materia y son aplicables en la interpretacion de tratados y en

el disefio de las politicas de los Estados miembros de la ONU y pueden devenir obligatorios en

la medida en que se conviertan en costumbre internacional®.

! Beloff, Mary. Los derechos del nifio en el sistema interamericano. Afio 2009. Pagina 31.



ANALISIS JURIDICO 2 UNLPam
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El articulo 12 de la Convencidn sobre los derechos del nifio, en el primer parrafo, consagra
que: “los Estados partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse un juicio
propio el derecho de expresar su opinion 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”.

Andlisis del primer parrafo

1) “Garantizaran”.

Los Estados partes tienen la obligacion estricta de adoptar las medidas que convengan a fin de
hacer respetar plenamente este derecho para todos los nifios. Esa obligacion se compone de
dos elementos destinados a asegurar que existan mecanismos para recabar las opiniones del

nifio sobre todos los asuntos que lo afectan y tener debidamente en cuenta esas opiniones.
i) “Que esteé en condiciones de formarse un juicio propio”.

Estos términos no deben verse como una limitacién, sino como una obligacién para los
Estados partes de evaluar la capacidad del nifio de formarse una opinién auténoma en la
mayor medida posible y deben dar por supuesto que el nifio tiene capacidad para formarse sus

propias opiniones y reconocer que tiene derecho a expresarlas.

2 Observacion general n°12 del Comité de los derechos del nifio. El derecho del nifio a ser
escuchado. Afio 2009. Pagina 8.



En cuanto a la edad, el Comité hace hincapié en que el articulo 12 no impone ningin limitendem

edad al derecho del nifio a expresar su opinion y desaconseja a los Estados partes que

introduzcan por ley o en la préctica limites de edad. Al respecto, el Comité dispone que:

En primer lugar, el concepto del nifio como portador de derechos esta “firmemente asentado
en la vida diaria del nifio” desde las primeras etapas, incluso cuando todavia no puede

expresarlas verbalmente.

En segundo lugar, el nifio no debe tener necesariamente un conocimiento exhaustivo de todos
los aspectos del asunto que lo afecta, sino una comprensién suficiente para ser capaz de

formarse adecuadamente un juicio propio sobre el asunto.

En tercer lugar, los Estados partes también tienen la obligacion de garantizar la observancia de

este derecho para los nifios que experimenten dificultades para hacer oir su opinién.

Por Gltimo, los Estados partes deben ser conscientes de las posibles consecuencias negativas
de una practica desconsiderada de este derecho y deben adoptar todas las medidas necesarias
para garantizar que se ejerza el derecho a ser escuchado asegurando la plena proteccion del
nifo.

ii1) “El derecho a expresar su opinion libremente”.

“Libremente” significa que el nifio puede expresar sus opiniones sin presion y puede escoger
si quiere o no ejercer su derecho a ser escuchado; significa también que el nifio no puede ser
manipulado ni estar sujeto a una influencia o presion indebidas; es ademas una nocién

intrinsecamente ligada a la perspectiva “propia” del nifio: el nifio tiene el derecho a expresar

sus propias opiniones y no las opiniones de los demas.



Los Estados partes deben garantizar unas condiciones para expresar opiniones en que s¢ tengem

en cuenta la situacién individual y social del nifio y un entorno en que el nifio se sienta

respetado y seguro cuando exprese libremente sus opiniones.

La realizacion del derecho del nifio a expresar sus opiniones exige que los responsables de
escuchar al nifio y los padres o tutores informen al nifio de los asuntos, las opciones y las
posibles decisiones que pueden adoptarse y sus consecuencias. El nifio también debe estar
informado sobre las condiciones en que se le pedira que exprese sus opiniones.

El derecho a la informacidn es fundamental, porque es condicion imprescindible para que

existan decisiones claras por parte del nifio.
iv) “En todos los asuntos que afecten al nifio/a”.

Los Estados partes deben garantizar que el nifio pueda expresar sus opiniones “en todos los
asuntos” que lo afecten. Ello representa una segunda condicion para este derecho: el nifio debe
ser escuchado si el asunto que se examina lo afecta. Esta condicién bésica debe ser respetada y

comprendida ampliamente.

Aunque el Comité apoya una definicion amplia del término “asuntos”, que también
comprende cuestiones no mencionadas explicitamente en la Convencion, reconoce que le

siguen los términos “que afectan al nifio”.

La practica demuestra que una interpretacion amplia de los asuntos que afectan al nifio y a los

nifios contribuye a incluir al nifio en los procesos sociales de su comunidad y su sociedad.

v) “Teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcion de la edad y

madurez del nifio”.



Estos términos hacen referencia a la capacidad del nifio, que debe ser evaluada para tener uneam
debidamente en cuenta sus opiniones o para comunicar al nifio la influencia que han tenido
esas opiniones en el resultado del proceso. No basta con escuchar al nifio; las opiniones del

nifio tienen que tomarse en consideracion seriamente a partir de que el nifio sea capaz de

formarse un juicio propio.

El articulo 12 deja claro que la edad en si misma no puede determinar la trascendencia de las
opiniones del nifio. Los niveles de comprension de los nifios no van ligados de manera

uniforme a su edad bioldgica.

“Madurez” hace referencia a la capacidad de comprender y evaluar las consecuencias de un
asunto determinado, por lo que debe tomarse en consideracion al determinar la capacidad de
cada nifio. La madurez es dificil de definir; en el contexto del articulo 12, es la capacidad de
un nifio para expresar sus opiniones sobre las cuestiones de forma razonable e independiente.

Los efectos del asunto en el nifio también deben tenerse en consideracion.

Evolucidn de las facultades del nifio.2

El articulo 5 de la Convencidn establece que “los Estados partes respetaran las
responsabilidades, los derechos y los deberes de los padres, los tutores o los miembros de la
familia ampliada o de la comunidad, segun establezca la costumbre local, de impartir
direccion y orientacion al nifio en su ejercicio de los derechos reconocidos en la Convencion.
Por consiguiente, el nifio tiene derecho a recibir direccion y orientacion, que tienen que

compensar la falta de conocimientos, experiencia y comprension del nifio y estar en

3 Observacion general n°12 del Comité de los derechos del nifio. EI derecho del nifio a ser
escuchado. Afio 2009. Pagina 21.



consonancia con la evolucion de sus facultades, como se establece en ese articulo. Cuantagntpam
mas cosas sepa, haya experimentado y comprenda el nifio, mas deben los padres, tutores u

otras personas legalmente responsables del nifio transformar la direccion y orientacion en
recordatorios y consejos y, mas adelante, en un intercambio en pie de igualdad. Esta

transformacion se producira paulatinamente a medida que se alienta al nifio a aportar sus

opiniones.

Andlisis del sequndo péarrafo

El articulo 12 de la Convencion sobre los derechos del nifio, en el segundo parrafo, consagra
que: “con tal fin, se dara 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 érgano apropiado, en consonancia con las normas de procedimientos

de la ley nacional”.

1) El derecho a “ser escuchado en todo procedimiento judicial o administrativo que afecte al

nifio”.

El Comité recalca que esta disposicion es aplicable a todos los procedimientos judiciales
pertinentes que afecten al nifio, sin limitaciones y con inclusién de, por ejemplo, cuestiones de
separacion de los padres, custodia, cuidado y adopcion, nifios en conflicto con la ley, nifios
victimas de violencia fisica o psicoldgica, abusos sexuales u otros delitos, atencion de salud,
seguridad social, nifios no acompariados, nifios solicitantes de asilo y refugiados y victimas de
conflictos armados y otras emergencias. Los procedimientos administrativos tipicos serian, por

ejemplo, decisiones sobre la educacion, la salud, el entorno, las condiciones de vida o la



proteccion del nifio. Ambos tipos de procedimientos pueden abarcar mecanismos alternativegam

Universidad Nacional de La Pampa

de solucidn de diferencias, como la mediacion o el arbitraje.

El derecho a ser escuchado es aplicable tanto a los procedimientos iniciados por el nifio, como

a los iniciados por otras personas que afecten al nifio.

Se alienta a los Estados partes a que introduzcan medidas legislativas por las que se exija a los
responsables de adoptar decisiones en los procedimientos judiciales o administrativos que
expliquen en qué medida se han tomado en consideracion las opiniones del nifio y las

consecuencias para el nifio.

Los procedimientos tienen que ser accesibles y apropiados para los nifios. Debe prestarse
especial atencién al suministro y la transmision de informacion adaptada a los nifios, la
prestacion de apoyo adecuado para la defensa de los intereses propios, la debida capacitacién
del personal, el disefio de las salas de tribunal, la vestimenta de los jueces y abogados y la

disponibilidad de pantallas de proteccién visual y salas de espera separadas.
11) “Ya sea directamente o por medio de un representante o de un 6rgano apropiado”.

Una vez que el nifio haya decidido ser escuchado, debera decidir como se lo escuchara. El
Comité recomienda que, siempre que sea posible, se brinde al nifio la oportunidad de ser

escuchado directamente en todo procedimiento.
El representante puede ser uno de los progenitores o ambos, un abogado u otra persona.

Sin embargo, hay que recalcar que en muchos casos hay riesgo de conflicto de intereses entre
el nifio y su representante mas obvio (progenitor(es)). Si el acto de escuchar al nifio se realiza
a través de un representante, es de suma importancia que el representante transmita

correctamente las opiniones del nifio al responsable de adoptar decisiones. EI méetodo elegido

10



debera ser determinado por el nifio (o la autoridad competente en caso necesario) conformengpam
su situacion particular. Los representantes deberan conocer y comprender suficientemente los
distintos aspectos del proceso de adopcion de decisiones y tener experiencia en el trabajo con
nifos.

Deberan elaborarse cddigos de conducta destinados a los representantes que sean designados

para representar las opiniones del nifio.
ii1) “En consonancia con las normas de procedimiento de la ley nacional”.

Se alienta a los Estados partes a que cumplan las normas basicas de imparcialidad de los
procedimientos, como el derecho a la defensa y el derecho a acceder al expediente propio.
Pero cuando no se respete la reglamentacion, la decision del tribunal o de la autoridad
administrativa puede ser impugnada y podré ser anulada, sustituida o remitida a un nuevo

examen juridico.

11



b)

MEDIDAS PARA GARANTIZAR LA OBSERVANCIA DEL DERECHO DEL NING

A SER ESCUCHADO 4

La aplicacion de los dos parrafos del articulo 12 exige que se adopten cinco medidas para
hacer realidad efectivamente el derecho del nifio a ser escuchado siempre que un asunto lo
afecte o cuando el nifio sea invitado a dar su opinion en un procedimiento oficial, asi como en
otras circunstancias. Estas medidas deben aplicarse de manera adecuada para el contexto de

que se trate.
Preparacion.

Los responsables de escuchar al nifio deben asegurarse de que el nifio esté informado sobre su
derecho a expresar su opinion en todos los asuntos que lo afecten y, en particular, en todo
procedimiento judicial y administrativo de adopcion de decisiones y sobre los efectos que
tendran en el resultado las opiniones que exprese. Ademas, el nifio debe recibir informacion
sobre la opcién de comunicar su opinion directamente o por medio de un representante. Debe
ser consciente de las posibles consecuencias de esa eleccion. El responsable de adoptar
decisiones debe preparar debidamente al nifio antes de que este sea escuchado, explicandole
cémo, cuando y donde se lo escuchara y quiénes seran los participantes, y tiene que tener en

cuenta las opiniones del nifio a ese respecto.
Audiencia.

El contexto en que el nifio ejerza su derecho a ser escuchado tiene que ser propicio e inspirar

confianza, de modo que el nifio pueda estar seguro de que el adulto responsable de la

4 Observacion general n°12 del Comité de los derechos del nifio. El derecho del nifio a ser
escuchado. Afio 2009. Pagina 13.
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audiencia esta dispuesto a escuchar y tomar en consideracion seriamente lo que el nifio haygpam
decidido comunicar. La persona que escuchara las opiniones del nifio puede ser un adulto que
intervenga en los asuntos que afectan al nifio, un encargado de adoptar decisiones en una

institucion o un especialista.

La experiencia indica que la situacion puede adoptar forma de conversacion, en condiciones

de confidencialidad.

c) Evaluacion de la capacidad del nifio.

Las opiniones del nifio deben tenerse debidamente en cuenta, siempre que un analisis caso por
caso indique que el nifio es capaz de formarse un juicio propio. Si el nifio esta en condiciones
de formarse un juicio propio de manera razonable e independiente, el encargado de adoptar
decisiones debe tener en cuenta las opiniones del nifio como factor destacado en la resolucion

de la cuestion. Deben establecerse buenas practicas para evaluar la capacidad del nifio.

d) Informacidn sobre la consideracion otorgada a las opiniones del nifio (comunicacion de los

resultados al nifio).

Dado que el nifio tiene derecho a que sus opiniones se tengan debidamente en cuenta, el
encargado de adoptar decisiones debe informar al nifio del resultado del proceso y explicar
codmo se tuvieron en consideracion sus opiniones. La comunicacion de los resultados al nifio es
una garantia de que las opiniones del nifio no se escuchan solamente como mera formalidad,

sino gque se toman en serio.

e) Quejas, vias de recurso y desagravio.

Es necesario disponer de legislacion para ofrecer a los nifios procedimientos de denuncia y

vias de recurso cuando su derecho a ser escuchados y a que se tengan debidamente en cuenta

13



sus opiniones sea pasado por alto y violado. Los nifios deben tener la posibilidad de dirigirgemm
un defensor o una persona con funciones comparables en todas las instituciones dedicadas a

los nifios, como las escuelas y las guarderias, para expresar sus quejas. Los nifios deben saber
quiénes son esas personas y como pueden acceder a ellas. En el caso de los conflictos

familiares sobre la consideracién de las opiniones de los nifios, el nifio debe tener la

posibilidad de recurrir a una persona de los servicios de juventud de la comunidad.

Si el derecho del nifio a ser escuchado se vulnera en relacion con procedimientos judiciales y
administrativos el nifio debe tener acceso a procedimientos de apelacion y denuncia que
ofrezcan vias de recurso para las violaciones de derechos. Los procedimientos de denuncia
deben proporcionar mecanismos solventes para garantizar que los nifios confien en que al

utilizarlos no se exponen a un riesgo de violencia o castigo.

14



OBLIGACIONES DE LOS ESTADOS PARTES® UNLPam
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a) Obligaciones basicas.

El derecho del nifio a ser escuchado impone a los Estados partes la obligacion de revisar o
modificar su legislacion para introducir los mecanismos que den acceso a los nifios a la
informacidn pertinente, el apoyo adecuado en caso necesario, informacion sobre la
consideracién otorgada a las opiniones del nifio y procedimientos de denuncia, recurso o
desagravio. Para cumplir esas obligaciones, los Estados partes deben adoptar las siguientes

estrategias:

Revisar y retirar las declaraciones restrictivas y las reservas respecto del articulo 12;
Establecer instituciones independientes de derechos humanos, como defensores del nifio o
comisionados con un amplio mandato en materia de derechos del nifio;

Impartir capacitacion sobre el articulo 12 y su aplicacion en la préctica para todos los
profesionales que trabajen con nifios y para los nifios;

Garantizar que haya las condiciones adecuadas para apoyar y estimular a los nifios para que
expresen sus opiniones, y asegurarse de que estas opiniones se tengan debidamente en cuenta
mediante normas y dispositivos que estén firmemente cimentados en las leyes y los codigos
institucionales y sean evaluados periédicamente respecto de su eficacia; Combatir las actitudes
negativas, que obstaculizan la plena realizacion del derecho del nifio a ser escuchado,

mediante campafias publicas y los medios de difusion.

> Observacion general n°12 del Comité de los derechos del nifio. El derecho del nifio a ser
escuchado. Afio 2009. Pagina 15.
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RELACION CON OTRAS DISPOSICIONES DE LA CONVENCION & UNLPam
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El articulo 12, como principio general, esta vinculado a los demés principios generales de la
Convencidn, como el articulo 2 (derecho a la no discriminacion) y el articulo 6 (derecho a la
vida, la supervivencia y el desarrollo) y, en particular, es interdependiente con el articulo 3
(consideracion primordial del interés superior del nifio). El articulo también esta
estrechamente vinculado con los articulos relativos a los derechos y libertades civiles,
especialmente el articulo 13 (derecho a la libertad de expresion) y el articulo 17 (derecho a la
informacion). Ademas, el articulo 12 estd conectado con todos los demas articulos de la
Convencion, que no podria aplicarse integramente si no se respeta al nifio como sujeto con sus
propias opiniones sobre los derechos consagrados en los articulos respectivos y sobre su

cumplimiento.
Articulos 2y 6

El derecho a la no discriminacion es un derecho inherente que garantizan todos los
instrumentos de derechos humanos, incluida la Convencidn sobre los Derechos del Nifio. De
conformidad con el articulo 2 de la Convencidn, todo nifio tiene derecho a no ser discriminado
en el ejercicio de sus derechos, incluidos los que se enuncian en el articulo 12. El Comité
recalca que los Estados Partes deben adoptar las medidas adecuadas para garantizar a todos los
nifios el derecho a expresar libremente sus opiniones y a que esas opiniones se tengan
debidamente en cuenta sin discriminacion por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,
opinidn politica o de otra indole, origen nacional, étnico o social, posicién econdémica,

impedimentos fisicos, nacimiento o cualquier otra condicion. Los Estados Partes deben

® Observacion general n°12 del Comité de los derechos del nifio. El derecho del nifio a ser
escuchado. Afio 2009. Pagina 18.
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abordar la discriminacion para asegurar que los nifios tengan garantizado su derecho a ser uNtPam

escuchados y puedan participar en todos los asuntos que los afecten en pie de igualdad con los

demas nifios.

El articulo 6 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio reconoce que cada nifio tiene el
derecho intrinseco a la vida y que los Estados Partes deben garantizar, en la maxima medida
posible, la supervivencia y el desarrollo del nifio. EI Comité sefiala la importancia de
promover las oportunidades en favor del derecho del nifio a ser escuchado, habida cuenta de
que la participacion del nifio es un instrumento para estimular el futuro desarrollo de la

personalidad y la evolucion de las facultades del nifio.

Articulos 13y 17

El articulo 13, sobre el derecho a la libertad de expresion, y el articulo 17, sobre el acceso a la
informacion, representan condiciones imprescindibles para el ejercicio efectivo del derecho a
ser escuchado. Esos articulos establecen que los nifios son sujetos de derechos y, junto con el

articulo 12, afirman que el nifio tiene derecho a ejercer esos derechos en su propio nombre,

conforme a la evolucion de sus facultades.

El derecho a la libertad de expresion, consagrado en el articulo 13, se relaciona con el derecho
a tener y expresar opiniones y a recabar y recibir informacién por cualquier medio. Afirma el
derecho de los nifios a que el Estado parte no limite las opiniones que tienen o expresan. La
obligacion que impone a los Estados Partes es la de abstenerse de la injerencia en la expresion
de esas opiniones o en el acceso a la informacion, protegiendo al mismo tiempo el derecho de

acceso a los medios de difusion y al dialogo publico.

17



El cumplimiento del derecho del nifio a la informacion de manera coherente con el articulontram
es en gran medida una condicion necesaria para la realizacion efectiva del derecho a expresar
las opiniones. Los nifios necesitan tener acceso a la informacion en formatos adaptados a su

edad y capacidad respecto de todas las cuestiones que les interesan.

18



CONDICIONES BASICAS PARA LA OBSERVANCIA DEL DERECHO DEL NIN@UAm

acional de La Pampa

SER ESCUCHADO

El Comité insta a los Estados Partes a evitar los enfoques meramente simbolicos que limiten la
expresion de las opiniones de los nifios 0 que permitan que se escuche a los nifios/as pero no
que se tengan debidamente en cuenta sus opiniones. Hace hincapié en que permitir la
manipulacion de los nifios/as por los adultos, poner a los nifios/as en situaciones en que se les
indica lo que pueden decir o exponer a los nifios/as al riesgo de salir perjudicados por su
participacidn no constituyen practicas éticas y no se pueden entender como aplicacion del

articulo 12.
Para que la participacion sea efectiva y genuina es necesario gue se entienda como un proceso.

La experiencia desde la aprobacién de la Convencion sobre los Derechos del Nifio en 1989 ha
creado un consenso amplio respecto de las condiciones basicas que deben cumplirse para
lograr una aplicacion efectiva, ética y significativa del articulo 12. El Comité recomienda que
los Estados Partes integren esos principios en todas las medidas legislativas y de otro orden

para la aplicacion del articulo 12.
Todos los procesos en que sean escuchados y participen un nifio 0 varios nifios deben ser:

a) Transparentes e informativos. Se debe dar a los nifios informacion completa, accesible,
atenta a la diversidad y apropiada a la edad acerca de su derecho a expresar su opinién
libremente y a que su opinidn se tenga debidamente en cuenta y acerca del modo en que tendra

lugar esa participacion y su alcance, propdsito y posible repercusion.

" Observacion general n°12 del Comité de los derechos del nifio. El derecho del nifio a ser
escuchado. Afio 2009. Pagina 31.
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b) Voluntarios. No se debe obligar a los nifios a expresar opiniones en contra de su voluntadiyem

Universidad Nac l

se les debe informar de que pueden cesar en su participacion en cualquier momento

) Respetuosos. Se deben tratar las opiniones de los nifios con respeto y siempre se debe dar a
los nifios oportunidades de iniciar ideas y actividades. Los adultos que trabajen con nifios
deben reconocer, respetar y tomar como base los buenos ejemplos de participacion de los
nifios. También es necesario que comprendan el contexto socioeconémico, medioambiental y
cultural de la vida de los nifios. Las personas y organizaciones que trabajan para los nifios y
con nifios también deben respetar la opinion de los nifios en lo que se refiere a la participacion

en actos publicos.

d) Pertinentes. Las cuestiones respecto de las cuales los nifios tienen derecho a expresar sus
opiniones deben tener pertinencia auténtica en sus vidas y permitirles recurrir a sus
conocimientos, aptitudes y capacidad. Ademas, es necesario crear espacio para permitir a los

nifios destacar y abordar las cuestiones que ellos mismos consideren pertinentes e importantes.

e) Adaptados a los nifios. Los ambientes y los métodos de trabajo deben adaptarse a la
capacidad de los nifios. Se debe poner el tiempo y los recursos necesarios a disposicion de los
nifios para que se preparen en forma apropiada y tengan confianza y oportunidad para aportar
sus opiniones. Es necesario considerar el hecho de que los nifios necesitaran diferentes niveles

de apoyo y formas de participacion acordes con su edad y la evolucion de sus facultades.

f) Incluyentes. La participacion debe ser incluyente, evitar las pautas existentes de
discriminacion y estimular las oportunidades para que los nifios marginados, tanto nifias como
nifios, puedan participar. Los nifios no constituyen un grupo homogeéneo y es necesario que la

participacion prevea la igualdad de oportunidades para todos, sin discriminacion por motivo
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alguno. Es necesario también que los programas sean respetuosos de las particularidades unLpam

Universidad Nacional de La Pampa

culturales de los nifios de todas las comunidades.

g) Apoyados en la formacion. Los adultos necesitan preparacion, conocimientos préacticos y
apoyo para facilitar efectivamente la participacion de los nifios. Los propios nifios pueden
participar como instructores y facilitadores respecto de la forma de propiciar la participacion

efectiva; necesitan formacion de la capacidad para reforzar sus aptitudes.

h) Seguros y atentos al riesgo. En algunas situaciones, la expresion de opiniones puede
implicar riesgos. Los adultos tienen responsabilidad respecto de los nifios con los que trabajan
y deben tomar todas las precauciones para reducir a un minimo el riesgo de que los nifios
sufran violencia, explotacion u otra consecuencia negativa de su participacion. Las medidas
necesarias para ofrecer la debida proteccién incluiran la formulacién de una clara estrategia de
proteccidn de los nifios que reconozca los riesgos particulares que enfrentan algunos grupos de
nifios y los obstaculos extraordinarios que deben superar para obtener ayuda. Los nifios deben
tener conciencia de su derecho a que se les proteja del dafio y saber donde han de acudir para
obtener ayuda en caso necesario. La inversion en el trabajo con las familias y las comunidades
es importante para crear una comprensién del valor y las consecuencias de la participacion y

reducir a un minimo los riesgos a los que de otro modo podrian estar ex puestos los nifios.

i) Responsables. Es esencial el compromiso respecto del seguimiento y la evaluacién. Los
nifios tienen derecho también a recibir una respuesta clara acerca de la forma en que su
participacion ha influido en un resultado. Cada vez que corresponda debe darse a los nifios la
oportunidad de participar en los procesos o actividades de seguimiento. Es necesario que la
supervision y evaluacion de la participacion de los nifios, cuando sea posible, se hagan con los
niflos mismos.
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JURISPRUDENCIA UNLPam
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FALLO “ASESORIA DE FAMILIA E INCAPACES s/ Medidas de Proteccion (S.S.B.)”,

Cémara de Apelaciones de Trelew, 21 de agosto de 2015.

La Camara decide revocar el fallo que ordenaba a una nifia (S.S.B.) a mantener contacto con
su madre (Sra. H.) ya que no se habia tenido en cuenta su opinion y la jueza habia decidido
una revinculacién coercitiva. El tribunal reafirmé el derecho de la nifia a ser oida durante el
proceso Y a ser sujeto activo de una decision que juzgaba traumatica y perturbadora de su vida.
Es una causa donde se debate la revinculacion de la nifia con la madre en medio de situaciones

de violencia doméstica.

Se plantea como una primera cuestion, si la sentencia apelada se ajusta a derecho. Por lo tanto,
el presidente de la Sala A de la Cdmara de Apelaciones (Dr. Marcelo Lépez Mesa) expreso
que: la jueza de grado autorizo a la nifia S.S.B. a permanecer durante el plazo de 3 meses en la
casa de su tia abuela C.I. y ordeno concretar encuentros con su madre y el gradual retorno a su
hogar. La actora apela dicha resolucion fundandolo en la errénea valoracion de la prueba, la
errénea aplicacion de la doctrina de la proteccion integral y el interés superior del nifio al
momento de sentenciar, la colision de intereses entre el rigorismo formal y el interés superior
del nifio al momento de interpretar la aplicacion de las medidas de proteccion de la Ley 26.061
y la prematura orden de revinculacion de la nifia con su madre. Por lo tanto, ingresando al
tratamiento de las cuestiones traidas a resolucion de esta sede, se reduce al cuestionamiento de
la apreciacion de la prueba rendida en autos y de la orden de revinculacion coercitiva de la
nifia con su madre, decido que se constata en autos la falta de apoyatura juridica real del
decisorio de grado.

En primer lugar, cabe esclarecer que habiendo entrado en vigencia el nuevo Cédigo Civil y
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Comercial el 1 de agosto de 2015, corresponde su aplicacion. g UNLPam
En segundo lugar, cabe aclarar que la nifia ha suscripto un acta solicitando la asistencia de una
abogada del nifio, por lo tanto se le designé.

En tercer lugar, resulta fundada su presentacion en autos a controvertir las pretensiones y
afirmaciones de su madre, que en algunos casos se han apreciado en la audiencia llevada a

cabo en la alzada como artificiosas, desenfocadas, negadoras de la realidad, hasta incluso, con
actitudes tan cambiantes respecto de la propia menor, que muestran una falta de serenidad,

compostura y estabilidad animica. Indudablemente la menor tenia derecho a ser oida y a ser

sujeto activo de la decision, que ella juzgaba traumatica y perturbadora de su vida.

Por este motivo esta Sala la ha recibido, la ha escuchado y se ha interiorizado debidamente de

su problema.

“El derecho a ser escuchado por quienes administran justicia se refuerza, cuando se reconoce
el derecho a recurrir a un superior, si quien lo escucho en primer término no le dio la razén o
la Convencidn Internacional sobre los Derechos del Nifio avanza ain més cuando en su
articulo 24 inc. d y e reconoce el derecho del nifio, nifia y adolescente de “recurrir a un
superior” ya sea en un procedimiento judicial o administrativo. En consonancia, el articulo 27
de la Ley 26061, reconoce el derecho a participar en todo procedimiento asi como el derecho a
recurrir ante el superior, pero amplia respecto de todo procedimiento administrativo o proceso

judicial”.

Sentado ello, resulta de aplicacion al caso el art. 26 del nuevo Cdadigo Civil y Comercial, el
que en su parte pertinente indica: “La persona menor de edad ejerce sus derechos a través de
sus representantes legales. No obstante, la que cuenta con edad y grado de madurez suficiente
puede ejercer por si los actos que le son permitidos por el ordenamiento juridico. En
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situaciones de conflicto de intereses con sus representantes legales, puede intervenir con _ unteam
asistencia letrada. 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”. La norma es de tal
claridad que exime de comentar directamente sus términos, como que de ella emana primero

el derecho de una menor no solo a ser oida, sino a participar de las decisiones que la

involucren, lo que es lo menos que puede decirse de una situacion a la que se la quiere

exponer y la que le hard revivir recuerdos traumaticos.

Y toda vez que en el caso de autos la menor ha expresado en audiencia ante esta CAmara que
no desea verse sometida a maltratos, como los que experimentaba de su madre y del Sr. B., lo
que sumado a la prueba colectada en la causa respecto de las repercusiones negativas que la
revinculacion con la madre tendria para la menor, al menos en las actuales condiciones, se

patentiza que el punto 11 de la resolucién apelada deviene apresurado.

“Para determinar el interés superior del nifio es indispensable recabar su opiniény
considerarla, en cuanto sujeto de derecho”. El nifio debe ser protagonista insustituible en la
definicion de su interés superior. Por tales razones, se puede afirmar que sin tener en cuenta
los deseos y sentimientos del nifio al momento de definir y dilucidar su interés superior, dicho
concepto queda vaciado de contenido juridico, deviniendo Gnicamente un acto de autoridad

del mundo adulto.

Por lo tanto, dada la violacion constatada a las normas sobre el interés superior del nifio que
recepta la ley 26061 y la contradiccion de lo resuelto en el grado con el art. 26 CCC, procede
el derribamiento parcial de la sentencia apelada, para dar paso al dictado de un decisorio

conforme a derecho y de acuerdo a las circunstancias comprobadas de la causa.
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Se indica a la a quo que en dicho decisorio no debera adoptar decisiones traumaticas que untpam
expongan a la menor a nuevos episodios de violencia o maltrato, ni tomar medidas
voluntaristas o de compromiso, que se contrapongan a las constancias de la causa y a los

deseos de la menor y que puedan afectar su integridad fisica o animica.

Por las diversas razones explicitadas supra, propongo la revocacion del punto Il de la
sentencia apelada, disponiendo que no se obligara a la menor a tener contacto con su madre,
en tanto la misma no esté plenamente de acuerdo con ello y en tanto persistan las situaciones
que puedan exponerla a una situacion de peligro fisico o de malestar animico. Y, ademas,
dejar sin efecto, la idea de que la menor retorne al hogar de su madre en un plazo breve y

perentorio.

Por otro lado, la Dra. Spoturno expreso que: la sentencia parece dictada para otra causa. No se
tuvo en cuenta ni la opinion de la adolescente ni los consejos de los profesionales

intervinientes.

El Dr. D. G., médico psiquiatra tratante de S., fue muy claro en su informe: “se sugiere tener

en cuenta la voluntad de la paciente antes de pautar las medidas de revinculacién madre-hija”.

El derecho que tienen las nifias, nifios y adolescentes a ser escuchados y que su opinion sea

tenida en cuenta posee jerarquia constitucional desde la reforma constitucional del afio 1994.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio (CDN) introduce un nuevo concepto a nuestra
legislacion vigente, ya que el articulo 12 indica que: “Los Estados Partes garantizaran al niflo
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 funcién de la edad y madurez del nifio. Con tal fin, se dara en particular
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al nifo oportunidad de ser escuchado en todo procedimiento judicial o administrativo que unteam
afecte al nifio, ya sea directamente o por medio de un representante o de un érgano apropiado,

en consonancia con las normas de procedimientos de la ley nacional”. Esto significa que los

nifios y adolescentes tienen un derecho humano fundamental a ser escuchados por quienes
tomarén las decisiones que afectardn su vida. Este derecho de rango constitucional fue

receptado por la ley 26.061 de proteccion integral de los derechos de las nifias, nifios y
adolescentes (articulos 2, 3, 24, 27 y 41) y también por el Cddigo Civil y Comercial de la

Nacion (art. 26). No puede negarse entonces la importancia que tiene este derecho a ser oido y

a que su opinién sea tenida en cuenta al momento de tomar una decision que los afecte.

La nueva vision constitucional axioldgica de la nifiez y adolescencia concibe a los nifios, nifias

y adolescentes como sujetos de derechos y centro de atencion prevalente y prioritaria.

La CDN establece que este derecho a ser oido lo serad considerando su “edad y madurez”. Esto
nos remite al concepto de “capacidad progresiva” receptado por la convencion (arts. Sy 12

CDN) y también por nuestro derecho interno (art. 24 inc. b de la ley 26.061).

La faz dinamica consiste en otorgar al nifio intervencidn activa en toda cuestion que atafie a su
personay sus bienes, de acuerdo a su madurez y desarrollo; asimismo, que esa voluntad sea
tenida en cuenta e, incluso, en ciertas oportunidades, resolver conforme a dicha voluntad. En
ello consiste la capacidad progresiva, ademas permite reconocer, a medida que los nifios
adquieren mayores competencias, mas capacidad para asumir responsabilidades,

disminuyendo consecuentemente la necesidad de proteccion.

S. S. B. cuenta en la actualidad con 14 afios de edad. En la audiencia celebrada en esta

instancia se mostré madura, serena y conocedora de la situacion que la tiene como
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protagonista. Es asf que, tal como aconsejé su médico tratante y también su psicologa, gs gheram
quien debe determinar si estd o no preparada para la revinculacion con su madre y el modo de
hacerlo. Considero, coincidiendo en consecuencia mi opinion con la del vocal preopinante,

que no se respeta su superior interés forzandola a atravesar por situaciones para las cuales tal

vez no esté aln preparada. Seré ella también quien, en uso de su capacidad progresiva y
acompafada por su psicéloga tratante, determinard el momento en que se encuentre preparada

para retornar al hogar materno. Es por ello que también debe dejarse de lado la idea de que

vuelva al hogar en un breve —e impuesto— plazo.

El interés superior del nifio es un principio rector de la CDN, que enuncia que ese interés esta

primero en el orden de jerarquia, es decir, antes que otros “intereses”.

Observo en los informes obrantes en la causa, tanto el expedido por el Dr. G. como por la
licenciada J. B. (su psicologa), que S. se encuentra en la actualidad en mejores condiciones
gue cuando estaba con su madre. Recomienda Burés escuchar la palabra y los deseos de la
joven, respetando sus tiempos “siendo contraproducente una actual revinculacion sin tener en

cuenta los aspectos antes mencionados”.

Es por ello que, ordenando una revinculacién coercitiva —como hizo la jueza de grado— se

atiende mas al interés de la madre que al de la propia adolescente.

Es por ello que la revinculacion ordenada en la sentencia de grado asi como también “el
gradual retorno de la nifia a su hogar” lucen como prematuros razon por la cual, ese aspecto

del fallo habra de ser revocado.

También propiciaré la revocacion del punto Il de la sentencia apelada. Se dispondréa en su

reemplazo que no se obligara a la adolescente a tener contacto con su madre hasta tanto ella no
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este plenamente de acuerdo y en tanto persistan las situaciones de peligro fisico 0 malegtaiunLpam
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animico.

Por Gltimo, se plantea una segunda cuestién: ¢qué pronunciamiento corresponde dictar? Con
respecto a ello, el Presidente de la Sala A (Dr. Marcelo Lopez Mesa) dispuso que no se
obligaré a la menor a tener contacto con su madre, en tanto persistan las situaciones que
puedan exponerla a una situacion de peligro fisico o de malestar animico. A lo cual adhiere la

Dra. Spoturno.

De lo expuesto surge que, la Sala A de la Camara de Apelaciones de la ciudad de Trelew,
pronuncia la siguiente sentencia: revocar parcialmente la sentencia apelada, dejando sin efecto
el punto Il de la misma y disponer que no se obligara a la menor a tener contacto con su
madre, en tanto persistan las situaciones que puedan exponerla a una situacion de peligro

fisico o de malestar animico.
ANALISIS JURISPRUDENCIAL

En el presente fallo, se observa notoriamente como se viola el derecho de la nifia S.S.B. a ser
oida respecto a la revinculacion con su madre. Esto quiere decir que, se viola tanto el derecho
fundamental a ser oido y a participar de las decisiones que la involucren, como su capacidad
progresiva a los efectos de resolver conforme a ellos. Lo cual esta receptado en la CDN, el

CCCy laley 26061.

Esto fue observado por los doctores Lopez Mesa y Spoturno, quienes advierten que se debe
escuchar a la menor conforme el articulo 26 del CCC, conforme la ley de proteccion integral y
conforme los principios de la CDN. También advierten que se debe resolver conforme a su

decision, ya que en este caso se refiere a una cuestién tan importante y fundamental como la
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revinculacion familiar. Asimismo todo nifio, nifia o adolescente tiene derecho a participar empam
las decisiones que lo involucren. Por lo tanto, tampoco se tuvo en cuenta su interés superior ni
su capacidad progresiva ya que bajo ningun punto de vista se puede establecer una

revinculacion coercitiva.

De esta manera se puede reiterar que, la Camara de Apelaciones de Trelew alegé que los
jueces no pueden cerrar los ojos ante la realidad y mirar para otro lado cuando se les presenta
una afectacion significativa de los derechos de los nifios, nifias o adolescentes alcanzados en
una problematica familiar compleja, por lo que deben desempefiar un rol activo y

comprometido con la causa.
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FALLO “C.J. G Y OTRO C/ G. H. G. Y OTRO S/ GUARDA”, Cémara de _uNLPam

idad Nacional de La Pampa

Apelaciones de General Pico, 4 de Junio del afio 2018 8

La Cémara de Apelaciones de General Pico, provincia de La Pampa se retine para resolver el
recurso de apelacion interpuesto en los autos caratulados "C.J.C. y Otro C/ G.H.G y Otro S/

GUARDA -ART. 640, INC. C Y 657 C.C.C.N.-".

El Dr. Rodolfo F. Rodriguez, considero los antecedentes. J.C.C. y P.S.R. solicitaron la guarda
de su sobrino E. G. G. R. -menor de edad- en los términos del art. 657, CCyC contra los
progenitores del menor H.G.y M.L.R.

Dijeron que desde el dia 31 de agosto de 2016, en que el padre del adolescente le dio una gran
golpiza a su hijo, E. se fue a la casa de los accionantes (tios del menor) en busca de ayuda.
Manifiestan que su sobrino es victima de violencia desde hace varios afios. Describen varios
hechos de violencia fisica, insultos, descalificaciones en desmedro de su autoestima, su
condicion de hombre, su capacidad de estudio, sufridos por E. por parte de su padre. Por su
parte la madre, al concurrir al hospital a tratarse por las golpizas recibidas o en la escuela,
adujo que se trataba de accidentes o caidas. Afirman gque actualmente E. vive con ellos y su

hija adoptiva B.

Los progenitores contestan demanda, agregan documentacién. Niegan los hechos de violencia
denunciados. Se identifican como una familia honesta y de trabajo. Afirman que siempre
tuvieron una fluida relacion con su hermana P. y su esposo J.C.C., pero les llama la atencion
gue sin comentarios de por medio, el hijo mayor E. tomara esa decision. "H. reconoce que

algunos dias suele venir cansado del trabajo, y puede hablar mas fuerte que de costumbre, pero

8 http://www.juslapampa.gob.ar/jurisprudencia/#
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eso no implica que maltrate a nuestro hijo". El alejamiento de E. del hogar les provoc  _ unpam

angustia e incertidumbre. Es su deseo que no se interrumpa el régimen comunicacional con

sus progenitores y su hermano menor para que la familia no se desintegre.

Se realizd audiencia en la que la jueza oy6 al menor, asistido por la Sra. Defensora Oficial y
en presencia del Asesor de Menores. La magistrada otorg6 la guarda del adolescente E.G.G. a
los accionantes e intimo a los progenitores y guardadores a garantizar el

régimen comunicacional en E. y su hermano R. asumiendo una actitud de colaboracién y

contribucion para el cumplimiento de tal cometido.

Apelaron los demandados y expresaron agravios, los que fueron contestados.

Elevado el expediente a la alzada, se citd a audiencia al menor, quien comparecio asistido por
la Defensora Oficial y declar6 en presencia de los jueces, la psicéloga integrante del equipo
técnico del Juzgado del Menor y la Familia N° 2 y del Asesor de Menores. En ese acto se

confirio vista a los mencionados funcionarios quienes dictaminaron.
La sentencia y los agravios:

Para otorgar por un afio la guarda de E.G. a los tios -en los términos del art. 657 CCyC- la
jueza tuvo en cuenta: a) la proteccidn integral de los derechos del menor; b) la idoneidad de

los peticionantes; c) la opinion del menor.

Los progenitores se agravian porque: a) la sentencia resulta incongruente y arbitraria; b) se
otorg0 la guarda a sus tios oyendo solo sus dichos, pero no escucharon nunca a los padres del
menor; ¢) la jueza resolvio6 en base a los dichos de E., quien habla muy mal de sus padres; d)
que los progenitores apelantes aportaron sus informes psicoldgicos, pero no se aportaron los

de los pretensos guardadores, quienes intentan manipular a los sobrinos. Los tios le "lavan la
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cabeza en contra de sus padres"; concluyendo que no pueden permitir que terceros opinen @ipam
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decidan sobre la crianza y educacion de su hijo.

Primer agravio: si la sentencia excediera los limites de la pretension, seria incongruente y, por
lo tanto, arbitraria y nula. Sin embargo, en el caso, la jueza resolvio sobre lo pedido en el
escrito de demanda: la designacién de sus tios como guardadores de E.G., en los términos del

art. 657, CCyC.

La parte recurrente no indica en qué consiste la incongruencia y la arbitrariedad que aduce.
Solo se limita a incorporar, recién en esta oportunidad procesal, un relato pormenorizado de
hechos pasados referidos a la relacion de la Sra. M.R. y su esposo (padres del menor) con su

hermana y su cufiado (pretensos guardadores) y de ambos con su hijo E.

Segundo agravio: de la compulsa del expediente surge que en este proceso judicial se ha
cumplido con el principio de bilateralidad y contradiccion, el derecho a ofrecer prueba 'y
producirla, a realizar peticiones, el derecho de recurrir la decision y los recurrentes han

ejercido estos derechos.

Tercer agravio: tanto la Convencion de los Derechos del Nifio, con rango constitucional en
nuestro pais, como la ley 26.061 de Proteccion Integral de los Derechos de las Nifias, Nifios y
Adolescentes, y el Cadigo Civil y Comercial disponen que los menores tienen derecho a
participar en los procesos en que se resuelve sobre asuntos que les conciernen, expresar
libremente su opinion y que la misma sea tenida en cuenta al resolver conforme a su madurez
y desarrollo. De este modo al citar al menor a declarar durante el desarrollo del proceso y
considerar su opinion, la jueza no ha hecho mas que cumplir con lo normado en la legislacion

especifica en la materia.
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Cuarto agravio: sin perjuicio del analisis que se hara de los informes psicologicos presentagogm

nada le impedia a los recurrentes ofrecer pruebas para acreditar lo que consideraren pertinente

sobre la idoneidad de los pretensos guardadores o la falta de ella.

Sin embargo, los propios progenitores no descalifican la idoneidad de los guardadores. Al
contestar la demanda manifiestan que "... la relacion siempre ha sido fluida y de buenos tratos
con mi hermana y familia"; "junto a mi hermana P. y su esposo J.C.C., compartimos reuniones
de familia, siempre muy unidos (...) pasdbamos todo el dia (...) mi esposo le realizaba trabajos
de albafiileria, yo oficiaba de ayudante y mi hermana cuidaba de los nifios (...) los mismos han
convivido y compartido juegos siempre, tal asi es que, B., mi sobrina, solia ir a quedarse con
los primos durante los periodos de vacaciones y también cuando sus padres viajaban, ella
quedaba a nuestro cuidado"; "el dia sabado 27 de agosto, las familias almorzamos juntas", el
dia martes 30 (...) nos reunimos en casa para tomar mates y comer tortas fritas, que hice para
compartirles”. Al expresar agravios afirman que vivieron juntos las dos familias en la casa de
sus padres (fs. 134 vta), se preguntan por qué no denunciaron antes en caso de haber visto

malos tratos hacia E., asegura que nunca maltrataron a su hijo.
Otorgamiento de la guarda a un pariente:

En casos en que en el entorno familiar el nifio o adolescente resulta comprendido en hechos o
actos graves que afectan su persona o sus derechos, puede resultar necesario separarlo de su
medio y asi preservarlo. El art. 657 CCyC, contempla este "otorgamiento de la guarda a un
pariente”, cuando por una decision judicial fundada y excepcional se aparta al nifio o
adolescente temporalmente de su familia nuclear cuando se verifica que su permanencia en

este medio familiar resulta contraria a su interés superior.
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Este instituto no procura dar una solucién permanente al problema que pudieren estar __ untpam
atravesando los nifios o adolescentes, ya que regularmente esta afectada por la transitoriedad

de su vigencia. La idea de la "guarda" (fuera del campo de la responsabilidad parental) es

brindar una solucion provisoria hasta tanto se logre la insercion del adolescente junto a sus

padres bioldgicos y, de no ser posible ello, se acuda a figuras méas abarcadoras como la tutela o

la adopcidn. La provisoriedad esté precisada no solo en los Fundamentos del Anteproyecto,

sino también en el art. 657 CCyC, el cual determina los plazos de su vigencia.

En la guarda judicial de menores, debe tenerse en cuenta, primordialmente, el beneficio del
menor. Por ello, deben supeditarse los reclamos de las demas personas a este superior intereés,
que se concreta en mantener un marco de estabilidad que le permita una evolucion favorable.
Mas alla de buscar una solucién ideal, se impone establecer un sistema de continuidad y

seguridad para el menor, sin perder los vinculos afectivos con toda su familia.
Las pruebas producidas:

El acta de exposicion de J.C.C. da cuenta que E. habria sido victima de "maltratos fisicos y
verbales (...) por parte de su padre H.". Se halla la constancia de atencion médica de E. en el

Hospital Gobernador Centeno por un "hematoma evolucionado en antebrazo izquierdo™.

En los informes presentados por los recurrentes quedaron plasmadas -entre otras- las
siguientes situaciones: a) el paciente H. G. "atraviesa crisis familiar (...) desde que su hijo
mayor realizo una denuncia en su contra acusandolo de mal trato™. Manifiesta "diversos
estados animicos que van desde el enojo, la angustia a la aceptacion, intermitentemente,
circunstancias que lo predisponen a padecer algun cuadro de estres"; b) el paciente H.G., al

referirse al vinculo con su hijo "reconoce falencias en el trato y modo de relacionarse”,
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manifiesta que sus falencias corresponden a "darse cuenta de que no lo ha apoyado lo  _ uNtpam
suficiente en sus proyectos, en la falta de incentivos y en el trato verbal”; c) la paciente M. R.
hasta la fecha se han sucedido "numerosos desencuentros y rechazos por parte de su hijoy la

familia que lo aloja", lo que le ha sido "motivo de accesos de angustia durante las sesiones".

El informe psicoldgico da cuenta que E.G. esté asistido por la profesional que suscribe desde
abril de 2016, el tratamiento que fue iniciado por pedido del colegio al cual asiste. Que "el
ambito familiar se presentaba como inestable por la vinculacion de connotacidn agresiva
(fisica y verbal) del progenitor hacia el grupo familiar (...) E. radica denuncia y decide quedar
bajo la contencion de sus tios maternos”. La progenitora se muestra en un principio angustiada
y con deseos de colaborar para modificar lo necesario para el bienestar de E., pero luego ante
la situacién desencadenante culpa al nifio y a su entorno. El progenitor fue a una sola
entrevista, en la que se observé un lenguaje corporal y verbal cambiante, virando desde la
empatia a lo hostil. A su vez se destaca la participacion significativa de sus tios maternos,
generando espacios de reflexion necesarios, aceptando orientaciones de la profesional. A
mediados de enero de 2017 se informa que E. ha logrado la remision parcial sintomatoldgica a

nivel personal y vincular.

Del informe emanado de la Direccién General de Nifiez, Adolescencia y Familia surge que la
Sra. M.R., abuela paterna del adolescente, refirid que "la vinculacion entre E. y sus
progenitores siempre fue conflictiva™, en cambio con su hermano R. "la vinculacién se dio de
manera diferente desde un comienzo™, alude a diferentes momentos en la pareja. EI mismo
organismo entrevista a E. el 20 de febrero de 2017, quien manifiesta que no quiere
comunicarse con sus progenitores y que ellos "en algunas oportunidades le envian mensajes

con agravios e insultos, culpabilizandolo por la situacién actual™. Sobre la convivencia con sus
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tios dice que no presenta dificultades ni conflictos, estableciendo vinculos saludables entremtpam
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ellos, agrega que cuenta con un dormitorio para él solo.

Los pretensos guardadores no registran antecedentes policiales, tal como acreditan los

certificados.

Con fecha 13 de septiembre de 2016 los Sres. R. y C. manifestaron ante la Direccion de Nifiez,
Adolescencia y Familia que se "hacen responsables de los cuidados basicos™ como asi también
de "garantizar los derechos de su sobrino”. El 30 de septiembre del mismo afio se deja

constancia ante esa Direccion que los mencionados recibieron el DNI y carnet de SEMPRE de

E.G.

Se agreg6 informe fechado el 3/11/16 de la Escuela Provincial de Educacion que da cuenta de
la evolucion favorable que ha tenido E. en ese Gltimo periodo tanto en su aspecto personal,

como en el cumplimiento de las actividades pendientes y en su predisposicion para trabajar.

En la audiencia celebrada en primera instancia el menor declar6 que "desde los 3 afios H. le
pegd”, "que la Gltima vez (...) en septiembre del 2016 decidi6 irse de su casa y recurrir a la
casa de sus tios", "desde ese dia se siente muy bien". A su padre lo llama H. porque "padre no
son los que paren sino quién cria”. "Manifiesta su enojo respecto de su madre". Que "sus tios
lo han incentivado a tener vinculo con sus padres, pero él prefiere no verlos". Que comenz6 un
tratamiento psicoldgico que le ha ayudado mucho. En segunda instancia se manifest6 en

sentido similar.
El interés superior del nifio:

El articulo 3.1 de la Convencidn Internacional sobre los Derechos del Nifio -aprobada por

nuestro pais mediante la ley 23.849 y que goza de jerarquia constitucional a partir de la
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reforma constitucional de 1994- ordena sobreponer el interés del nifio a cualquier otra  uNLPam
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consideracion.

La nocidn "interés superior del nifio" representa el reconocimiento del menor como persona, la
aceptacion de sus necesidades y la defensa de los derechos de quien no puede ejercerlos por si
mismo. Los jueces deben apreciar y determinar tal "interés" en concreto, de acuerdo con las
circunstancias singulares del caso. Este principio conforma una pauta de decisién ante un
conflicto de intereses. La decision se define por lo que resulta de mayor beneficio para el
menor, sin perjuicio de que se contemplen los intereses y afectos de los padres en cuanto no se
opongan a los de los hijos. "El principio pues, proporciona un parametro objetivo que permite
resolver los problemas de los nifios 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".

Las diferentes etapas por las que atraviesa el nifio en su evolucidn psicofisica determinan una
gradacion en el nivel de decision al que puede acceder en el ejercicio de sus derechos

fundamentales.

El art. 12 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, impone que se garantice al menor el
derecho a expresar su opinion libremente en todos los asuntos que lo afecten, asi como
también que dicha opinidn sea tenida en cuenta al resolver. Es importante que al ser oido, el

menor no se encuentre sometido a la influencia de sus padres.

La ley 26.061 también establece que las nifias, nifios y adolescentes tienen derecho a
"participar y expresar libremente su opinion en los asuntos que les conciernen y en aquellos

que tengan interés", y "que sus opiniones sean tenidas en cuenta conforme a su madurez y
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desarrollo (art. 24). El art. 27 de la misma normativa dispone, en el inc. b, que la opinign dedpam
menor "sea tomada primordialmente en cuenta al momento de arribar a una decision que lo
afecte". Estos conceptos quedaron plasmados también en el nuevo ordenamiento unificado

(art. 26 y 707 CCyC).

Durante la audiencia receptada en la alzada el menor se expresé ante este tribunal, Asesor de
Menores y psicéloga, con gran desenvoltura y claridad. Dijo que vive con sus tios desde hace
un afio y medio, "se siente muy bien con ellos". Refiere que "su papa siempre fue muy
violento con él", "todos los dias un golpe, una trompada”, "H. (asi nombra a su padre) le pidié
perddn muchas veces, pero lo siguio haciendo". Relata que estaba trabajando en el taller del
padre y se rompio0 el destornillador, lo escondio por miedo a que le pegara, luego se lo mostro
y "le empez6 a pegar patadas, trompadas en las costillas, fue en esa oportunidad que decidio

(...) vivir con sus tios".

En cada caso concreto debera evaluarse si el menor esta en condiciones de formarse un juicio
propio del asunto que se trata, aunque naturalmente, la voluntad de los menores sera tanto mas
importante cuanto mayor edad tengan. "A mayor edad y grado madurativo, mas fuerza debe

darsele a las manifestaciones del nifo o adolescente".

Por lo tanto, las pruebas colectadas dan cuenta de que la situacion que vivia el adolescente en
casa de sus progenitores no era favorable para su desarrollo integral, pues estaba expuesto a
situaciones de violencia de parte de su padre, lo cual fue reconocido parcialmente por el
propio progenitor ante los profesionales de la salud, por su madre y por su abuela ante la
Direccion General de Nifiez, Adolescencia y Familia. El adolescente manifestd -con firmezay
seguridad- tanto en primera instancia como en la alzada, haber recibido malos tratos por parte
de su padre tanto fisicos como verbales, ante lo cual su madre se mostraba pasiva, algunas
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veces y otras lo culpabilizaba a él. A su vez expuso sentirse muy bien en casa de sus tios. M@pam
se advierten razones que indiquen la inconveniencia de la convivencia del menor con sus tios.
Al contrario, qued6 demostrado que cuando el nifio fue a vivir con ellos mejor6 en su aspecto

personal, su rendimiento escolar y la vinculacion con sus comparfieros de colegio.

Del analisis puede extraerse que la decision adoptada por la magistrada es la adecuada en la
actualidad y no se evidencian motivos para rebatirla, sobre todo teniendo en cuenta el
principio de provisoriedad que rige en la materia, en tanto no varien las causas que motivaron

el otorgamiento de la guarda en cabeza de terceros.

Asimismo se esta cumpliendo con el régimen comunicacional con su hermano R. (tal como lo
declard E.: se retinen los dias sdbados en casa de un tio), lo que es un deseo de E., fue pedido
por los progenitores y ordenado por la jueza en la sentencia. En consecuencia, ponderando el
interés del hijo como sujeto de derecho sobre los motivos invocados por los padres,

corresponde rechazar el recurso de apelacion.
ANALISIS JURISPRUDENCIAL

El fallo a analizar, es el caso de un adolescente en situacion de violencia fisica y psicolégica
por parte de su progenitor que solicita como medida de proteccidn que se designen como
guardadores a sus tios, quienes describen varios hechos de violencia fisica y verbal sufridos
por el nifio por parte de su padre. Asimismo, la madre del adolescente esté atravesando
situaciones de violencia ya que los tios plantean que al concurrir al hospital a tratarse por las

golpizas recibidas o en la escuela, adujo que se trataba de accidentes o caidas.

Es curioso que los progenitores ademas de negar los hechos de violencia, se identifican como

una “familia honesta y de trabajo”, sin explicar que entienden por ello. También es curioso
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que no se pregunten ni analicen cuales fueron los motivos por el cual su hijo se retira del hogesn
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solicitando ayuda a sus tios maternos.

Incluso se visualiza notoriamente la naturalizacion de la violencia o del maltrato fisico y/o
verbal, en este caso en el &mbito familiar en el cual hay menores ya que el padre reconoce que
“algunos dias suele venir cansado del trabajo, y puede hablar méas fuerte que de costumbre,
pero eso no implica que maltrate a nuestro hijo”. Considera ademas que su deseo es que no se
interrumpa el régimen para que la familia no se desintegre, por lo tanto es claro que le traslada

la responsabilidad al nifio.

El informe psicoldgico da cuenta que la progenitora se muestra en un principio angustiada y
con deseos de colaborar para modificar lo necesario para el bienestar de su hijo, pero luego
ante la situacion desencadenante lo culpa no solo a él, sino también a su entorno. Y en los
informes presentados por los recurrentes quedo plasmado el reconocimiento de situaciones de
violencia psicoldgica, ya que la agresion verbal se encuentra dentro del concepto de violencia
psicoldgica que sostiene la ley 26485, al decir que el padre, al referirse al vinculo con su hijo
"reconoce falencias en el trato y modo de relacionarse”, que corresponden a "darse cuenta de
que no lo ha apoyado lo suficiente en sus proyectos, en la falta de incentivos y en el trato

verbal". Por lo tanto, es notoria la situacion de inestabilidad y violencia familiar.

En el presente, se tiene en cuenta el derecho del nifio a ser oido y a que su opinién sea tenida
en cuenta ya que relata que a su padre lo llama H. porque "padre no son los que paren sino

quién cria... y que ¢l prefiere no verlos”.

Como conclusiéon de lo expuesto, la proteccion de los nifios, nifias y adolescentes frente a

situaciones de violencia ejercidas por sus progenitores debe ser el fundamento principal que
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genere conviccion judicial para la concesion de la guarda a sus tios maternos quienes tuviengpam
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un rol activo en el proceso conforme el articulo 657 del CCyC, el articulo 26 inciso b6 de la

ley 26485 y el articulo 18 inciso e de la ley 1918 de la provincia de La Pampa.
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CONCLUSION FINAL UNLPam
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La intencidn del presente trabajo fue desarrollar el derecho fundamental de todo nifio/a a ser

escuchado teniendo en cuenta diversos instrumentos internacionales y nacionales.

Como hemos podido observar, los derechos de los nifios no han sido igualmente reconocidos
en todos los tiempos, sino que esto fue el fruto de una lenta pero firme evolucién en las
relaciones entre la familia, la sociedad y el Estado con el nifio. Lo que se fue plasmando en la
letra de la ley reconociendole en un primer momento, un nucleo de derechos basicos que,
buscando su proteccion, no dejaban de conceptualizar al nifio como un objeto, propiedad de
sus padres y carentes de toda capacidad (paradigma de la situacién irregular). Hasta que en
1989, con la sancion de la Declaracion de los Derechos del Nifio, se introducen el principio de
autonomia progresiva, el interés superior del nifio y su derecho a ser oido, lo cual le abre las
puertas a una nueva concepcion de la nifiez, en la que el nifio/a o adolescente es capaz de
participar activamente en su propia vida, debiendo ser respetado y escuchado en su calidad de
persona, que se encuentra en un estado de evolucién continuo, lo cual le posibilita ir
adquiriendo mayor independencia, autonomia y capacidad a medida que se va desarrollando
(paradigma de la proteccidn integral) como persona. Esto implica que ya no se considere al
nifio como un incapaz absoluto, como ocurria por ejemplo en nuestro Cédigo Civil anterior,
redactado por Vélez Sarsfield, si no que los actos de los nifios se entienden como actos

realizado por personas capaces.

Desde 1989 y hasta la actualidad contamos, en defensa de los derechos del nifio, con la
Convencidn de los Derechos del Nifio, la cual sent6 las bases minimas para la proteccion de la
nifiez. La adhesién Argentina a esta Convencién implico la necesidad de modificar la
legislacidn interna para adecuarse al marco internacional, lo cual dio origen a la Ley N°
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26.061 de Proteccion Integral de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes la cyal vioem
a complementar a la pertinente Convencién y a cumplir con los compromisos adquiridos al
respecto por la Argentina. Pero esto no era suficiente, ya que nuestra normativa de fondo, el
Cadigo Civil vigente en ese entonces, quedaba obsoleto, porque habia sido redactado bajo una
concepcion diferente de la nifiez. Esta deficiencia fue subsanada con la sancion del Codigo

Civil y Comercial de la Nacion en el afio 2015. Este nuevo Codigo significd un avance en el
camino hacia la adecuacion de nuestra legislacion a la normativa internacional, no introduce
nuevos avances en la proteccion de la nifiez, sino que simplemente incluye en la legislacion de
fondo los principios ya establecidos en la Convencién de los Derechos del Nifio y la Ley N°
26.061, como el principio de autonomia progresiva, el interés superior del nifio y es derecho

del nifio a ser oido incorporandolos como ejes que atraviesan todo el articulado del nuevo

Cadigo.

Como sefialabamos, uno de los principios incorporados en el Cédigo Civil y Comercial de la
Nacidn, es el principio de autonomia progresiva, el cual se incorpora como un eje transversal a
todo el articulado del cddigo, convirtiendose en un parametro de equilibrio, en la adquisicion
gradual de independencia de las nifias, nifios y adolescentes, permitiéndoles adquirir
paulatinamente y conforme a su desarrollo mayores capacidades, sin que esto signifique
empujarlos a la vida adulta. Aunque esto s6lo se dé de manera parcial ya que el mismo Cédigo
no deja de tener un parametro fijo, como es la edad para adquirir la mayoria de edad y acceder

al ejercicio de determinados derechos.

Otro de los principios receptados en el Cadigo Civil y Comercial es, el derecho del nifio a ser
oido, el cual resulta ser la bisagra que marcé el fin de la concepcién del nifio objeto de derecho

para dar lugar a la nueva teoria del nifio sujeto de derecho. Esta caracteristica entre otras ha
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llevado al Comite de los Derechos del Nifio a considerarlo como uno de los cuatro principiggeam =
generales de la Convencion de los Derechos del Nifio, y llevarlo a la préactica aparece como la
mejor manera de descubrir el verdadero interés superior del nifio, cuya proteccion es el fin
ultimo de toda la legislacion sancionada desde la Convencion a esta parte. Este derecho trajo
consigo el derecho del nifio a participar en los procesos en los cuales se traten cuestiones que
lo afecten. Ademas de la obligacion del juez de tomar contacto directo con el nifio en cuestion,
sin perjuicio de poder recurrir a ciencias auxiliares para reforzar el cumplimiento de este
derecho, sin importar la edad del nifio/a, ya que tanto su edad y grado de madurez solo sirven
de parametro al juez a la hora de dar valor a la opinion del nifio/a o0 adolescente. Esta
participacién procesal, dio lugar a plantearse nuevos principios rectores de estos procesos, que
garanticen los derechos del nifio y su ejercicio respetando la funcién tuitiva de los mismos. En
este contexto aparece la figura del abogado del nifio/a como medio para garantizar la

independencia de las pretensiones de las nifias, nifios o adolescentes, garantizando que lo que

se escuche sea la verdadera opinion y pretension del nifio.

Con todo esto, lo méas importante es que podamos llevar a la practica este derecho del nifio/a a
ser oido, para lo cual no solo se necesita de la letra de la ley, sino que ademas se necesita de
un sistema de justicia preparado para ello. Preparado y dispuesto a escuchar a las nifias, nifios
y adolescentes independientemente de su edad cronoldgica, que como hemos comprobado no
representa la madurez ni capacidad con la que realmente cuenta cada nifio. Ademas, este
sistema de justicia debe de estar acompariado de las ciencias auxiliares, que le permitan
comprender e interpretar al nifio, sus necesidades y su realidad para asi poder tomar las

decisiones mas justas y beneficiosas para él, lo cual no significa tomar sus opiniones ni deseos
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como una sentencia, ya que en definitiva quien debe decidir luego de haber escuchado y _unLpam
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valorado su opinidn es el juez.

Por Gltimo... debemos entender y asimilar que el derecho del nifio a ser oido es un remedio

procesal para contener al mas débil, en este caso, los nifios.
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