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Procuraré en estas lineas analizar como la Suprema Corte
de la Provincia de Buenos Ailres fue incorporando gradualmente el
derecho del nifio a ser escuchado en el marco del principio rector
de su interés superior.

Si aun antes de la reforma de 1994 que otorgé jJerarquia
constitucional a la Convencidon Sobre los Derechos del Nifio -en
adelante la Convencidén- fue aplicada por los jueces sobre la base
de considerar que los Tratados aprobados y ratificados por la
Republica Argentina iIntegran su orden juridico (1), después de la
reforma ya no quedan dudas sobre su operatividad, pues por
imperio de lo establecido en el inciso 22 del articulo 75 de la
Constitucion Nacional, el mentado Tratado esta junto y al lado de
la Constitucion, en la cabecera del derecho argentino (2).

De modo tal que siempre que un derecho que emane de la
Convencion se dirija a una situacion de la realidad en la que
pueda operar inmediatamente, sin necesidad de instituciones que
deba establecer el Congreso, el derecho debe ser aplicado. En caso
de ser necesaria la reglamentaciéon del derecho, los tribunales

judiciales pueden efectuarla, supliendo de esta manera la inaccion



de los otros poderes del Estado obligados por la Convencién (3).
Las declaraciones, derechos y garantias no son simples formulas
tedricas; cada uno de los articulos y clausulas que los contienen
poseen fuerza obligatoria para los individuos, para las
autoridades y para toda la Nacidén. Los jueces deben aplicarlas en
la plenitud de su sentido, sin alterar o debilitar con vagas
interpretaciones o ambiguedades la expresa significacion de su
texto (4).

La Convencidén Sobre los Derechos del Nifio es el primer
instrumento internacional que ha establecido derechos humanos para
los nifos, plasmando en su texto derechos civiles semejantes a
los que para los adultos reconoce el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (5), es un instrumento contra la
discriminacion y a favor de igual respeto y proteccion de los
derechos de todas las personas (articulos 16 de la Constitucioén
Nacional y 11 de la Constitucion Provincial).

Los nifilos gozan de los mismos derechos humanos que los
adultos con la particular situaciéon de su vida, de su entorno, de
sus necesidades y de su caso bajo proceso judicial. Se erige
entonces la Convencién en un hito fundamental en la historia de
sus derechos, toda vez que a partir de ella se los concibe como
sujetos de derecho y no como simples destinatarios de acciones
asistenciales o de control social ejecutadas por el Estado.
Posicion en la que se enrolan tanto La Corte Nacional cuanto la
Suprema Corte de Justicia de [la Provincia de Buenos Aires al
declarar que los nifos son sujetos y nunca objetos de derechos de

terceros (6).



Y entre esos derechos constitucionales emerge el derecho
del nifio a ser oido, que consagra con voz fuerte el articulo 12 de
la Convencion, insertandolo entre las disposiciones que
constituyen el conjunto de sus libertades fundamentales, que no
aparecian en textos anteriores.

Asi la norma, en su primer parrafo, establece el derecho
del nifio a expresar su opinién libremente en todos los asuntos que
lo afecten, y en el segundo, haciendo una aplicacidn particular de
lo anterior, organiza el derecho a ser escuchado en todo
procedimiento judicial, imponiéndole un deber a la jurisdiccion.
La libertad de expresidén es una exteriorizacion de la libertad de
pensamiento, que aparece solamente cuando el pensamiento se
exterioriza, 0 sea, cuando se expresa, y el nifio no puede estar
ajeno a la proteccioéon de ese derecho constitucional (7).

Pero de la mano de este derecho corre una pauta
constitucional insoslayable, 1la clave de boveda de toda Ila
Convencion, cual es que en todas las medidas concernientes a los
nifos que tomen los tribunales, una consideracion primordial a
que atendera serd su interés superior (art. 3.1).

Al intentar compatibilizar el derecho del nifio a ser
escuchado en todo procedimiento judicial con la valoracidon de su
interés superior surgen inmediatamente los siguientes
interrogantes: ¢De qué valdria el derecho del nifio a ser oido en
todo procedimiento judicial si no lo puede ejercer de modo util y
eficaz? (Como se pueden defender sus derechos sin escucharlo?
¢,Como puede valorar el jJuez su interés sin oirlo o sin tomar

contacto personal con él?



Escuchar al nifio es resguardar el derecho que le asiste de
expresar su opinién libremente en todo asunto que lo afecte y que
la misma sea debidamente tenida en cuenta, valorandola en juez en
funcion de la edad y madurez, segun las pautas que emergen del
punto primero in-fine del articulo 12. Oir al nifo no significa
aceptar incondicionalmente sus deseos, su opinion no conforma la
decision misma. Serada el jJuez, teniendo en cuenta el interés
superior quien decide, sopesando la informacion recogida
directamente como un dato mads de la realidad que lo circunda,
para ser valorado junto con el material probatorio arrimado a la
causa.

La valoracion del interés superior no se puede soslayar
por mandato constitucional y opera en todas las ramas del derecho,
sea que intervenga como parte procesal, como tercero O que Sus
derechos resulten alcanzados al resolverse un conflicto.

El interés superior del nifio reclama que las decisiones
que lo involucran no se tomen a sus espaldas, ya que su condicion
de sujeto de derecho obsta a que pueda ser objeto de marginacion.
Existe wuna absoluta correspondencia entre ese interés y los
derechos fundamentales del nifio —en la especie, el derecho a ser
oido- pues ese superior interés es nada mas pero nada menos que la
satisfaccion integral de sus derechos (8).

Debe oirselo en cualquier oportunidad y tantas veces como
sea necesario previo a resolver una cuestidon que pueda afectarlo.
Citacion que puede realizarse en todas las instancias y aun en
las extraordinarias, tal como lo hiciera la Corte Federal iIn re

“S.R.P.”, comentado por el Doctor Augusto Morello al brindarse



como una justicia mas proxima y directora activa de 1o que
acontece en el proceso en su relevante y decisiva funciéon de
intérprete final y fiador del resultado justo en el caso concreto,
desplazandose al modelo de justicia de proteccién o acompafamiento
9).

En el mismo sentido se concluyd en el “XXIl Congreso
Nacional de Derecho Procesal”, celebrado en la Ciudad de Parana
en junio de 2003, que ‘““se alza el derecho personal del nifio a ser
oido y el correlativo deber del juez -en cualquier oportunidad
procesal- de escucharlo, cuando sea afectado en sus derechos a
raiz de un pronunciamiento judicial, siendo aquella opinioén
coadyuvante de éste y sin perder de vista en relacionarlo con el
interés superior del menor al momento de decidir” (10).

ElI proceso justo constitucional también vale para el
nifio, pero no soO6lo tiene derecho a ser escuchado y que sus
opiniones sean valoradas, sino también que las decisiones que
afecten sus derechos sean tomadas en tiempo razonable, sin demoras
injustificadas, segun expresamente dispone el articulo 15 de la
Constitucidéon Provincial, evitando todo perjuicio al menor por el
transcurso del tiempo, pues el tiempo para ellos no es oro, es
justicia (11).

La ley 12.607 de 1la Provincia de Buenos Ailres “De
Proteccion Integral de los Derechos del Nifio y Joven” (12), tras
establecer en su primer articulo que tiene por objeto la
proteccion integral de los derechos del nifio y joven, entiende
que se corresponde con el interés superior “las acciones

tendientes a Tfavorecer su pleno desarrollo fisico, psicoldgico,



educativo, cultural, moral, espiritual y social, para lograr el
desenvolvimiento de sus potencialidades y el despliegue integral y
arménico de su personalidad” (art. 3), cuya consideracion
primordial merece, al par que garantiza en el articulo cuarto su
derecho a expresar su opinién libremente en todos los asuntos que
los afecten, vreiterando entre Qlos principios generales del
procedimiento ‘“que tienen derecho a ser oidos en cualquier etapa
del proceso, a peticionar, a expresar sus opiniones y a que éstas
se tengan en cuenta en las decisiones que afecten o hagan a sus
derechos” (art. 73). Sobre la constitucionalidad de esta ley se
expidié la Suprema Corte sosteniendo que se halla reconocido
ampliamente el derecho de acceso a la jurisdiccién de los nifios y
Jjovenes (13). Posteriormente, se suspende la aplicacion de la ley
por ciento ochenta dias, plazo que es prorrogado por noventa dias
mas (14).

En materia normativa se encuentra vigente la ley de

Patronato de Menores (15), que imperativamente dispone que el
juez tomara contacto directo con cada uno de los menores a su
disposicion, orientando el diadalogo al conocimiento de las
particularidades del caso”, directiva que reitera tanto al tratar
el procedimiento asistencial (art.40), cuanto al tratar el
procedimiento civil (art. 47). Y tal es la iImportancia de esta
directiva que al tratar los recursos dispone en su articulo 50
que la Camara de Apelacion en lo Civil y Comercial -Tribunal de
Alzada en materia civil y asistencial del Fuero de Menores-

“debera tomar conocimiento personal y directo del menor, bajo pena

de nulidad”.



La Suprema Corte de Justicia anula de oficio la sentencia
del cémara sino se cumplimento dicha exigencia legal,
sosteniendo que Qla gravedad de la sancién no es sino la
exteriorizacion del sentido eminentemente tuitivo que caracteriza
la legislacion de menores conforme 1o disponen los articulos 19
del Pacto de San José de Costa Rica y 12.2 de la Convencion (16).

La trascendencia de la decision sobre el destino del nifio
es tal que “se exige que quien vaya a resolver sobre él 1o
conozca; no importa cuales hayan sido las circunstancias que
demandaran la intervencion judicial, ni importa tampoco la edad:
la ley no distingue. Sea cual fuere su edad, sera iIndispensable
verlo, porque ése constituye el verdadero Yy uUnico modo de saber
de él, mas alla de los certificados, informes y constancias
foliadas; para ser protegido el nifio necesita la mirada de su
Juez” (17).

Si bien, en principio, esta norma se aplico solo a las
causas civiles y/o asistenciales en tramite por ante el Fuero de
Menores, poco a poco [la Corte fue extendiendo su aplicacién a
todo proceso sin distincion del fuero donde tramiten, sosteniendo
que el articulo 50 de la ley 10.067 trasciende la ley ritual para
estar acorde a directas garantias constitucionales dirigidas al
debido proceso de menores comprensivo del derecho del nifio a ser
oido en funcién de 1o establecido en el articulo 12 de Ila
Convencion.

En uno de 1los precedentes, la Sala Primera de la
Camara de Apelacién en lo Civil y Comercial de La Plata, confirmé

el fallo de primera instancia que otorgé la tenencia del menor a



su padre, sin haber escuchado previamente al nifio, por lo que el
Superior Tribunal Provincial anula el pronunciamiento. Extiende la
aplicacion del articulo 50 de la Ley de Patronato por la identidad
del bien juridico tutelado y la jerarquia constitucional de la
normativa de la que emana su derecho a ser oido, restringirla sélo
al fuero de menores —afirma- colocaria al nifio en una situacion de
desigualdad cuando la norma constitucional no hace distincion
alguna, declarando aplicable la norma a todo procedimiento donde
el nifo sea destinatario de una resolucion judicial. Sostuvo el
Doctor Hitters en su meditado voto que “la participacion del hijo
en la decision sobre su tenencia, con las diversas formas que
aquella puede adoptar segun la edad del menor, asegura el respeto
a sSu persona y su condicion protagénica. El interés del hijo,
principio rector para otorgar la guarda, se determina considerando
las necesidades especificas del nifio o joven, necesidades éstas de
las cuales se puede tener conocimiento entre otros elementos
tomando contacto con aquel, o] sea escuchandolo”(18).
Interpretacion que reitera en la causa “S.R.S. ¢/ J.A.R. s/
divorcio contradictorio” donde el Superior Tribunal anula de
oficio la sentencia del Tribunal de Familia N°2 de San Isidro por
no haber oi1do a los nifios previamente a resolver sobre su
tenencia y régimen de visitas (19).

Queddé asi establecido como doctrina, Hla obligatoriedad
para los jueces de oir al nifo, sin importar la edad, en todos los
procesos en que se vean afectados por la decision judicial que
recaiga. La tenencia y el derecho de comunicacion de los padres

con sus hijos no convivientes, son medidas que no s6lo conciernen



a los padres sino a los nifios cuyo interés superior debe ser
evaluado en todos los casos. ElI articulo 12 de la Convencidn es
una norma que se encuentra en condiciones de inmediata
operatividad, actuando como directiva expresa en toda cuestion
que pueda afectar al nifo, enervando la aplicacién de toda otra
disposicion que se encuentre en colision con aquélla.

Concluy6 también, que el derecho a ser oido es de caracter
personalisimo, no puede admitirse que pueda suplirse con la
intervencion del asesor de menores, ni de una fTigura como el
tutor, pues su 1iIntervencion desvirtuaria la finalidad que se
persigue. Invariablemente 1la Suprema Corte viene declarando que
la intervencién del asesor de menores no suple ni por ende subsana
la omision del contacto personal con el nifio (20).

El nifio debe ser escuchado directamente por el juez, sin
perjuicio que esté representado (art. 57 inc. 2 y 58 del Cdédigo
Civil), o0 que actiue el ministerio pupilar ejerciendo Ila
representacion promiscua (art. 59 mismo codigo), pues bastaria la
intervencion de este ultimo o de sus padres o de su tutor para
que el nifio no sea oido y nada mas lejos del espiritu de la
Convencién. Una cosa es el derecho del nifio a ser oido y otra muy
distinta es el derecho, que también 1le asiste, de estar
representado.

Debe conferirsele intervencién como sujeto de derecho
interesado en participar en procedimientos judiciales, donde
alguna decisidén pueda afectar algun aspecto de su vida, vy ello
asi para que el juez valore su superior interés a la hora de

decidir.



Igual temperamento adoptd recientemente en los autos
caratulados “P.C.S. y P.B.l s/ articulo 10 ley 10.067”. Se
habta declarado en situacion de abandono y en condiciones de
adoptabilidad a B.I1.P., con relacién a su madre menor C.S.P. y a
sus abuelos maternos. Entendié la Corte que la exigencia del
articulo 50 es insoslayable, por 1o que previo a decidir le impone
a la Camara tomar contacto directo con la pequefia y su entonces
menor madre bioldégica. Es necesario que el juez cuente con una
impresion personal y directa de la constelacion de circunstancias
que le permitan, de consuno con los elementos de juicio obrantes
en la causa, arribar a un criterio que preserve el interés
superior del mismo (21).

Las causas deberan decidirse en tiempo razonable al leer
del articulo 15 de la Constitucion Provincial y ello también, estéa
directamente relacionado con el interés superior del nifo. Asrt,
en algunos pronunciamientos que por mayoria anulan la sentencia
por no haber el respectivo tribunal tomado contacto con el nifo,
la opinidon minoritaria antepone a la norma procesal el interés
superior del nifo, ya que toda regla -afirman- por mas férrea que
sea admite  excepciones, las que estan dadas por las
particularidades de la causa. Es que cada paso del proceso, cada
foja y cada diligencia consumen dias, meses y afios, mientras tanto
el nifo espera con incertidumbre quién se hara cargo de sus mas
elementales necesidades, 1o que es inconciliable con el debido
proceso que merece. No se trata de discutir derechos sobre un
objeto inanimado, sino de un sujeto que dia a dia va forjando su

identidad y personalidad y donde el correr del tiempo y Ila

10



consiguiente incertidumbre sobre su destino pueden causarle un
dafo irreparable (22).

Merece destacarse el pronunciamiento  “A.S. s/ art. 10
ley 10.067” (23) en el que la Corte pone de resalto la razonable
duracién del proceso, evitando los posibles perjuicios a la menor
por la indefinicion de su situacion juridica privilegiando su
superior interés y por otro lado valora resguardar las garantias
indispensables para que todas las partes involucradas cuenten con
un proceso justo.

Los padres bioldogicos habitan solicitado en la instancia
de origen la restitucion de su hija bioldgica, al par los
matrimonios S.-R. y H.-B. discutian a guarda de la misma con
fines de adopcion, todo lo cual no habia sido resuelto. El
interés del menor que consagra el articulo 3 de la Convencidén —
voto del Doctor Hitters, que hizo mayoria- proporciona un
parametro objetivo para resolver los conflictos del nifio con los
adultos, definiéndose la solucion por la que resulte de mayor
beneficio para el menor, esto es, frente a un presunto interés del
adulto prioriza el del nifo. Sostiene que es menester conjugar
del modo mds adecuado las garantias de todos los interesados a ser
oidos en sede jurisdiccional y obtener un pronunciamiento en
tiempo razonable y todo ello a la luz del interés superior del
menor (arts. 18, 75 inc. 22 Constitucién Nacional; 15
Constitucion Provincial; 3, 5, 6, 2, 10.1, 21 inc.”a” de Ila
Convencion, 8, 19 de 1la Convencion Americana sobre Derechos

Humanos -Pacto de San José de Costa Rica-).
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Es asi que con el fin de tutelar todos los intereses en
juego, subordinados al interés de la nifa, considerd6 necesario
imprimirle a las actuaciones un tramite urgentisimo, estableciendo
un conjunto de pautas procesales 1insoslayables que deberan
observarse en la instancia de origen a los fines de sustanciar
y resolver las pretensiones 1incorporadas, respetando la
intervencion de todos los legitimados (asi fij6: el plazo para
los traslados y notificaciones, que la prueba se reciba en una
Gnica audiencia, que sin mas tramite el tribunal dicte resolucioén,
el plazo y la forma para la interposicion del recuso de apelacion,
los plazos para la resolucioén de la causa en la instancia de
origen, con pérdida automatica de [la jurisdiccidon). De esta
manera, compatibilizé la razonable duracion del proceso, evitando
la secuela de perjuicios en la menor por la indefinicidon de su
situacion  juridica con el resguardo de las garantias
indispensables para que todas las partes cuenten con un proceso
justo (23).

También donde merece valorarse con suma prudencia el
interés del nifio es a la hora de decidir sobre la guarda y su
mutacion, debe encontrarse en la tutela de su interés superior el
propio centro de gravedad. El nifio no es un objeto que pueda
trasladarse de un lado a otro, el cambio de guarda es una de las
decisiones mas delicadas por las implicancias actuales y futuras
que sobre su personalidad en desarrollo pueden producir.

La doctrina se ha manifestado en contra de los cambios de

guarda i1nfundados e 1incluso proclive en ponderar la guarda de
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hecho al momento de conferir la guarda preadoptiva en aras del
superior interés (24).

ElI articulo 316 parrafo tercero del Codigo Civil dice con
voz fuerte que la guarda con fines de adopcidén debe ser judicial;
lo que quiere la ley es que un acto que implica una renuncia o
abdicacion de la patria potestad, o la conformidad expresa con la
adopcion, sea dada ante el jJuez, pero en modo alguno esa norma
prohibe la guarda de hecho. Lo que el articulo 318 del cédigo
citado prohibe, es la posibilidad que los padres consientan la
adopcion administrativamente o por instrumento publico —-como lo
autorizaba el art. 11 inc. c¢c de la ley 19.134-. Lo que el
legislador ha querido es que el proceso de adopcidn sea seguro,
que proteja los intereses del nifio, por eso la intervencioén
judicial en todas sus etapas; son dos los momentos que atento la
importancia han de estar indefectiblemente en manos de quien
ostenta poder jurisdiccional: el otorgamiento de la guarda y la
decision fTinal.

No es conveniente desde la perspectiva de los derechos del
nifio —sin prueba respaldatoria en punto a la forma de la entrega
ni a la 1i1doneidad de 1los guardadores -, retirarlo de esa su
familia, desestimando derechamente el pedido de guarda cuando los
padres han entregado voluntariamente su hijo a quienes ellos han
elegido en aras a su bienestar, institucionalizandolo a la espera
de otra familia, vulnerando asi su superior iInterés. Ha de
investigarse en primer lugar cuales han sido los motivos que

Ilevaron a tal decision y en segundo lugar, valorar si los
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peticionantes reunen las condiciones exigidas por la ley para
asumirla.

Y una vez mas merece elogio un pronunciamiento de la Corte
Provincial “V. J. E s/ inscripciéon de nacimiento y guarda con
fines de adopcidén” (25). La Cémara Segunda de Apelacién en lo
Civil y Comercial de La Plata hizo lugar a la pretension del
matrimonio L.R.A. y D.A.C. otorgandole 1la guarda con fines de
adopcion del menor J.V., la Asesora de Menores deduce recurso
extraordinario de inaplicabilidad de ley ya que la guarda deriva
de acuerdo previo de partes y el matrimonio no se encuentra
inscripto en el Registro de Postulantes. Sostuvo el Doctor de
Lazzari que la no inscripcion en el listado de postulantes a
guarda con fines de adopcidén, Registro a cargo del Patronato de
Menores de la S.C.B.A. (Acuerdos 2269/1988 y 2707/1999) “no puede
erigirse en i1mpedimento absoluto que motive por esa sola
circunstancia rechazar el otorgamiento de la guarda, en tanto no
se evidencie que el interés del menor pudiera estar comprometido,
que ha mediado alguna maniobra fraudulenta, ardid o engafio. Se
deben tener presentes las particularidades del caso y sobre la
base de ellas tutelar los intereses del menor, tratando de reducir
las consecuencias negativas del abandono que ha sufrido por parte
de sus progenitores bioldgicos, impidiendo que situaciones de
incertidumbre agraven el estado del amparado al someterlo a
transferencias de guarda sucesivas”. En el caso, el nifio habia
sido entregado por su madre a un matrimonio de su conocimiento a
los cuarenta dias de vida, situacion sujeta a control judicial

por propia voluntad de los guardadores que 1instaron la
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intervencion judicial. EI nifo no se encontré en la marginalidad,
ni de hecho quedé en el abandono, ni puede sospecharse situacion
alguna de tréafico, plataforma a partir de la cual es de aplicacion
el Registro Unico de Aspirantes a la luz de lo dispuesto en los
Acuerdos citados.

El Registro es simplemente un medio instrumental que no
puede erigirse en elemento que conspire contra el interés superior
del menor. Una vez que el oO4Organo tomé intervencidén, quedd
materializada una guarda delegada, el tribunal dispuso una serie
de medidas con relacion al menor y a los guardadores para apreciar
su aptitud, y esa realidad del proceso no puede soslayarse, no se
puede subordinar el bienestar de una persona al cumplimiento de un
recaudo formal como es la inscripcién en un Registro.

De modo tal que una vez mas se priorizo el interés del
nifio sobre requisitos fTormales, principio constitucional que no
puede ser violado por leyes dictadas en su consecuencia en virtud
del principio de jerarquia constitucional (art. 31 Constitucion
Nacional).

Es doctrina recibida a través del voto del Doctor
Pettigiani que el interés superior del nifio puede ser definido
como el conjunto de bienes necesarios para el desarrollo integral
y la proteccién de la persona y bienes de un menor dado, y entre
ellos el que mas conviene en una circunstancia historica
determinada, analizando en concreto; agregando por su parte el
Doctor Hitters, en la misma causa, que la atencién primordial al
interés superior del nifio a que alude el articulo 3° de Ila

Convencion apunta a dos finalidades béasicas: constituirse en pauta
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de decision ante un conflicto de intereses y en criterio para la
intervencion institucional destinada a proteger al nifio (26).

Al interpretar el mentado articulo la Corte Interamericana
de Derechos Humanos entendié que la expresion “interés superior
del nino” 1mplica que el desarrollo del nifno y el ejercicio pleno
de sus derechos deben ser considerados como criterios rectores
para la elaboracién y la aplicaciéon de normas en todos los Ordenes
relativos a la vida del menor (27).

De modo tal que de su mano se pueden modificar
sustancialmente diversos aspectos del acontecer juridico, iInterés
que ejerce una iInfluencia decisiva en la interpretacion de las
normas, otorgandoles en algunas circunstancias una nueva Yy
vivificada perspectiva y, en otros, considerandolas inaplicables
(28).

Debe excluirse toda consideracién dogmatica para atender a
las circunstancias particulares que presente cada caso,
constituyéndose en pauta de decision en la resolucidon de
conflictos judiciales que puedan afectar a las personas, derechos
o intereses del nifio, interés que no podemos valorar adecuadamente
si no lo escuchamos siempre y en todos los casos previo a resolver

una cuestion que pueda afectarlo.
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