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Por Federico R. Moeykens'

Resumen: Locs NINA deben gozar del derecho a
ser oidos en cualguier etapa del proceso, a peticionar,
a expresar sus opiniones y que éstas se tengan en
cuenta en las decisiones que afecten o hagan a sus
derechos, y conforme a ello, la no puesta en marcha
de los mecanismos que otorga la ley para que el niio
pueda ejercitar sus derechos vulnera la garantia del
debido proceso  puesto que les corresponden  las
mismas garantias que a los adultos, propias del
debido proceso y la inviolabilidad de la defensa en
Juicio de su persona y sus derechos, conforme a lo
dispuesto por el art. 18 CN..

Palabras clave: CDN-Derecho a ser oido —
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proceso penal — autonomia progresiva

En mi desempefio diario como Juez
Penal de NNA, advierto que los distintos
operadores que intervienen en los procesos
penales donde se encuentran involucradas

! Juez Penal de NNA — Colegio de Jueces y Juezas —
Fuero Penal — Centro Judicial Capital — Poder
Judicial de Tucuman. Miembro del Espacio
Iberoamericano de Practicas Restaurativas -
(F.A.M.) Federacion Argentina de la Magistratura y
Funcién Judicial.

personas menores de edad — sea como
imputados o victimas - no logran diferenciar
entre derecho de los NNA a ser oidos
(escuchados al decir del art. 12 de la CDN y
la OG 12) y el derecho a participar en el

proceso.

El derecho a ser oido es aquel que posee
toda persona mayor o menor de edad, y por
lo tanto a expresar a otra lo que siente,
desea, conoce, piensa, procurando de esta

ultima su atencién y escucha consciente.

Hoy los nifios no son objetos, sino
sujetos de derechos. Dicha nocién es
receptada en la CDN, adoptada en la
Asamblea General de las Naciones Unidas
en noviembre de 1989, y aprobada por
nuestro pais.

Posteriormente, con la reforma de
nuestra Carta Magna en el afo 1994,
mediante su incorporaciéon al articulo 75
inciso 22, adquiere jerarquia constitucional.

La CDN considera “Nino” a toda
persona hasta los dieciocho afios y, como
tal, pone énfasis en la protecciéon del mismo
reconociéndole como un sujeto de derecho.

En ella se legisla su derecho a ser oido.

De esta manera el hablar se transforma
en la via en la cual los pensamientos y
sentimientos del niflo son conducidos al
mundo exteriot.

Entonces, el articulo 14 CDN que
reconoce el derecho a la libertad de
pensamiento, de conciencia y de religion,
adquiere operatividad. La exigibilidad de los
derechos contenidos en dicho instrumento
internacional es anterior a la mencionada
reforma constitucional, en funcién de la
doctrina  judicial sentada en el fallo
“Ekmedjian ¢/ Sofovich” en el cual la Corte
de Justicia de la Nacién reconocié la
supremacfa del derecho internacional por
sobre las normas de orden interno.
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De esta forma, a través de la ratificacion
de la CDN, se introduce en nuestra
legislacién una normativa que tiene como
estandar juridico, el “interés superior del
nifio” y su bienestar.

Lo cierto es que la CDN, introduce
desde su ratificacién 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
Sformarse un juicio propio el derecho de expresar su
opinion libremente en todos los asuntos que afectan
al nifo, teniéndose debidamente en cuenta las
opiniones del nifo, en funcion de su edad y madnrez.
Con tal fin, se dard en particular al nifo
oportunidad de ser escuchado en todo procedimiento
Judicial o administrativo que lo afecte, ya sea
directamente o por medio de un representante o de un
drgano apropiado, en consonancia con las normas de

procedimientos de la ley nacional”.

Es decir, que el nifio tiene el derecho
fundamental de poder manifestar lo que
sucede y ser escuchado por quienes tomaran
las decisiones que se proyectaran en su vida.

Es obligacion de quienes tenemos el
deber de escuchar, el tomar las precauciones
necesarias para atender al marco en que el

nifio se manifiesta.

En atencion a lo expresado y sosteniendo
firmemente que el derecho del nifio a ser
oido resulta ser un derecho humano
reconocido por la normativa actualmente
vigente y con caracter constitucional,
cualquier accién u omisién que importe su
desconocimiento  por  parte de un
funcionario publico, implica la violaciéon de
tales derechos.

Asimismo, a nivel nacional, la ley n°
26.061 hace referencia a este derecho en los
articulos 2, 3, 24, 27 y 41. No puede negarse
la importancia que se le otorga a la
posibilidad del nifio de manifestar su

opinién y de que ésta sea tenida en cuenta al

momento de resolver la cuestion.

La Suprema Corte de Justicia de la
Provincia de Buenos Aires en reiteradas
oportunidades ha manifestado que “../&
trascendencia de la decision sobre el destino del niro
exige que quien vaya a resolver lo conozea, no
tmportando la edad, sino que sea cual fuere su edad,
es indispensable wverlo, porque ese constituye el
verdadero y sinico modo de saber de él, mas alld de
los certificados, informes y constancias foliadas; para

ser protegido el nino necesita la mirada del juez. ...

Necesariamente este derecho a ser oido
tiene como contracara el deber de escuchar
por parte de quienes tienen el poder y la
responsabilidad ~de  tomar  decisiones
respecto de cosas que afectan al nifio.

Este deber recae en los funcionarios y
magistrados del proceso penal que tenemos
contacto con la historia del nifio y sus
necesidades. Por ello es importante la ley n°
26.061 que ofrece nuevas posibilidades
como el Abogado del Nifio, de manera tal
de garantizar el ejercicio que le acuerda la

norma.

Segin el art. 5 CDN, el nifio puede
ejercer sus derechos por si mismo, en forma
progresiva, de acuerdo con la evolucién de
sus facultades.

La figura del representante se encuentra
mencionada en el art. 12 CDN, segun el cual
no podra darse por cumplida con la
intervenciéon de  sus  padres  como
representantes legales, ya que el fin de la
norma es la real intervenciéon del nifio.

El art. 27 de la ley n°® 26.061 establece
que el nifio tiene derecho a ser oido ante la
autoridad competente cada vez que lo
solicite, a que su opiniébn sea tenida en
cuenta al momento de resolver, a ser
asistido por un letrado preferentemente
especializado en nifiez y adolescencia desde
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el inicio del procedimiento judicial o
administrativo que lo incluya, y en caso de
carecer de recursos el Estado deber:
asignarle de oficio un letrado que lo
patrocine, a participar activamente en todo
el procedimiento, a recurrir ante el superior
frente a cualquier decisién que lo afecte.

Ahora bien, la no puesta en marcha de
los mecanismos que otorga la ley para que el
nifio pueda ejercitar sus derechos vulnera la
garantia del debido proceso puesto que los
nifios son personas en desarrollo, con
capacidades progresivas. Por ello, les
corresponden las mismas garantfas que a los
adultos, propias del debido proceso y la
inviolabilidad de la defensa en juicio de su
persona y sus derechos, conforme a lo
dispuesto por el art. 18 CN.

De alli que los mismos deben gozar del
derecho a ser oidos en cualquier etapa del
proceso, a peticionar, a expresar sus
opiniones y que éstas se tengan en cuenta en
las decisiones que afecten o hagan a sus
derechos.

En otras palabras, y siguiendo aquel
dicho popular que reza: “..Jos de a caballo
sabemos que no es lo mismo atrds que en ancas”,
quienes a diario intervenimos en procesos
penales en los que participan NNA,
debemos ser conscientes en todo momento
de las diferencias existentes entre ser oido y
participar en el proceso a fin de no caer en
practicas tutelares.
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