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INTRODUCCION

El derecho de audiencia es considerado por nuestro sistema juridico como un derecho fundamental y
como un requisito del proceso constitucionalmente configurado; de tal forma que el mismo opera como
una garantia, es decir, como una obligacién que tiene el Estado de escuchar a la persona previamente

a afectar su esfera de derechos, o a privarsele de éstos.

La Constitucion de la Republica reconoce a la persona humana desde el momento de la concepcién, lo
que conlleva que todo nifios, nifia y adolescente gozan del reconocimiento del Estado como titulares de
sus derechos fundamentales, no obstante, esta vision ha sido invisible en la practica en todos los
procesos judiciales, respecto a la participacion de la nifiez; siendo su intervencion en materia procesal
bajo la visidn de una persona que necesita de la proteccion del Estado de manera especial, debido a su
vulnerabilidad e incapacidad, pero no bajo una consideracion de proteccion por estar en desarrollo, sino

que se asemeja a la nifiez y la adolescencia con la figura de incapaz.

Esta concepcion de la infancia y adolescencia, tiene un cambio esencial y de dimensiones mundiales,
con la aprobacion y la ratificacion de casi todos los paises del mundo, de la convencién sobre los
derechos del nifio, la cual marca un antes y después en materia de derechos de infancia, introduciendo
derechos de nifios, nifias y adolescentes en todas las areas, desde los civiles, politicos, econdmicos,
sociales y culturales hasta los de tercera generaciéon para un sector poblacional historicamente
vulnerado. Pero la sola entrada en vigencia de la normativa internacional, no necesariamente ha
conllevado un cambio practico en la sociedad sobre la concepcion de la infancia, ni en su consideracion
como titulares de derechos; ya que ha tenido que sortear entre los resabios de un modelo tutelar en el

cual el Estado tiene una funcion de proteccion a la infancia, pero no integralmente.

Con la presente investigacion se pretenden analizar los derechos de la infancia, entre los cuales se
desarrollara el derecho de opinién de nifios, nifias y adolescentes en los procesos judiciales que les
afecten, desarrollando brevemente el principio del ejercicio progresivo de las facultades, que permite el

ejercicio de los demas derechos de la infancia de forma directa, de acuerdo a la evolucion de sus



capacidades; haciendo un andlisis de la garantia Constitucional de Audiencia, y analizando si ésta es
aplicable al derecho de opinidén de la nifiez y adolescencia en los procesos judiciales que afectan su

esfera de derechos, estudiando asimismo el efecto juridico que acarrea su incumplimiento.

En el primer capitulo, para comprender la importancia del tema, se hace un analisis historico del
tratamiento de la infancia como tal, y también del reconocimiento de sus derechos a través del tiempo;
siendo considerados los nifios en un momento histérico, como accesorios de los derechos de los
adultos, hasta llegar a la nueva concepcidn que introduce la Convencidn, de la infancia como sujetos
plenos de derechos, analizando la aplicacién directa de dicho instrumento internacional en sus veinte
afios de vigencia, asi como su incidencia en la creacion de normativa especializada en nifiez y
adolescencia en los paises latinoamericanos hasta llegar a la adopcién de legislacion acorde a la
proteccion integral de derechos de nifiez, sentando las bases de los derechos de infancia y su condicion

de sujetos.

El capitulo segundo, desarrolla el principio del ejercicio progresivo de las facultades, el cual sostiene- a
diferencia de la legislacion predominante en materia civil- que los nifios, nifias y adolescentes adquieren
sus facultades cognitivas, fisicas, sociales, emocionales y morales de forma progresiva, de acuerdo a
su desarrollo, y que proporcionalmente a ese desarrollo deben ir ejerciendo directamente sus derechos,
facultandolos para participar activamente en todos los asuntos que les afecten; sefialando que los

padres o adultos deben ser guias y propiciar los espacios y condiciones para este desarrollo.

Este principio de la evolucidn de facultades o ejercicio progresivo de las mismas, debe comprenderse
tridimensionalmente, pues tiene una visién fundamentada en la evolucion, por la cual debe permitirse la
autonomia gradual de la infancia y adolescencia. También tiene una nocion de participacion que permite
que los derechos se ejerzan directamente en proporcion a sus capacidades, siendo cada vez menos
necesaria la intervencion de un adulto en el ejercicio de los derechos del nifio. La tercera nocion es la
referente a la proteccion, pues si bien es cierto, se pretende que se desarrollen las facultades de tal
forma que permitan el ejercicio de los derechos, también reconoce que por encontrarse en formacion, la
nifiez y adolescencia requiere aun de proteccion, la cual debe ir disminuyendo en relacién inversamente

proporcional al desarrollo; introduciendo la concepcién de la ciudadania de la infancia y los derechos de



participacion plasmados en la Convencion y en la Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y
Adolescencia, respecto a la infancia y adolescencia, lo cual lleva al ejercicio directo de los derechos,

como parte del ejercicio democratico.

En el capitulo tercero, se desarrolla el concepto de garantias jurisdiccionales, haciendo una
diferenciacion con los derechos, asi como la operatividad de los mismos, introduciendo el tema de la
garantia de audiencia, sus antecedentes histdricos y legislativos, y desarrollando su cumplimiento como
parte de las garantias del debido proceso, se explican los alcances de esta garantia aln en los actos de
notificacion y en los demas actos procesales, siendo importante su cumplimiento en todo momento
procesal, es decir, el acceso a la justicia, durante el proceso y en la ejecucion del mismo; y por lo tanto
se analizan los efectos legales de su incumplimiento en los procesos judiciales, citando jurisprudencia

Constitucional al respecto.

En el capitulo cuarto, a partir del abordaje anterior, se hace un analisis del derecho de opinién de la
nifiez y adolescencia, los elementos del mismo y el alcance del articulo 12 de la Convencidn sobre los
Derechos del Nifio; desarrollando lo relativo a la opinion de nifios, nifias y adolescentes en los procesos
judiciales en materia de familia, violencia intrafamiliar, juzgados especializados en nifiez y adolescencia,
justicia penal juvenil, y los nifios, nifias y adolescentes victimas y testigos en el proceso penal de
adultos; haciendo un breve resumen del derecho comparado en lo pertinente con otros paises de
Latinoamérica. Se desarrolla también lo referente a la forma de recibir la opinion del nifio, nifia o
adolescente, asi como la valoracion que debe hacerse de tales opiniones y los efectos procesales de
incumplir con la garantia de opinidn de la infancia, estableciendo de esta forma la importancia de la
escucha activa de la nifiez y adolescencia, y los efectos legales de tal omision. Asimismo, se detallan un

selecto numero de conclusiones y recomendaciones que conllevan un aporte practico.



CAPITULOI
LOS DERECHOS DE LA NINEZ

SUMARIO: 1. Consideraciones Preliminares. 2. Antecedentes Histéricos. 3. Legislacion Internacional sobre derechos de
infancia. 4. Convencion sobre los Derechos del Nifio. 4.1 Estructura de la Convencion. 4.1.1 Preambulo. 4.1.2 Articulos de
Fondo. 4.1.3 Disposiciones Generales. 4.2 Aplicacion Directa de la CDN. 5. La doctrina de la Situacion Irregular. 6. La
Doctrina de la Proteccion Integral de los derechos. 7 Interés Superior del nifio, nifia y adolescente. 8. Reforma Legislativa en

Latinoamérica. 9. Reforma Legal en El Salvador

1. Consideraciones preliminares

La nifiez y adolescencia han sido consideradas histéricamente como una minoria, no por cuestiones
estadisticas, sino que por el tratamiento historico del que han sido objeto, siendo vulnerables e incluso
han sido invisibilizados para efecto de garantia de sus derechos; asignandoles a este grupo de seres
humanos tanto histérica como modernamente la denominacion de “menores’, teniendo tanto

juridicamente como socialmente la calidad de incapaces para hacer valer sus derechos por si mismos.

No obstante, lo anterior, la ley primaria y los instrumentos internacionales de derechos humanos,
reconocen los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, pues al entenderse personas, gozan de
toda la proteccion legal y de las garantias estatales, haciendo algunos de ellos, alusion especial a la
infancia. Es decir, que la nifiez y adolescencia posee todos los derechos que corresponden a los seres
humanos, pero ademas tienen derechos especiales derivados de su condicion, asignando en la doctrina
actual, roles especificos para que la familia, la sociedad y el estado, coadyuven a la garantia de los

mismos".

" BELOFF, Mary, Los Derechos del nifio en el sistema interamericano. 1* Ed., Editores del Puerto, Buenos Aires,
2008, p. 109. Al respecto existen diferentes actores que desarrollan la importancia de los instrumentos
internacionales en la efectivizacion de los derechos de nifiez y adolescencia, pues a partir de la firma de la
Convencion de los Derechos del Niflo, se marca un antes y un después, el cual ha sido desarrollado por autores
latinoamericanos, sefialando la importancia de hacer un cambio estructura y de visioén de la nifiez y adolescencia.
En el mismo orden, Farith Simon, en su obra Derechos de la Nifiez y Adolescencia, refiere que a partir de la
aprobacion de la Convencion sobre los Derechos del nifio, en el afio 1989, impulsé cambios significativos en la
region de América Latina, con la finalidad clara de provocar transformaciones en el ambito de la practica, y
sefialando que la construccion de los derechos de nifiez, ha iniciado en la legislacion internacional a través de dos
puntos esenciales: la evolucion de la percepcion de la nifiez y la consolidacion del derecho internacional de



La categoria de infancia como una etapa diferente en la vida humana, fue construida en el mundo
occidental en el siglo XVII, pues inicialmente los nifios no tenian ningin derecho y eran considerados
como objetos, de tal forma, que se consideraban una pertenencia de los padres o pertenecian al
Estado, quien podia decidir sobre su vida o muerte. Esta situacién era alin méas grave en el caso de los
hijos de los esclavos, pues los duefios de los padres podian disponer plenamente de todos sus

derechos, pudiendo venderlos y disponer de su vida, sin intervencion del Estado?.

A partir de ese primer momento, surge una lenta evolucion de la vision de la infancia desde la
cosificacion del nifio, la figura del incapaz, al hijo de familia con algunos derechos esenciales
garantizados por la familia, considerando posteriormente que el nifio como futuro ciudadano debe
formarse, garantizandole la educacion entre otros derechos, evolucionando de una vision de nifiez
como objeto de proteccion, para llegar a una vision integral del nifio como sujeto pleno de derechos. Sin
embargo, actualmente existe una practica en la cual no se incluye la vision de los nifios como personas,
sino como propiedad de los adultos, ya que el tutelar sus derechos conlleva ingresar en el ambito de su
desarrollo primario, es decir; dentro del hogar, esta teoria ha ido evolucionando a partir de la
Declaracion de los Derechos del Nifio, hasta llegar a una visiéon del nifio, como sujeto de derechos

humanos3.

En este orden de ideas, la suscripcion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio*- en adelante
Convencion o CDN- asi como su proceso de ratificacion y el de reforma legislativa, representan una

condicion importante para la transformacion de la realidad socio juridica de derechos humanos de la

derechos humanos. SIMON, Farith, Derechos de la Niiiez y Adolescencia: De la Convencion sobre los Derechos
del Nifio a las Legislaciones Integrales.1* ed., Cevallos Editorial Juridica, Quito, 2008, pp. 39,163. Respecto a
la influencia de los instrumentos internacionales Monica Pinto, sefiala en su obra Los Derechos Humanos del
Nifio, que la nocién de derechos humanos proviene de la segunda posguerra mundial, y en este contexto se
insertan los derechos de los nifios, consolidando con el tiempo, la Convencion sobre los Derechos del Nifio. En
La Familia en el Nuevo Derecho, coordinado por Marissa Herrera, 1* Ed. Rubinzal- Culzoni, Santa Fe, 2009.

2 SIMON, Farith, Derechos de la Nifiez y Adolescencia: De la Convencion sobre los Derechos del Nifio a las
Legislaciones Integrales.1* ed., Cevallos Editorial Juridica, Quito, 2008, p.31. El autor refiere que el nifio era
visto como un objeto, de tal forma que atn se utilizé el asesinato de nifios, como control retroactivo de natalidad,
lo que permite divisar que ni atin el derecho primordial de la vida, era considerado sujeto de tutela.

3 PINTO, Monica, Los Derechos Humanos del Nifio en AAVV. HERRERA, Marissa, La Familia en el Nuevo
Derecho, 1* Ed. Rubinzal- Culzoni, Santa Fe, 2009, p. 115.

* Convencion sobre los Derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea General en su resolucion 44/25, de fecha
20 de noviembre de 1989. Publicada en D.O. 108, Tomo 307, 9 de octubre de 1990.



nifiez. En esta nueva realidad, debe involucrarse el Estado, la sociedad y el mundo juridico, para lograr
la evolucién real en la consideracion del nifio como un ser necesitado de proteccién, hasta posicionarlo

en su categoria de sujeto pleno de derechos®.

Es asi como la CDN marca un antes y un después en cuanto a derechos de nifiez y adolescencia, pues
construye una nueva relacion entre Estado, familia y nifiez, creando con ella un nuevo modelo de
proteccion, en el cual los nifios pierden la calidad de objetos de proteccion del Estado, e que implica por
parte de este Ultimo, el reconocimiento del nifio como titular de derechos fundamentales, debiéndose
con esto efectivizar de manera concreta el ejercicio de esos derechos, con respeto al principio del

gjercicio progresivo de sus facultades.

En este sentido, desde 1924 hasta 1989, siendo este Ultimo el afio en que se sanciond la CDN, el
derecho internacional fue dando forma al concepto de infancia y adolescencia, fundamentado en el
respeto de sus derechos humanos y en su calidad de personas®. Este nuevo concepto es una
construccion de alrededor de casi un siglo, en el que se ve la importancia de respetar los derechos de
nifos, nifas y adolescentes; comprendiendo que los mismos no pueden ser tratados desigualmente por
motivos de su edad, y ademas, que el ejercicio de sus derechos por si mismos, conforme a la evolucion
de sus facultades, es principalmente para la formacion de su identidad y autonomia, todo ello con la

finalidad de construir estados democraticos con ciudadanos educados en ese modelo.

5 BARATTA, Alessandro, Democracia y Derechos del Nifio, AAWW Justicia y Derechos del Nirio, 1* Ed.,
UNICEF, Chile, 2007, p. 19. El autor expone que los derechos del nifio deben evolucionar de tal forma, que se
evolucione la vision de la nifiez y se respete la calidad de sujetos de derechos de la nifiez.

% GIL DOMINGUEZ, Andrés, Maria Victoria FAMA y Marisa HERRERA, Ley de Proteccién Integral de Niiios,
nifias y Adolescentes. Derecho Constitucional de Familia. Comentada Anotada Concordada.1* ed., Buenos
Aires: Ediar, 2007, p.13. La evolucion de los derechos de la infancia en el derecho internacional marcan cambios
trascendentales en la doctrina y en la vision de infancia, a través en un primer momento de declarar los derechos
humanos, como derecho también de la nifiez, y posteriormente, evolucionando a fundamentar los derechos de
infancia en principios rectores que dan un giro al concepto del nifio, pasando a ser sujetos plenos de derechos,
con facultades en desarrollo que permiten ejercitar sus derechos por si mismos, como parte de un Estado
democratico.



2. Antecedentes historicos

La construccion social e histdrica de la categoria de nifiez como sujeto de derechos, es relativamente
reciente, ya que actualmente es necesario estudiar los rasgos distintivos de la nifiez y ademas la
necesidad de garantizar su desarrollo integral. Siendo la Convencidn, el primer instrumento
internacional ratificado por El Salvador que introduce la concepcién de nifiez como sujeta plena de
derechos y la que sefiala por primera vez derechos sociales, civiles y politicos a una poblacion
inicialmente marginada, representando uno de los mayores esfuerzos a nivel internacional, en materia

de derechos de la infancia, como se ha referido en el apartado anterior”.

Historicamente puede establecerse que antes del siglo XVIII no existia distincion alguna entre la nifiez
y la adultez, porque el nifio se integraba por completo a la vida del adulto sin tener atencion particular,
permaneciendo en el anonimato, pues no existia registro de su existencia; y es hasta el siglo XVI, que a
través del derecho de educacidn, se comienza a visibilizar la etapa de la infancia como una fase
formadora, escolarizando al nifio y separandolo de su medio social basico, y comenzando una

formacién para la etapa adulta8.

La concepcidn de la infancia en la cultura occidental, surge hasta el siglo XX, con una diferenciacion de

la etapa de infancia de la de adultez®, de igual forma, al recorrer la historia se puede descubrir, que la

"DEL MORAL FERRER, Anabella J., “El derecho de opinar de nifios, nifias y adolescentes en la Convencion
sobre los Derechos del Niflo” en Revista de Ciencias Juridicas de la Universidad Rafael Urdaneta, Vol.I, N° 2,
julio- diciembre 2007, p 73.

8 MIZRAHI, Mauricio Luis, Familia, Matrimonio y Divorcio, 1* Ed. Editorial Astrea, Buenos Aires, 1998
pp.109-115. El autor desarrolla un capitulo sobre la familia y los hijos, estudiando los antecedentes del nifio,
desde la edad media hasta la modernidad, sefialando que en la edad media el nifio estaba integrado por completo a
la vida del adulto, sin diferenciarse uno de otro, a tal punto que no se inscribian ni registraban a los nifios, siendo
el tnico interés el linaje perpetuado, existiendo ausencia del sentimiento de infancia.

 SIMON, Farith, op. cit. p. 19 Histoéricamente, en la cultura occidental, es Philippe Ariés, historiador francés,
quien en 1962 puso de manifiesto la etapa de la infancia, distinguiéndola de la etapa adulta, y sefialando
diferentes fuentes que le permiten concluir que los nifios no fueron diferenciados de los adultos. A raiz de tales
seflalamientos, surgen distintas tesis que complementan o refutan al autor, aduciendo el libro Historia de la
Infancia, del autor Lloyd De Mause, que a raiz de esa falta de distincion, los nifios han sufrido maltratos, porque



condicion de infancia en Grecia y Roma, estd intimamente relacionada con la condicién de hijo y la
pertenencia a una familia, por lo que estaba sometido especificamente a la voluntad de los
progenitores. En Atenas, por ejemplo, la patria potestad, que es el derecho que el padre ejercia sobre el
hijo, conllevaba la potestad de disponer sobre la vida y la muerte del hijo, incluyendo el derecho de
venderlo como esclavo, derecho de correccion, la facultad de darlo en adopcién a otra familia, asi como
la designacién y cambio de nombre e incluso el repudio. La consideracion que se hacia en Grecia, para
las necesidades de la infancia, era debido a que se les consideraba futuros ciudadanos, y como tales,

debian de tener preparacion, siendo un derecho exclusivo para los hijos de los ciudadanos?.

En la antigua Roma, el pater familis como amo y sefior de su familia, tenia derechos absolutos sobre los
hijos, de alli surge la antigua nocion de autoridad parental, que esté conectada necesariamente con el
poder del padre y la dependencia absoluta del nifio, dentro de esta estructura familiar jerarquica''. Es
decir, que en ese momento historico, la nifiez y adolescencia estaba invisibilizada bajo la figura de la

incapacidad, que anulaba totalmente el ejercicio de sus derechos.

En la época justiniana se introducen en Roma reformas al régimen familiar, como la concesion de
derechos hereditarios a los hijos, el recorte al padre de familia de algunos poderes que tenia antes en
calidad de sacerdote y magistrado de los derechos de su familia. Posteriormente, con la llegada del
cristianismo surgen algunos cambios en los derechos de la infancia, pues los principios religiosos
permean la visién de justicia, intentandose con ello regular el infanticidio desde la vision del pecado;
cambiando algunos principios que hacen que la paternidad deje de ser un derecho absoluto y se vuelva

un deber de asistencia y proteccion2.

eran solamente objeto de proyecciones de los padres, y su obligacion era satisfacer las necesidades de los adultos,
sefialando diferentes etapas de las relaciones paterno filiales, atendiendo a la edad y desarrollo.

' SIMON, Farith, op. cit. pp. 31-32. El autor sefiala el derecho de educacién, pero el mismo no es un derecho de
toda la nifiez, sino que es exclusivo para los hijos de los ciudadanos, de tal forma que pudieran ser preparados
para ejercer la ciudadania en el futuro.

"' GIL DOMINGUEZ, Andrés, Maria Victoria FAMA y Marisa HERRERA, Derecho Constitucional de Familia.
Tomo L. 1* ed., Editorial Ediar, Buenos Aires, Argentina, 2006, p 550. El pater familis es una figura con tanta
fuerza, que a partir de ella ha surgido el denominado derecho de autoridad parental.

12SUAREZ FRANCO, Roberto, Derecho de Familia, 7* Ed. Editorial Temis, Santa Fe de Bogota, 1998, p. 7. Al
respecto, se ha modificado en la doctrina la figura de autoridad parental por la de responsabilidad parental, la cual
reconoce los deberes paternos y su responsabilidad en el desarrollo integral.



Dentro del auge del cristianismo la iglesia catdlica comienza a influir en la educacion, en la época en la
cual la mayor parte de centros educativos eran dirigidos por religiosos, teniendo control de la nifiez
desde una perspectiva de proteccion, la iglesia asume también una funcién protectora institucional por

medio de orfanatos's.

En la edad media, a raiz de la dura situacion, la alta tasa de mortalidad infantil y la importancia de la
preservacion, se realizan regulaciones sobre los derechos de patria potestad, suprimiendo el derecho
de los padres de disponer de la vida de sus hijos y estableciendo los quince afios como la mayoria de
edad’. A finales de la edad media, se considera el castigo fisico como inadecuado y se fortalece el

derecho de educacion de la infancia, restando importancia juridica a los demas derechos's.

En los siglos XV y XVI, marcados por el renacimiento, las mejoras econémicas en algunos paises,
permiten la construccion de mejores viviendas y de ciudades, esto viene a fortalecer las familias
nucleares y la educacién de nifios y nifias; esta Ultima, marcada también por la reforma de la iglesia,
que buscaba controlar con pedagogia, los instintos de los nifios para evitar su inclinaciéon al mal. Se
gesta un cambio de actitud respecto al nifio, atendiendo a su bienestar fisico, y se comienza a estudiar

la infancia como tal’e.

En el siglo XVII, gracias al triunfo de las instituciones escolares y el desarrollo de disciplinas como la

psicologia y la pediatria, se impone al mundo occidental una infancia de larga duracion, en la cual los

' GONZALEZ CONTRO, Monica, Derechos Humanos de los nifios: una propuesta de fundamentacion, 1*
Edicion, Editorial Universidad Autébnoma de México, México, 2008, p. 25. En esa etapa entra el derecho de
educacion a la infancia como una tarea formadora para los hijos de los ciudadanos, y al mismo tiempo surge una
vision protectora de la nifiez, a través de instituciones en que la iglesia asumia la vivienda y alimentacion de los
nifios, pero aun en esa época, no se protegia al nifio por su condiciéon de sujeto de derechos, sino bajo una visiéon
de proteccion por su incapacidad.

" Ibid., p. 27. La autora sefiala que el Estado en un afin de proteccion ante a situacion de la infancia, hace
reformas legales que restan derechos a los adultos responsables sobre la vida de los nifios.

'3 SIMON, Farith, op .cit. p.33. El autor sefiala que la edad media en general empeor la situacion de los derechos
de la nifiez, pues por la crisis econémica, los nifios se incorporan a la edad productiva a partir de los cinco afios
de edad; siendo hasta finales de esa época que se observa el castigo fisico excesivo como algo inadecuado,
marcandose algunas diferencias entre los adultos y los nifios, de donde surge el vocablo menor, para referirse a
toda persona que no hubiese cumplido los veinticinco afos.

'® GONZALEZ CONTRO, Monica, op. cit. pp.32-34. El cambio social marca el fortalecimiento familiar y
consecuentemente los derechos de educacion de la infancia, iniciando una vision formadora esta etapa.



padres se interesan en el cuidado y la atencion individual de sus hijos, y la familia se reorganiza en

torno al nifio. En esta etapa, la escuela toma una nueva mision de iniciacion social de la infancia'”.

En el siglo XVIII, como efecto de la revolucion francesa y la ilustracion, como también las primeras
declaraciones de los derechos del hombre, se presentan cambios significativos en la concepcidn del ser
humano, asi como la igualdad y dignidad, lo que implicé un cambio en relacién a la infancia, pues a
pesar que la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano no dispone especificamente
ninguna norma a favor de la infancia; esto conllevo la creacion de dos instituciones sociales que se ven
transformadas: la escuela y la familia, y estas tienen una incidencia significativa sobre la consideracion
de la infancia, pues la familia se vuelve un lugar de afecto que se constituye el medio principal de

formacion y desarrollo del nifio; y la escuela se constituye un lugar de formacién'é.

En la evolucién de derechos de infancia, el siglo XX marca una etapa de numerosos cambios legales y
doctrinarios, como una necesidad de sentar parametros de respeto y proteccion minimos y a la vez,
como una respuesta a las dos guerras mundiales acaecidas a principios y mediados del referido siglo.
En este periodo se intensifica la creacién de normativas de cardcter internacional, marcando la
consolidacion de los derechos de infancia y adolescencia y a la vez, modificando la vision de la
sociedad acerca de los nifios, nifias y adolescentes; pues con posterioridad a la revolucion industrial y la
consecuente explotacién de la nifiez, se crean las primeras leyes de proteccion de la infancia, que

busca la regulacién de la jornada laboral y la debida socializacién del nifio®.

La CDN entra a la escena como una figura emancipadora de estos antiguos conceptos de nifiezy a la
vez, como constructora de un concepto de ciudadania para todos, no a futuro, sino en el pleno sentido

de la palabra, expandiendo los derechos de la infancia como una forma esencial de democracia;

" MIZRAHI, Mauricio Luis, op. cit. pp. 114-115. El autor sostiene que el cambio dado en el siglo XVII, es
radical, a tal punto que la infancia pasa de ser invisible, a ser un factor indispensable de la sociedad, aun con
afecto obsesivo. Ademads, que la escuela servia como un inicio de la socializacion, separando a los nifios del
mundo contaminado de los adultos.

' SIMON, Farith, op. cit. p.35. Con el auge de la escuela, cesé la cohabitacion del nifio con los adultos,
separando al niflo de su familia para prepararle para el mundo; constituyendo la familia, ya no en un lugar de
formacion, sino de afecto; y la familia comienza a organizarse en torno a los niflos, volviéndose irremplazables, y
limitando el numero de los hijos para darles una mejor atencion.

" Ibid. p. 37. El siglo XX esta marcado por las dos guerras mundiales, y las subsecuentes etapas de postguerra
que abrieron una condicion de crisis social, en la cual los derechos de infancia no eran prioritarios.



considerando a los nifios segun sus atributos y derechos ante el Estado, la sociedad y la familia, es
decir, como una época de desarrollo efectivo y progresivo de su autonomia, desde lo personal, social y

juridico; ejercitando por si mismo sus derechos fundamentales?0.

3. Legislacion internacional sobre derechos de infancia.

Referirse a cualquier derecho de nifios, nifias y adolescentes, y sobre todo de la proteccion integral de
los mismos, requiere estudiar los antecedentes historicos y normativos de la doctrina de proteccion
integral, que en orden cronoldgico ascendente van desde la Declaracion de los Derechos del Nifios en
Ginebra, en el afio de 1924; la Declaracién Universal de los Derechos Humanos?2'; pasando por el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el Pacto de San José, que desarrollan derechos
humanos en general, incluyendo en estos los derechos de la infancia, hasta llegar a la Convencion
sobre los Derechos del Nifio; sin omitir la Declaracion de los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas,
de 1959, en la que se establecen un cumulo de derechos de los nifios, que son desarrollados

posteriormente en la CDN.

Haciendo una breve resefia de lo anterior, debe referirse que después de la primera guerra mundial, en
1924, la Asamblea General de la Sociedad de Naciones, reemplazada posteriormente por la
Organizacion de las Naciones Unidas, aprob¢ la Declaracion de Ginebra, que fue el primer instrumento
de caracter internacional en materia de derechos de nifiez, pues el objetivo era llamar la atencion sobre
el compromiso de la humanidad hacia la infancia, impulsando con ello una reforma legal que incluyera
un cambio en las costumbres y en la vision de la infancia. Esta reforma se basé en cinco principios
basicos: 1) el desarrollo del nifio material y espiritualmente; 2) la satisfaccion de necesidades de nifios

en situaciones de hambre, extravio, retraso, orfandad y abandono; 3) la prioridad de atencién en los

** GIL DOMINGUEZ, Andrés, Maria Victoria FAMA y Marisa HERRERA. Derecho Constitucional de
Familia... op. cit. p.540. El autor sefiala que la Convencion es aprobada en un momento historico de vulneracion
de los derechos de la infancia, imponiendo el principio de corresponsabilidad.

2! La declaracion Universal de los Derechos Humanos, emitida por la Organizacion de las Naciones Unidas en el
aflo de 1948, desarrolla respecto a los derechos de infancia, el cuidado especial de la maternidad y establece el
principio de igualdad de los hijos independientemente de su filiacion



casos de calamidad; 4) la proteccion contra la explotacion; y 5) la educacion del nifio para poner sus

cualidades al servicio de sus hermanos?22.

Sobre la base de esta declaracion, el Consejo Economico y Social de las Naciones Unidas, preparé el
proyecto de Declaracion de los Derechos del Nifio23, aprobado por unanimidad el 20 de noviembre de
1959, dirigiendo su contenido a los responsables de la proteccion de los derechos, y no a la humanidad
en general; teniendo como novedad, la incorporacién del interés superior, incluyendo diez principios,
como los son: el disfrute de derechos, bajo el principio de igualdad y no discriminacion, la proteccion
especial para el desarrollo integral, el nombre y la nacionalidad, derechos de salud y seguridad social,
atencion especial ante discapacidad, la obligacion de cuido de los padres y supletoriamente el Estado,
educacion gratuita y obligatoria bajo el principio del interés superior, prioridad en atencion de sus
necesidades, proteccion contra abandono, crueldad o explotacion, y proteccion ante cualquier tipo de
discriminacion?4; siendo dicho proyecto, ya ratificado por Naciones Unidas, uno de los textos que
sirvieron de base para la Convencion sobre los Derechos del Nifio; sin embargo, esta declaracion no
tenia fuerza legal vinculante para los Estados, y sus principios fundamentales era la proteccion especial

del nifio, la no discriminacion y el derecho del nifio al desarrollo fisico y moral2

En los afios posteriores hubo algunos logros en materia de regulacion de derechos de nifiez y
adolescencia, que se desarrollan en diversos instrumentos de derechos humanos, incorporando areas

de educacion, salud y vida familiar, todo esto sin ser instrumentos especificos de proteccion de

2 SIMON, Farith, op. cit. pp. 40-41. La Declaracion de Ginebra, fue aprobada por las Sociedad de Naciones, el
26 de diciembre de 1924; buscando una declaracion de derechos, pero también una efectivizacion de los mismos,
aunque bajo una vision de nifiez como objetos de proteccion.

2 El Consejo econdmico y social de las Naciones Unidas (ecosoc), es uno de los drganos constituyentes de las
Naciones Unidas, y se encarga de asuntos econdmicos, sociales y ambientales del mundo.
http://www.un.org/es/ecosoc/about/ consultado el diez de octubre de 2012. Este ente fue el encargado de
elaborar el proyecto de la declaracién de los Derechos del Nifio, que surge en el afio de 1959, a partir de la
declaracion Universal de Derechos Humanos de la ONU, de 1948, como una manifestacion de voluntad de los
Estados, de proteger a la infancia de los posibles abusos del ejercicio Estatal, para lo cual, se trabajé un proyecto
que basicamente trasladaba la declaracion de derechos del nifio, elaborada por Save the Children aprobada en
1924, con leves enmiendas, a efecto de consolidar un documento de reconocimiento de derechos humanos, en el
ambito de especialidad de la nifiez.

** SIMON, Farith, op. cit. pp. 43-46. El autor sefiala la importancia como antecedente de la Declaracion de los
derechos del nifio, en la construccion de los derechos de infancia.

2 BARATTA, Alessandro, op. cit. p. 22. El autor reconoce como unico documento especializado en derechos de
nifiez, anterior a la CDN, la Declaracion de los Derechos del Nifio, sefialando que a pesar de ser una declaracion
aceptada por los gobiernos, no tenia fuerza vinculante para los Estados, a diferencia de la Convencion.




derechos de infancia, pues se planteaban serias dudas, por considerarse que al crear leyes especificas
podrian entrar en contradiccion con los derechos paternos y crear derechos de infancia fuera de los

familiares.

La Organizacion de las Naciones Unidas declar6 el afio de 1979, como el afio Internacional del Nifio,
con lo cual, se fijé la atencidn internacional nuevamente en los derechos de infancia. En ese momento
se inicio la redaccion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, por iniciativa del gobierno polaco,
alargandose la redaccion de la misma por diez afios, surgiendo en ese lapso de tiempo, dos
documentos no vinculantes como son, el primero las Reglas de Beijing, nominadas Reglas Minimas de
las Naciones Unidas para la Administracion de la Justicia de Menores; y el segundo, la Declaracion
sobre los Principios sociales y juridicos relativos a la proteccion y el bienestar de los nifios, con
particular referencia a la adopcion y la colocacién en hogares de guarda, en los planos nacional e
internacional. Mientras tanto, la Convencion avanzaba a paso lento, logrando su culminar su redaccion
en el afo de 1988, y siendo adoptada por consenso el dia ocho de marzo de 1989, y aprobada
finalmente el dia veinte de noviembre de ese afio de forma unanime, coincidiendo esta aprobacién, con

la celebracion del décimo aniversario del afio Internacional del Nifio2e.

En materia de derecho internacional es importante mencionar lo que ha representado en materia de
derechos humanos, la competencia de la Corte Interamericana de Justicia, a través de la aplicacion de
la Convencién Interamericana de Derechos Humanos, por la cual se refieren para Centroamérica, dos
antecedentes importantes en la garantia de derechos de nifiez y adolescencia, como son la condena al

Estado de El Salvador por la desaparicién de Ernestina y Erlinda Serrano Cruz?’, que sienta un

*® SIMON, Farith, op. cit. pp. 47-62. El autor sostiene que desde la Declaracién de 1959, a pesar de existir
diversa legislacion internacional que de alguna u otra forma referia derechos de infancia; la nifiez atin era vista
como objeto de proteccion, por lo cual entrar a legislar sus derechos con caracter vinculante, llevaba a un temor
de invadir los derechos de los padres sobre la nifiez; por lo cual en el lapso de treinta afios, la legislacion
internacional mas vinculante la constituyen las Reglas de Beijing, que son de aplicacion en el area de justicia
penal juvenil; y la Declaracién sobre los Principios sociales y juridicos relativos a la proteccion y el bienestar de
los nifios, que es de aplicacion en lo referente a adopciones y colocacion institucional, dejando de lado durante
esos treinta afios, cualquier legislacion que obligara a los Estados a cambiar la vision de los derechos de nifiez y
adolescencia, con caracter general, modificando por lo tanto el trato de la nifiez en todas las materias, en los
paises partes.

27 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sentencia 12.132 del 1 de marzo de 2005. En esta sentencia, se
condena al Estado de El Salvador por la desaparicion de las nifias Ernestina y Erlinda Serrano Cruz, de siete y
tres afios de edad respectivamente, condenando al Estado por la vulneracion del acceso a la justicia, por el
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precedente sobre la responsabilidad estatal en la garantia de los derechos humanos, siendo las
victimas dos nifias de tres y siete afios de edad, recayendo la condena en acceso a la justicia,
proteccion y derecho de identidad entre ofros; y la condena internacional contra el Estado de
Guatemala, en la sentencia Villagran Morales y otros contra el Estado de Guatemala2®, por la
vulneracion del derecho a la vida, integridad personal, libertad personal, garantias judiciales y
proteccion judicial, en contra de un grupo de adolescentes y jovenes, que es internacionalmente
conocido como el caso de los nifios de la calle, y en el cual la Corte Interamericana activa las garantias

fundamentales de las victimas a través de una condena internacional en materia de derechos humanos.

4. Convencion sobre los Derechos del Niio

La Convencidn sobre los Derechos del Nifio marca un antes y un después en el estudio de los derechos
de infancia y adolescencia, considerandose el instrumento internacional mas importante en esta materia
por las siguientes razones: primero, por la forma especial de su aprobacion y ratificacion, y segundo,
por incorporar un minimo de derechos para la infancia a nivel mundial, ademés de marcar esta
Convencién una serie de principios que cambiarian definitivamente la concepcion de la infancia y
adolescencia, dando también un viraje en las politicas publicas como en las legislaciones internas y

sobre todo, garantizando todos los derechos de nifios, nifias y adolescentes.

La CDN se aprobd por unanimidad en la Asamblea General de las Naciones Unidas, el veinte de
noviembre de 1989, siendo ratificada por veinte paises en un plazo menor de un afio, a partir de su
aprobacion; siendo histéricamente el tratado de derechos humanos mas ratificado hasta la fecha, en
atencion a la vulnerabilidad y necesidad de proteccion de la nifiez; esta no fue ratificada por los paises
de Estados Unidos y Somalia. En América Latina, al ratificarse la misma entra en contradiccién con el
modelo imperante, conocido como tutelar, el cual consistia en que el Estado tutelaba los derechos
basicos de la nifiez por medio de la medida de internamiento, ya fuera victima o victimario, a través de

una declaracion del nifio, nifia 0 adolescente como en situacion irregular, lo cual podia ser cuando era

derecho de identidad y no adoptar las medidas necesarias para dar con su paradero. En www.corteidh.ogr.cr
consultado el 30 de octubre de 2012.

28 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sentencia 11.383 del 19 de noviembre de 1999. En esta sentencia,
se condena al Estado de Guatemala por la desaparicion y por el incumplimiento de las garantias judiciales en
contra de adolescentes y jovenes. En www.corteidh.ogr.cr consultado el 30 de octubre de 2012.
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vulnerado en sus derechos, por pobreza o por infringir la ley penal indistintamente. Con el nuevo
modelo que introduce la Convencién se reconoce a los nifios como ciudadanos, sujetos plenos de

derechos, lo que conllevd que posteriormente se denominara doctrina de proteccion integral?®.

Por su naturaleza, la CDN constituye un contrato en el que toda la comunidad internacional — excepto
Somalia y Estados Unidos de América- han acordado un tratamiento minimo para la infancia, que
consiste en que cada uno de los Estados se obliga a respetarla, de tal forma que si un pais que ratifica
la Convencién, no cumple tal compromiso, puede ser sancionado internacionalmente; pudiendo ser
denunciado ante el Comité de Ginebra, o ante un tribunal internacional. Es decir, que a través del
cambio en la situacion juridica de la nifiez introducido por la Convencién, deben modificarse
sustancialmente sus condiciones de vida y la garantia de los derechos de la nifiez, lo que se adquiere

como una obligacion estatal. No obstante lo anterior, la CDN admite reservas3.

Asimismo, como una forma de revisar y actualizar el contenido del tratado, de forma adicional a los
compromisos adquiridos en el texto, han sido aprobados dos protocolos facultativos a la Convencién,
sobre aspectos relativos el primero a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacion de nifios en
la pornografia; y el segundo, a la participacion de nifios en conflictos armados; ambos entrados en vigor

en el afo 200231,

Entre los puntos introductorios mas importantes de la CDN, pueden citarse la definicion de nifio, como

toda persona hasta los dieciocho afios de edad; también el derecho a la no discriminacién como una

¥ BELOFF, Mary, Los Derechos del niiio en el sistema interamericano, op. cit. pp. 1- 13. La autora, en su vision
de los derechos de infancia en el sistema interamericano, reconoce a la CDN como el origen de la modificacion
internacional en el modelo de tratamiento de los derechos de infancia, atribuyéndole el inicio de la reforma en el
modelo de atencion de los derechos de nifiez, pero también en la reforma legislativa de los paises suscriptores y
ratificantes de la misma, sosteniendo que a diferencia de la Declaracion de los Derechos del Nifio, la CDN tiene
un mecanismo de coercion al Estado, para hacer efectivo el compromiso adquirido al ratificarla, pudiendo en caso
de incumplimiento, ser sometido a un tribunal internacional..

3% Una reserva es una declaracion unilateral de un estado, por medio de la cual excluye o modifica el efecto legal
de alguna disposicion, siendo su funcién principal salvaguardar intereses particulares, siempre que sea
compatible con la finalidad y el objeto de la convencion; tal como aclara el articulo 55 de la CDN

31 SIMON, Farith, op. cit. p. 72. El autor sefiala dos protocolos facultativos a la CDN; el primero relativo a la
venta de nifios, la prostitucion infantil y utilizacion de nifios en pornografia, entrado en vigor el 18 de enero de
2002; y otro, relativo a la participacion de nifios en conflictos armados, entrado en vigor el 12 de enero de 2002,
el cual prohibe reclutamiento forzoso y no participacion de adolescentes en enfrentamientos hostiles.
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expresion del principio de igualdad, asegurandose con esto que cada Estado lo aplique a todo nifio sin
distinciéon alguna como parte de la integralidad de sus derechos; ademas introduce el principio del
interés superior del nifio, que actia como un criterio de interpretacién para garantizar todos sus
derechos, actuando también como un limite; el principio de corresponsabilidad entre el Estado, la familia
y la sociedad; desarrollando que se entenderd minimamente por cada uno de los derechos consignados
en su articulado; e introduciendo el ejercicio progresivo de los derechos por los nifios de acuerdo a su

desarrollo.

La CDN, manda apartarse del caduco concepto de infancia, forjado por adultos que ignoraban las
garantias y derechos fundamentales de nifiez y adolescencia, asumiendo una nueva funcion en la que
el interés superior del nifio, nifia y adolescente, va sujeto a otros principios como el ejercicio progresivo
de sus derechos y la visualizacion de la nifiez como sujetos de sus derechos; es decir, con una nueva
vision axiologica, en la que si bien es cierto, se ve la titularidad de sus derechos, también se da un trato
prioritario y preferencial a la nifiez, por ser éstos sujetos en desarrollo, introduciendo ademas el

concepto de la evolucion de las facultades como un pilar en el ejercicio de cualquier derecho 32,

4.1 Estructura de la Convencion

La CDN fue redactada en el contexto temporal anterior a la caida del muro de Berlin, por lo que el
enfoque de la misma es global, sin divisiones de generaciones o grupos de derechos protegidos,
conviviendo en ella todos los derechos civiles, econémicos, sociales, politicos y culturales; atados a un

eje particular: el nifio®,

*> SALOMON, Marcelo J. La C.D.N. y el Derecho Reglamentario Argentino: En busqueda de la eficiente
proteccion de la Nifiez. En AAVV  Los Derechos de los Nifios, nifias y Adolescentes, Directora Nora Lloveras,
Coordinadora Maria de los angeles Bonzano. 1* ed., Alveroni Ediciones. Cordoba. Argentina.2010. pp.98-100.

33 PINTO, Monica, op. cit. p.119. La Convencién representa una novedad en la agrupaciéon de derechos, pues
condensa en un mismo tratado derechos de todas las generaciones, aun civiles y politicos, para la infancia y
adolescencia.
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En este contexto, para lograr los amplios consensos requeridos para la aceptacion universal del tratado,
se reguld la CDN de una forma que no resultaran definiciones tan categdricas, siendo planteada como

una meta y como una ley protectora de la infancia34.

Formalmente, la Convencién de los Derechos del Nifio al igual que todas las convenciones, desde un
punto de vista estructural, se divide en tres partes: 1) preambulo, 2) articulos de fondo y 3)
disposiciones generales, los cuales es necesario analizar brevemente, por la importancia en cuanto a

reformas, tanto en la legislacién como en la doctrina, que impulsa este instrumento.

4.1.1 Preambulo.

El predmbulo, a diferencia de lo que muchos han plantado, es una parte medular y sumamente
importante en la CDN, pues lejos de ser un contenido poético, encierra la riqueza medular de los
cambios introducidos con este documento internacional, declarando la integridad inherente en la nifiez,
recordando los antecedentes internacionales y la especial atencién que requiere la infancia, como un
grupo fundamental en la sociedad, introduciendo como un elemento fundamental la importancia de la
familia como medio natural para el desarrollo de la nifiez; planteando en sus trece parrafos, que a través
de la cooperacion internacional pueden mejorarse las condiciones de la vida de los nifios,
especialmente de aquellos que se encuentran en condiciones excepcionalmente dificiles, planteando la
intencion no solo de proteger a los nifios de vulneraciones en sus derechos humanos, sino también de
crear condiciones favorables a través de la corresponsabilidad del Estado, la familia y la sociedad, que

permitan una participacion activa de los mismos, respetando la evolucion de sus facultadess3s.

** BELOFF, Mary, Quince afios de vigencia de la Convencién de los Derechos del Nifio en la Argentina, en
AA.VV. HERRERA, Marissa, La Familia en el Nuevo Derecho, op. cit. p.135. La autora sostiene que debido al
contexto politico, la redaccién de los conceptos en la CDN no es categérica, buscando de esta forma un consenso
para su firma y ratificacion; seflalando a manera de critica, que la CDN en su redaccion sefiala los derechos como
“un techo” y no como piso, es decir, que no se sefialan minimos, sino maximos en la proteccion de la nifiez.

33 WEINBERG, Inés M., Directora Convencion Sobre los Derechos del Niiio, 1* ed., Rubinzal Culzoni Editores,
Buenos Aires, 2002, p. 67. La autora sostiene que el preambulo de la Convencion contiene la esencia misma y se
constituye un elemento de interpretacion de las normas contenidas en la misma.
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Las funcion principal del predmbulo como marco filoséfico, es la de establecer la vinculacion del
instrumento con los principios de la Naciones Unidas, sefialando los antecedentes de la misma, pero
también relaciona la existencia de situaciones que hacen necesaria su redaccion. A pesar que el valor
normativo del preambulo es limitado, y que ademas no sefiala obligaciones para los Estados
ratificantes, su utilidad principal es la de servir de instrumento de interpretacion de las disposiciones de

fondo, recogiendo en su contenido el motivo esencial de la adopcién del tratado3.

Los primeros tres parrafos del preambulo, vinculan el contenido de la Convencidn con los principios
sefialados en la carta de las Naciones Unidas, recordando la igualdad ante la ley en la proteccion de los
derechos; asimismo un cuarto parrafo hace referencia a cuidado y asistencia especial de la infancia; los
parrafos quinto y sexto, introducen la necesidad de la proteccién familiar, el parrafo séptimo desarrolla
el derecho de educaciéon como preparacion para una vida independiente, retomando en parrafo octavo,

la necesidad de proteccion especial de los nifios.

El parrafo noveno, que sefiala desde cuando se considera que se gozan de los derechos consagrados
en la Convencion, fue objeto de amplia discusion, debido a que distintos paises que tienen legalizacion
del aborto, se oponian al reconocimiento de la nifiez desde el momento de la concepcion, por lo cual se
redacto del tal forma que respetara la vision de los paises suscribientes, logrando con tal redaccion, la
ratificacion de la CDN, sefialando los parrafos siguientes, referencias de antecedentes en materia de
instrumentos internacionales de proteccién a la nifiez, la incorporacion de los derechos de nifios en
circunstancias particularmente dificiles y referencia al respeto de los valores culturales de cada pueblo,
finalizando con una reiterada vision de la importancia de la cooperacién internacional para hacer

efectivos los derechos de la infancia?’.

3 SIMON, Farith, op. cit. p 87. El autor sefiala que de acuerdo al articulo 31.2del Convenio de Viena sobre el
derecho de los Tratados “para efecto de interpretacion de un tratado, el contexto comprenderd ademas del texto,
incluido su predmbulo y anexos”, pudiendo ser utilizado para interpretar las disposiciones de fondo.

37 Ibid. pp. 93-98. El autor sostiene que la discusion para aprobacion del preambulo se llevo en varias sesiones, el
las cuales se fueron logrando acuerdos parciales; sosteniendo que es debido a la amplia discusion del predmbulo
de la CDN, que se logré una alta incidencia en la ratificacion de la misma.
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4.1.2 Articulos de fondo

La Convencion incorpora al mundo juridico una serie de principios y derechos humanos de la infancia,
planteando en el desarrollo de los mismos contenidos esenciales que funcionan como un limite
infranqueable para cualquier arbitrariedad, y por otro modifica un sistema juridico y la convivencia social

en relacion a la infancia3®

Esta segunda parte de la Convencién, estd constituida por 41 articulos, que se desarrollan desde la
definicion de nifiez como toda persona hasta los dieciocho afios de edad, el desarrollo de los principios
que rigen sus derechos y estableciendo disposiciones respecto a derechos de nifiez, en todos los
ambitos de su vida, es decir, derechos civiles, politicos, econémicos, sociales y culturales, teniendo una

vision holistica.

La Convencion se basa en cuatro principios fundamentales, que son la no discriminacion, el interés
superior, la corresponsabilidad para la garantia de derechos haciendo énfasis en los derechos a la
vida, supervivencia y desarrollo integral, el ejercicio progresivo de las facultades en el cual se sefiala

como de primordial importancia la opinion del nifio3°.

En este orden de ideas, se describen los derechos que corresponden a los nifios, y se enmarca el
compromiso del Estado en la garantia del cumplimiento de tales derechos, teniendo en cuenta el interés
superior del nifio, como un principio general del derecho y un estandar que debe regir las relaciones del
nifio con el adulto, inculcando que la condicién del nifio como sujeto independiente y auténomo de sus

derechos, debe tenerse en cuenta y considerar esta condicion al momento de tomar una decision,

¥ GARCIA MENDEZ, Emilio y Mary Beloff, Infancia, Ley y Democracia en América Latina, 1* Ed., Ed.
Temis, Buenos Aires, 1998, p.73. Los autores refieren que los derechos del nifio son derechos humanos, y como
tales tienen un componente en la construccion de la democracia, sefialando que el desarrollo en la Convencion
debe actuar con la finalidad también de cambiar la convivencia social.

3 SIMON, Farith, op. cit. p. 105. Esta definicién es retomada por el Comité de los derechos del Nifio, y tiene
como observaciones la consideracion de la interdependencia de los derechos, la inderogabilidad de la ley en
condiciones de emergencia y que esos principios deben regir la legislacion secundaria de los Estados parte.
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tratando de buscar una visién democratica, a cambio de una vision autoritaria, en la cual los nifios, al

igual que los adultos, poseen derechos personales40.

En este articulado los Estados se comprometen a brindar proteccion a los nifios, tanto reactiva como
preventivamente, siendo fundamental “el desarrollo integral”, es decir, el desarrollo del nifio, no solo en
el sentido de suplir sus necesidades fisicas, desde una vision adulto céntrica, sino un desarrollo que
respete cada una de las fases de la integridad humana, como son lo fisico, espiritual, moral, afectivo y
psicoldgico. Esta integralidad también puede verse desde el enfoque de amplitud, es decir, que se

relaciona a todos los nifios y nifias, sin excepcidn alguna.

Asimismo, la Convencién introduce en el desarrollo la vision de la nifiez como sujeta plena de derechos,
y desde esta vision se definen derechos de naturaleza civil, politica, econémica, social y cultural, que
van buscando una vision democratica de la infancia, estableciendo una obligacion estatal de
integralidad de derechos, reconociendo entre otros, derecho a la vida, educacion, salud, asistencia en
caso de capacidades estatales, proteccion frente a cualquier forma de explotacion, derechos laborales,

asi como libertad de asociacion y expresion!

4.1.3 Disposiciones generales

De los articulos 42 al 54 de la Convencion, se establecen los mecanismos de control para el
cumplimiento de la misma, a través de la creacién de un comité, encargado de examinar los informes
que envian los Estados partes sobre el cumplimiento de la Convencion. Asimismo, en ese articulado se
disefia el procedimiento para que los Estados ratifiquen o se adhieran a la Convencion, contando hasta

el afio dos mil, con la ratificacién de ciento noventa y un paises*2, actualmente, existen adhesiones y

* WEINBERG, Inés M, op. cit. p. 68. La autora sostiene que el articulado de fondo sefiala una de las partes
primordiales de la CDN, que son los principios rectores, pues estos como parametro de direccion, permean toda
la interpretacion de los derechos como tales, dando una nueva visiéon de la infancia, lo que es directamente
aplicable a la forma de garantizar cada derecho.

*l SIMON, Farith, op. cit. p. 125-132. El autor sefiala como novedad de la Convencion, el reconocimiento de la
infancia como sujetos plenos de derechos de lo cual se deriva también la integralidad de los mismos.

** WEINBERG, Inés M, op. cit. p.71. La CDN es histéricamente el tratado internacional con mayor ratificacion
en el més corto plazo.
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ratificacion por parte de ciento noventa y tres paises, siendo los Unicos dos paises que no la han

ratificado como se hacia referencia, Estados Unidos de América y Somalia.

No obstante su nivel de adhesion, parte de la indefiniciones de la CDN, lo constituyen la débil
exigibilidad de los derechos econdémicos sociales y culturales, asi como el débil mecanismo de control
del Estado, debido a que dicho cuerpo normativo respecto a los primeros, sefiala la progresividad para
su cumplimiento, es decir, que cada Estado debera garantizarlo en la medida de sus posibilidades y de

acuerdo a la cooperacion internacional, sobre lo que actualmente existe una observacion general“s.

Se ha entrado a discusion sobre tal cumplimiento, sin tener apoyo al respecto tanto politico como
econémico; y en cuanto a los mecanismos de control, refiere que no hay dispositivos eficaces de
garantia y exigibilidad de los derechos, pues el Unico mecanismo es a través de reportes internos de
cada Estado“, los cuales dificilmente pueden ser controlados eficazmente, sin contar con un
mecanismo de efectividad como el de la Corte Interamericana, que puede llevar aun a sanciones

monetarias contra el Estado.

4.2 Aplicacion directa de la CDN

A partir de la aceptacion internacional - verificada con el alto nivel de ratificacion- de la CDN, se planted
en el afio de 1990, en la cumbre mundial a favor de la Infancia, celebrada en Nueva York, un plan de
accion que efectivizara los derechos contenidos en la misma, ya que se consideraba la Convencién
como un instrumento de derecho internacional, concebido en el mundo juridico como una norma de
caracter programatico; es decir, que su fin principal no es la aplicacién directa, si no que se busque la

reforma legislativa de los paises que la han ratificado, por medio de aprobacion y reforma a leyes

* BELOFF, Mary, Quince aiios de vigencia de la Convencion de los Derechos del Niiio en la Argentina, en La
Familia... op. cit. p. 138. Los alcances de la limitacion de los derechos econémicos, sociales y culturales fueron
objeto de un comentario general del Comité en lo que respecta aal Pacto Internacional de Derechos econémicos,
creandose el 10 de diciembre de 2008 un protoocolo adicional que permite presentar denuncias individuales al
organismo encargado de velar por su cumplimiento

* Ibid. p. 139. La critica respecto a la CDN es que la garantia de los derechos no puede depender de la
progresividad, y mucho menos de la cooperacion internacional, siendo la segunda, la debilidad del control que
establece la Convencion, en cuanto a eficacia de los derechos.
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internas que sean acordes a los principios filosoficos y objetivos de la Convenciéon. Esto es una
interpretacion errénea, pues la Convencidn en si misma, constituye un cuerpo normativo de aplicacion
directa; que en muchos paises constituye ley de la Republica, tal es el caso de El Salvador y en otros
forma parte de un bloque de Constitucionalidad, conteniendo normas tal claras, que no es concebible
que no sean aplicadas por los jueces y por funcionarios administrativos, bajo el pretexto de no ser

juridicas y por lo tanto, no tener aplicacién directa®.

No obstante la CDN ha marcado una discrepancia entre la situacién internacional de los derechos del
nifio, y los derechos internos, pues a pesar de la ratificacion de la Convencién, algunos paises tenian
legislaciones autoritarias y violentadoras de derechos de la nifiez. Esto ha conllevado la elaboracion de
proyectos legislativos acordes a los principios de la misma, todo ello con la finalidad de acortar de una
forma efectiva la distancia entre la situacion real y la ideal de la nifiez, de tal forma que el valor
vinculante de la Convencion no debe ser reducido al efecto programatico, ni a un valor simbdlico en el
mundo de los derechos humanos que llevan a una retdrica oficial, sino que la Convencidn en si misma,

representa un reto de implementacion de los derechos de la nifiez y adolescencia“.

Pasados veinte afios de la entrada en vigencia de la Convencion, existe resistencia de hacer efectivos
los principios que la misma establece, ya que en los derechos y las culturas internas de cada pais,
quedan vestigios de una doctrina tutelar, dando solo la apariencia de adoptar la nueva doctrina de
proteccion integral. En vista de lo anterior, se requiere de un juzgador con un perfil comprometido y que
efectivice la doctrina de proteccion integral de los derechos de la nifiez, en una sociedad todavia

contaminada con la situacion irregular4’, pues muchos paises tienen incluida la CDN en el Bloque de

> BELOFF, Mary, Los Derechos del nifio en el sistema interamericano op. cit. p 47- 49. La autora sostiene que
en muchos paises la Constitucion es parte del bloque de Constitucionalidad, es decir, de leyes que estan al nivel
jerarquico de la Constitucion y por lo tanto deben regir el sistema, y no obstante no se le ha dado aplicacion
directa.

* BARATTA, Alessandro, op. cit. p. 19. Si bien es cierto, se reconoce el caracter legal de la Convencion, el autor
hace referencia al contenido programatico de la misma, en el sentido que los paises que han ratificado la misma,
han optado por reformas en sus legislaciones internas, ya sea crean do leyes especiales, o adaptando las existentes
al contenido de la CDN, alegando que falta voluntad politica para realizar esfuerzos eficaces.

“T COSTA SARAVIA, Joao Batista, El perfil del Juez en el nuevo Derecho de la Infancia y Adolescencia,
AAWW Justicia y Derechos del Nifio, 1* Ed., UNICEF, Chile, 2007, p. 235. El autor hace referencia a Brasil, en
el sentido que a pesar de haber ratificado la Convencion, se sigue aplicando un modelo de situacién irregular
“travestido” de proteccion integral, pues la cultura juridica y social, no permite una aplicacion directa e
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Constitucionalidad y otros, le han atribuido el caracter de legislacion secundaria, lo que permite que los

funcionarios hagan una aplicacién directa y preferente de dicha normativa, en el &mbito interno.

El perfil del aplicador de la CDN, presupone un operador calificado, con sélidos conocimientos de
derecho Constitucional y derechos fundamentales, y con conocimiento del contenido que fundamenta el
nuevo sistema de proteccion de derechos de la nifiez desde la integralidad de sus derechos,
resolviendo conflictos afines a un segmento especializado del derecho, aun sobre derechos colectivos o
difusos de esta poblacion; siendo de suma importancia que ademas de la formacion juridica tenga

también un compromiso de transformacion social*8.

En El Salvador, la CDN es ley de la Republica desde mil novecientos noventa, insertando en el sistema
normativo, una serie de principios que deben regir toda la actividad administrativa y judicial en garantia
de los derechos de la infancia y adolescencia; ya que las normas internacionales debidamente
ratificadas por el Estado, interpretadas a la luz de la Constitucion de la Republica, constituyen ley
secundaria de aplicacion directa, que deberian haber plasmado un cambio radical en la visién y en la

garantia de los derechos de la infancia, sin esperar mas reformas legales.

Es por ello que la CDN, reclama de jueces, abogados y funcionarios en relacion directa o indirecta con
derechos de nifiez, un trabajo juridico capaz de hacer efectivos los derechos reconocidos a esa
poblacién que es en muchos casos, la mas vulnerable, sin esperar que la legislacion se adecue a
dicho instrumento internacional, cumpliendo de esa forma, con los compromisos adquiridos como
Estado, de tomar las medidas necesarias para la garantia de los derechos de la nifiez*°. Asimismo, se
ha buscado para los casos de nifiez y adolescencia, funcionarios con un perfil académico pero también

con compromiso por la infancia, realizando concursos para las judicaturas de infancia y previo a la

inmediata, por lo cual debe buscarse un perfil de juzgador, que tenga una visién comprometida con la efectividad
de la CDN.

* COSTA SARAVIA, Joao Batista, op.cit. p.239. El autor sostiene que al surgir un nuevo derecho, con la CDN,
debe también surgir un nuevo perfil de juez, ya que de no existir un juez capaz de operar el nuevo derecho, no
habria eficacia normativa.

* BELOFF, Mary, Los Derechos del nifio en el sistema interamericano op. cit. p.55. La autora sostiene que la
forma de efectivizar los derechos de la infancia, es a través de funcionarios comprometidos, que tomen las
decisiones necesarias a favor de la infancia.
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conformacion de ternas se ha capacitado a los aspirantes en doctrina de proteccion integral y en lo
relativo a programas y politicas publicas a favor de la infancia, lo que ha llevado en la practica a tener
funcionarios innovadores en las practicas judiciales, respetuosos de la calidad de los nifios, nifias y

adolescentes, y respetuosos de sus derechos.

5. La Doctrina de la situacion irregular

La doctrina de situacion irregular o modelo tutelar, tiene como uno de sus pilares, la concepcion de los
nifios como objetos de proteccion, a partir de una definicién negativa de estos actores sociales, que
nace del desconocimiento o incapacidad de la infancia, y bajo esa vision, los vuelve “objetos de
proteccion”. Con esta visién y ante la falta de politicas sociales adecuadas, el modelo tutelar crea
entidades y jueces que dispongan medidas consistentes en internar a estos sujetos, con fines
supuestamente protectores, volviéndose estos funcionarios, no solamente administradores de la ley,
sino también ejecutores de la misma y generadores de una especie de politica social, a través de sus

decisiones®0.

El modelo tutelar, se encuentra enmarcado dentro de la escuela etioldgica®!, reproduciendo criterios
criminologicos del Siglo XIX y principios del siglo XX, entre ellos, la pobreza, marginalidad y
delincuencia; lo cual permea las practicas y las instituciones de este modelo; que legitima que por las
condiciones personales de la nifiez, se habilita al estado a intervenir, para legitimar de esta forma, la

institucionalizacion indefinida, como un tratamiento adecuado a favor de la infancia®2.

Esta doctrina de situacion irregular debe su nombre al hecho que ante cualquier situacion, ya sea que

un nifio, nifia o adolescente, se encontrase en condiciones de pobreza, hubiese sido victima de

Y WEINBERG, Inés M., op. cit. pp.99-100. La Autora sostiene como una critica, que se busquen respuestas a
problemas sociales, a través de la judicializacion de problemas, en lugar de crear politicas sociales efectivas para
garantizar los derechos de infancia.

> La escuela etiologica es la que se refiere a las causas de los fenomenos, pues se declara a un nifio, nifia o
adolescente en situacion irregular por encontrarse vulnerado de sus derechos o por ser infractor de la ley, y con la
sola declaracion, nace el derecho del Estado a tutelar a dicho nifio o adolecente. Una critica a esta vision es que la
causa de la declaracion es generalmente de naturaleza social y se busca una respuesta juridica para ello.

2 BELOFF, Mary, Los Derechos del niiio en el sistema interamericano op. cit. p.21.
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maltrato, vulnerado en sus derechos, o hubiese sido victimario de un delito, se le declaraba en
“situacion irregular” o en conducta irregular, y tan solo con esa declaraciéon se habilitaba al Estado a
intervenir decidiendo lo mejor para el nifio, nifia o adolescente, en sustitucion de sus representantes,

quienes se presumian no les garantizaban sus derechos.

Originalmente su denominaciéon de modelo tutelar, nace como una respuesta al tratamiento que se
daba a los adolescentes en conflicto con la ley, quienes no eran tratados en los procesos penales, de
forma distinta que los adultos, siendo la Unica diferencia la duracién de las penas. Es por ello que se
cred una jurisdiccion especializada en “menores’, en la cual el Estado actua en reemplazo de los
padres, puesto que dichos menores no tenian capacidad legal plena para actuar, por lo que se requeria
como elemento clave, una atencion centrada en el bienestar, por medio de una intervencion tutelar

benevolente, por parte del juez33.

Los principales rasgos de este modelo tutelar, pueden resumirse en cuatro: 1. Los nifios, nifias y
adolescentes, son considerados como objetos de proteccion; 2. Se confunde - en cuanto al tratamiento
que se otorga- victimas y victimarios; 3. El juez opera como tutor; y 4. Las medidas de proteccion
privilegian el acogimiento en instituciones de forma indefinida. En cuanto al primer rasgo, puede decirse
que la idea de proteccion que plantea el modelo tutelar es una proteccion especial, basada en que el
Estado- ya sea por la autoridad administrativa o judicial- tome las medidas que considere necesarias,
sin considerar ningun limite, siendo el derecho mas importante de la nifiez, el de ser protegida de esta
forma, por jueces o autoridades que reemplazan la figura de progenitores; es decir funcionarios que
cuiden al menor de edad, y no que garanticen los derechos del nifio, como persona. A raiz de esa idea
de proteccion, se vuelve innecesario el cumplimiento de procedimientos y garantias judiciales y
administrativas, pues no se considera a los nifios como ciudadanos, y ademas es inconveniente para un

funcionario sin limites, la intervencién de abogados®“.

>> SIMON, Farith, op. cit., p 166. Es decir, que ante la presunta incapacidad del nifio o adolescente en conflicto
con la ley, se le declara en situacion irregular y el Estado asume el papel de tutor, decidiendo lo que es mejor para
el justiciable.

% Ibid. p.167. El autor sostiene que la no distincién entre victimas y victimarios en este modelo, deriva de la
visién de la persona como objeto, pues con la declaracién de situacion irregular, o de abandono, se asume por
parte del Estado, su cuidado en reemplazo de los padres, independientemente de la causa de tal declaracion
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En El Salvador, el sistema de proteccidn estatal ha sido regido por este sistema, de tal forma, que adn
después de veinte afios de entrada en vigencia de la CDN y a dos afios de la LEPINA, se tiene un alto
numero de nifios en instituciones de acogida, siendo la mayor deuda estatal la creacion de programas
de apoyo y politicas que permitan la superacion de las causas por las cuales se han dictado las
institucionalizaciones, siendo en la mayoria de los casos, a causa de la pobreza; extendiéndose las
medidas de internamiento hasta la mayoria de edad, viéndose como Unica solucién a los problemas de
vulneracion de derechos de la infancia, existiendo una gran cantidad de centros de acogida que hacian
firmar a los padres que renunciaban a sus derechos y que los nifios podian permanecer en el centro de

forma indefinida, sin que mediara en muchos casos, resolucién judicial al respecto.

Esta forma de considerar a los nifios, nifias y adolescentes como menores objetos de proteccion, es
porque se consideran seres incompletos, incapaces, que requieren de un tratamiento especial; puesto
que se supone que la nifiez no sabe, no tiene y no es capaz, por lo que también su opinion es
irrelevante®. Es decir, que esta vision de menor, en lugar de ser garante de sus derechos es en
realidad restrictiva de los mismos, porque no considera su desarrollo integral, sino su necesidad de
proteccion, conforme a la vision de un adulto; resumiéndose esta proteccion, no a la integralidad de sus
derechos, sino a aquellos derechos basicos que el adulto funcionario considera que son los necesarios

para su desarrollo, sin considerar en ese desarrollo, los factores psicolégicos, emocionales y morales.

La funcion judicial en este modelo, esta relacionada con la ejecucion de politicas sociales, teniendo el
juez, muchas y diversas funciones como juez, padre, defensor, acusador y decisor; siendo el
comportamiento esperado del juez, el de un buen padre de familia. El juez tiene facultades omnimodas
de disposicion e intervencion sobre el nifio%®. Esto se debe a que los postulados de esta doctrina-

sefialados en este mismo apartado- traen como consecuencia que el juzgador supla la falta de politicas

> BELOFF, Mary, Los Derechos del nifio en el sistema interamericano op .cit. pp.24-25. Al respecto, en el
Informe del Foro de Legisladores provinciales por los derechos de los Niflos, nifias y adolescentes. Estado de
avance de la adecuacion nacional y provincial a la Convencion sobre los Derechos del Nifio en Argentina.
Tendencias y perspectivas. Buenos Aires, 1998; se sefala literalmente que la doctrina de situacion irregular,
concibe a los niflos como un objeto de proteccion a partir de una definicion negativa de la infancia, bajo una
definicion basada en que no saben, no tienen o no son capaces.

¢ BELOFF, Mary, op. cit. p. 28. Es decir, que se requiere un juez no bajo un sistema dispositivo, sino un juez
que inicie oficiosamente, decida sin necesidad de un proceso con las garantias legales y que cumpla su papel de
proteccion a la nifiez, desde la vision protectora tutelar.
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adecuadas a las necesidades de la infancia, y que ante la ausencia de programas para fortalecer social

0 econdmicamente a la familia, se disponga internar a los nifios, para protegerlos’.

De vital importancia en la identificacion del modelo tutelar, resultan las medidas de proteccién que se
toman, pues ante la vision de la nifiez como incapaz, y en estado de riesgo o irregular, desaparecen las
garantias que deben servir como limite al Estado, y para efecto de proteger a la nifiez, se le priva de
libertads®. Esto se realiza por medio de internamientos en instituciones que proveen de un todo, que
incluye vivienda, escuela y alimentacion; es decir, destinadas para que los nifios permanecieran en ese
lugar, hasta que cumplieran su mayoria de edad, criminalizando la pobreza, pues se privaba de libertad

a la nifiez, por la falta o carencia de recursos materiales de sus responsables®®.

6. La Doctrina de la Proteccion Integral de los derechos

En Latinoamérica, con la aprobacion de la CDN, en 1989, inicia un proceso de reformas, no solamente
normativas, sino también en la vision de la infancia y adolescencia como sujetos plenos de derechos, y
por lo tanto, titulares de garantias fundamentales, las cuales deben garantizarse en base a los principios
rectores. Este cambio radical en la vision de la infancia, requiere desmantelar un aparataje juridico e
ideoldgico de modelos tutelares e iniciar un sistema garantista que implique la posibilidad de la infancia
de accesar a todos los derechos que les garanticen una ciudadania plena, construyendo un nuevo

proyecto de sociedad®0.

> WEINBERG, Inés M., op. cit. p.100. Una de las caracteristicas del modelo tutelar es dar respuesta juridica a
los problemas sociales, de tal forma que en lugar de crear programas para la incorporacion de la familia, el medio
juridico es internar el nifio y tenerlo protegido de esa forma.

> BELOFF, Mary, Los Derechos del niiio en el sistema interamericano op. cit. p. 30 Es decir, que el dmbito de
proteccion priva de los derechos a la infancia, pues la medida por excelencia dentro del sistema, es el
internamiento en una institucion, restando importancia a los demas derechos asi como a las garantias de todo
proceso.

39 SIMON, Farith, op. cit. p.172. En el mismo orden que la nota anterior, el autor sostiene como un error, una
medida de proteccion que de una solucion al problema social de la pobreza, en lugar de crear politicas efectivas
para la garantia de derechos.

% CORTES MORALES, Julio, “A cien afios de la creacion del primer tribunal de menores y diez afios de la
Convencién Internacional de los Derechos del Nifio: El desafio pendiente”, en AAWW Justicia y Derechos del
Nifio, op. cit. p. 156. La unica forma de construir una sociedad democratica, es a través de la garantia de los
derechos de la infancia.
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Con el término doctrina de la proteccion integral, se hace referencia a un conjunto de instrumentos
internacionales, que marcan un salto cualitativo en la consideracion social de la infancia, siendo el
antecedente directo, la Declaracion Universal de los Derechos del Nifio; siendo estos instrumentos, el
fundamento de la doctrina, entre los cuales destacan la CDN y sus dos protocolos facultativos, los
cuales son las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para Administracion de Justicia Juvenil,
conocidas como reglas de Beijing; las reglas minimas para jovenes privados de Libertad, y las

Directrices de las Naciones Unidas para la Administracion de Justicia Juvenil®',

No obstante lo anterior, seria un error limitar su alcance solamente al contenido de la normativa de
derechos humanos de caracter internacional, pues este concepto de proteccién integral, debe estar
basado ademas, en una nueva concepcion de la nifiez, con un paradigma de ciudadania de la infancia,
que no se limita a un cambio nominal de menor a nifio, sino que exige un estado juridico de plena

participacion y titularidad de todos los derechos fundamentales®2.

La doctrina de proteccion integral se fundamenta en cuatro rasgos principales: a) la visualizacién de la
nifiez como sujetos plenos de derechos y no como objeto de proteccién, reconociendo por lo tanto que
todo nifio, nifia y adolescente es titular de todos los derechos y puede ejercerlos; b) la integralidad,
basada en el reconocimiento de todos los derechos para todos los nifios, nifias y adolescentes; c) la
diferenciacion en el tratamiento de victimas y victimarios; y 4) la diferenciaciéon entre la proteccion
juridica y la proteccion socialf3. Esta etapa marca una diferencia fundamental en el sistema de justicia y

en la instancia administrativa, porque significa que el poder ilimitado del funcionario, se ve restringido —

1 SIMON, Farith, op. cit. p.174. Al respecto, Isabel Fanlo Cortés, en Los Derechos del Nifio y la Teoria de los
Derechos, sefiala que para América Latina, otro instrumento internacional que constituye y postula como tal la
doctrina de proteccion integral, es el Estatuto del Nifio y del Adolescente del Brasil, emitido como ley el trece de
junio de 1990, el cual en concordancia con la CDN acentua la calidad de sujeto de derechos de la nifiez y
adolescencia, constituyendo un cambio fundamental del paradigma, y reconocer en los instrumentos de derechos
humanos, una herramienta para la garantia real de los derechos de la infancia. FANLO CORTES, Isabel, en
AAWW Justicia y Derechos del Nifio, op. cit. p. 161.

2 GARCIA MENDEZ, Emilio, Infancia, Ley y Democracia, op. cit. pp. 42-43. El autor sostiene que el cambio
radical en la Doctrina de Proteccion Integral, radica en el reconocimiento de la calidad ciudadana del nifio, a
través de los principios de ejercicio progresivo y la consideracion de sujeto de derechos; alegando que hay
exclusion historica de la nifiez en cuanto a la participacion y ejercicio de los derechos; y que no puede existir
democracia, si no hay una ciudadania; lo cual incluye a la nifiez en su calidad subjetiva.

$SIMON, Farith, Op. cit.p.175. El autor sefiala la importancia de no judicializar la pobreza y dar respuesta a la
vulneracion de los derechos sociales.
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al igual que cualquier ciudadano- por las garantias constitucionales y los principios basicos de derechos

humanos que cada uno posee.

Varian antagonicamente todas las circunstancias que marcan el sistema tutelar, de tal manera que ante
la justificacién de la nifiez como objetos, se sobrepone la vision de nifiez como sujetos plenos de
derechos; de tal forma, que en la medida de su madurez y desarrollo deben ejercerlos personalmente.
La doctrina reconoce esa condicion de evolucion que se tiene en la etapa de nifiez. Ante el trato
igualitario a nifios victimas de vulneracidn y adolescentes en conflicto con la ley, surge la separacion de
procesos y autoridades, asi como la visidon distinta de medidas de proteccion adecuadas a la
problematica a tratar, siendo necesario el cambio de un juez tutor, a uno que se ocupe de cuestiones
estrictamente jurisdiccionales, interviniendo solamente en caso que haya vulneracion de derechos,
limitando su intervencion a las garantias constitucionales, debiendo tener conocimientos especificos en
temas vinculados con la infancia; y las medidas de proteccion a dictar cambian drasticamente, siendo la
medida de institucionalizacion o internamiento, como la ultima opcion, debiendo buscar medidas que
restrinjan la menor cantidad de derechos, y que potencien y restablezcan los derechos vulnerados,

siempre en respeto de la corresponsabilidad que sefiala la CDN, entre Estado, familia y sociedad®.

7. Interés Superior del nifio, nifia y adolescente

En las legislaciones anteriores a la Convencion- y lamentablemente en algunas posteriores- el interés
superior de la infancia era un objetivo social deseable, que quedaba en las manos de un aplicador
benevolente, bajo una interpretacién de esquema paternalista, que consideraba de acuerdo a su
potestad protectora, actuando como una orientacion a la conciencia del juzgador para tomar la decision

correcta, ante la falta de orientacion juridica méas concreta y especifica®.

% BELOFF, Mary, Los Derechos del nifio en el sistema interamericano op. cit. p.38. La autora realiza un cuadro
comparativo entre la doctrina de situacién irregular y la de proteccion integral, seflalando los cambios mas
significativos entre ambas, sefialando los cuatro puntos basicos de la primera, los cuales tienen un tratamiento
antagonico bajo la vision de la nifiez como sujeta de derechos.

5 CILLERO BRUNOL, Miguel, en “El interés superior del nifio en el marco de la Convencion sobre los
derechos del nifio” AA.VV. Justicia y Derechos del Nifio, op. cit. p. 135. El autor sefiala la arbitrariedad que ha
implicado histéricamente este término, interpretandose como una facultad interpretativa subjetiva del juzgador.
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Es decir, que el interés superior de la infancia ha funcionado en el mundo juridico como un cheque en
blanco que permitid que quien tuviera que decidir, obrara con niveles de discrecionalidad inadmisibles
en otros funcionarios estatales no relacionados a la infancia. En concordancia con la convencion, el
interés superior, se constituye un principio interpretativo sistematico de sus disposiciones, pero en
reconocimiento del caracter integral de los derechos de la infancia, utilizandose no para restar
derechos, sino para interpretar en caso de conflicto juridico, bajo una ponderacion objetiva, llenando

vacios legales; bajo reglas de maxima operatividad y minima restriccion de los derechos®’.

Al hacer alusion al interés superior, no hay duda del mensaje que el legislador transmite, sino del
contenido que el aplicador de justicia debe darle, pues debido a la ambigiiedad del lenguaje juridico,
puede existir mas de una interpretacion razonable, teniendo los jueces la discrecionalidad de escoger la
que consideren mas apropiada®, lo que se aparta de la vision tradicional del juez como mero aplicador
de la norma. Pero el juez al aplicar la normativa, debe atender a hechos y normas debiendo interpretar y

comprender ambas realidades®®.

Esta ambiguedad en el lenguaje y el desconocimiento esencial del principio del interés superior del nifio,
nifia o adolescente, han llevado a interpretaciones de lo que el tribunal o juez consideran mejor para el
nifio, sin respetar el contenido real de este principio en la garantia de los derechos de la infancia. Un
ejemplo de lo anterior, es la sentencia 268-2009 del Tribunal de Sentencia de La Unién, en la cual se

conocié del delito de violacién en menor o incapaz, en la cual, la victima era una adolescente de catorce

% BELOFF, Mary, Los Derechos del niiio en el sistema interamericano op. cit. p.16

7 CILLERO BRUNOL, Miguel, op. cit. pp. 137-139. El autor sostiene que el principio del interés superior,
ordena una ponderacion de derechos de la nifiez, que garantice la satisfaccion de sus derechos, y que una correcta
aplicacion del principio, requiere un andlisis conjunto de los derechos afectados, asi como los que puedan
afectarse con la resolucion judicial, debiendo asegurarse la garantia de la mayor cantidad de derechos y la minima
restriccion de los mismos, haciendo un balance no solo en cuanto al nimero de derechos, sino a la importancia o
ponderacion de los mismos, en relacion al desarrollo de todas las areas de la infancia.

8 HART, Herbert, E! debate Hart- Working, El Siglo del Hombre Editores, Universidad de los Andes, Santiago
de Chile, 1997, p. 34. Hart y su opositor Working, montaron un conocido debate sobre el papel de los jueces, la
relacion entre el concepto y la moral y la relacion del derecho, en el cual, Hart sostiene que ante la posibilidad de
varias interpretaciones fundadas, el juez tenia la discrecionalidad de escoger una de ellas.

% ILUNDAIN, Mirta, en “El Interés superior del Nifio (Lo importante es el intérprete) ”, AA.VV. HERRERA,
Marissa, La Familia en el Nuevo Derecho, op. cit. p. 201. La autora sostiene la importancia del intérprete en la
aplicacion del principio del interés superior, y sefiala que el aspecto negativo de la discrecionalidad del juzgador,
es que detras del mismo se esconden prejuicios, concepciones e intereses sutiles que pueden apartar del verdadero
significado del mismo.

27



afios, quien quedo en estado de gravidez a raiz de la violacién, dando a luz una nifia que resulto segun
la prueba de ADN, hija del imputado; siendo la parte acusada el profesor de la referida adolescente,
quedando establecido que la adolescente tenia catorce afios al momento de la violacion. No obstante
establecerse los hechos y la culpabilidad del acusado, el tribunal hace una interpretacién en el sentido
que era pertinente condenar e imponer la pena privativa de libertad, pero considerando que si se
condena al imputado, no le pasaria pension alimenticia a la nifia hija de la victima y ademas la nifia
perderia el beneficio del seguro social, por lo cual, absuelven al acusado, dejando impune el acto

delictivo0.

El interés superior de la nifiez debe operar como una pauta para actuar por parte del funcionario; pero
también como una forma para interpretar y aplicar la ley, pudiendo obrar como limitante de los derechos
del mismo nifio, nifia o adolescente, todo esto si fuera lo mejor para su interés. Es importante
determinar que no resulta sencillo medir su alcance, porque debera calificarse y definirse en cada caso,
de acuerdo a parametros de la evolucion social, pero buscando siempre una proteccion integral™. Es
decir, que “la nocion del interés superior del nifio... cumple una funcién correctora e integradora de las
normas legales, capaz de llenar los vacios de la Ley y neutralizar la aplicacion de preceptos que se

juzgan contrarios a los derechos del nifio"2.

La CDN en su articulo 3, consigna el principio del interés superior, sefialando que en todas las medidas

concernientes a los nifios, que tomen las instituciones, una consideracién primordial a que se atendera,

" TRIBUNAL DE SENTENCIA DE LA UNION, Sentencia 268/2009, del 5 de noviembre de 2009. En lo que
respecta a la valoracion del interés superior, la sentencia literalmente consigna: “se origina un conflicto de
valoracion en el presente caso, dado que estd acreditada suficientemente la responsabilidad penal del
acusado, lo cual amerita la imposicion de una pena. Es aqui cuando se entabla un conflicto de
valoracion que incide o afecta los derechos de la menor ... directamente, pues en caso de imponerse una
pena de prision al padre de la menor, se le dejaria de proporcionar la manutencion y seguro médico que
la nifia requiera. Por ello, este Tribunal es del criterio de valorar "El interés superior del nifio"...
Basandonos en el anterior fundamento, el tribunal considera de forma undnime, que en caso de emitirse un
fallo condenatorio se perjudicaria severamente el interés superior de la menor... vulnerando los
derechos que ya se mencionaron. Por tales razones, este Tribunal es del criterio unanime de absolver de
responsabilidad penal al imputado...”. Esta sentencia es una muestra del mal uso que se hace del
principio del interés superior, y del desconocimiento de la proteccion integral de los derechos.

"I WEINBERG, Inés M. op. cit. p. 102

2 GROSSMAN, Cecilia, Los Derechos de los niiios en las relaciones de familia en el final del Siglo XX. La
responsabilidad del Estado y la sociedad civil en asegurar su efectividad, citado en PINTO, Ménica, op. cit. p.
122. Es decir, que este principio suple los vacios legales a través de lineas de interpretacion.
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sera el interés superior; lo cual es una definicion ambigua que dio lugar a la discrecionalidad de los
adultos; pero es salvable si se hace una lectura basada en los fines mismos de la Convencion y se tiene
como base fundamental de toda interpretacion, la consideracion del nifio como sujeto pleno de

derechos, debiendo entenderse como la plena satisfaccion de los derechos’s.

La unica interpretacion posible del principio del interés superior, es identificar este interés, con los
derechos reconocidos en la CDN, debiendo primar los derechos, sobre cualquier consideracion cultural
que pudiera afectarlos, sin constituirse en una via para relativizar tales derechos. Es decir, que el
interés superior del nifio es la satisfaccion integral de sus derechos, debiendo considerarse como una
garantia, porque toda decision debe fundamentarse primeramente en sus derechos; como una norma
de interpretacion, y finalmente, debe operar como una directriz del Estado, para formular politicas
publicas de infancia, permitiendo el ejercicio de sus derechos y el perfeccionamiento de la vida

democratica’.

8. Reforma legislativa en Latinoamérica

En América Latina, ha habido dos grandes etapas de reforma en lo que se refiere a derechos de
infancia. La primera, entre los afios de 1919 a 1939, que introduce la llamada justicia penal de menores;
separando con ello el tratamiento de adultos y personas menores de edad en los procesos penales. La
segunda etapa, es la que inicia en el afio de 1989, con la entrada en vigencia de la CDN, y se mantiene
hasta la fecha, tratando de unir tres coordenadas fundamentales: infancia, ley y democracia, tratando de
construir un nuevo modelo de infancia, que lleve la condicién juridica plasmada en la Convencién, a una

condicién material de la infancia’.

* DEL MORAL FERRER, Anabella J., op. cit. p.92 El interés superior requiere de la plena satisfaccion de todos
los derechos, y la decision debe ser la que garantice la mayor parte de ellos por el mayor tiempo posible,
haciendo una ponderacion objetiva.

* CILLERO BRUNOL, Miguel, en “El interés superior del nifio en el marco de la Convencion Internacional
sobre los derechos del nifio” AA.VV. GARCIA MENDEZ, Emilio y Mary Beloff, Infancia, Ley y Democracia
en América Latina, 1* Ed., Ed. Temis, Buenos Aires, 1998, p.71.

> GARCIA MENDEZ, Emilio y Mary Beloff, Infancia, Ley y Democracia en América Latina, 1* Ed., Buenos
Aires, Ed. Temis, 1998, p.12. El autor sostiene que la justicia penal juvenil es parte de la construccion de los
derechos de la infancia
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Debido a la escasa o nula aplicacién directa que logré la CDN, y al sistema de control establecido que
obligaba a rendir informes periddicos sobre su cumplimiento, a los Estados Partes, se dio origen a una
serie de reformas legislativas, iniciadas por Brasil, refiriendo un cambio profundo no solo en los
contenidos de la ley, sino en los mecanismos de produccion del derecho, a efecto de crear un derecho

para todos los nifios, y no solo para aquellos que se encontraban en la llamada situacion irregular?s.

El objetivo primordial de la reforma, consiste en construir leyes a partir de procesos sociales de
participacion, realizando una construccion juridica que sobrepase los modelos anteriores, y que vaya
més alla del &rea penal juvenil, adecuando de esta forma la normativa interna a los pardmetros de la
Convencion, con el Unico fin de fortalecer la exigibilidad de los derechos de la nifiez; siendo la critica
més férrea, el hecho de ser una reforma solamente de caracter formal, en la cual persiste, aun en las
leyes promulgadas, sesgos del modelo tutelar y discursos retoricos de reconocimiento, sin definir
mecanismos reales para su cumplimiento, ni mecanismos de vigilancia de la correcta aplicacion de la

Convencién?

De tal forma, que se inicia un proceso de reformas del derecho interno de los paises partes, enfocadas
a crear leyes que establezcan claramente los derechos para todos los nifios, pero también, leyes que
sefialen principios basicos de interpretacion, que permean el sistema juridico — y no solo el
especializado en nifiez y adolescencia- a efecto de dar una proteccion integral que aunque parezca
redundante, consiste en abarcar todos los &mbitos de todos los derechos y debe ser garante para todos
los nifios; operando como una accion de discriminacion positiva, basado en la vulnerabilidad de la
infancia, de tal forma que ante una duda del juzgador, se crea un limite y un sistema de valoracién e

interpretacion, fundamentado en el interés superior de la nifiez. Los cddigos desde esta perspectiva,

" GARCIA MENDEZ, Emilio y Mary Beloff, op.cit. p.13. La CDN como parte del bloque de
Constitucionalidad o ley secundaria en los paises que la suscribieron, tenia aplicacion directa; no obstante, fue
necesario un proceso de reformas legislativas que volvieran efectivos los derechos consagrados. Bajo ese
contexto, Brasil emiti6 el Estatuto del Nifio y del Adolescente del Brasil, emitido como ley el trece de junio de
1990, siendo pionero en un proceso de reforma legislativa interna, a efecto de adecuar las normativas nacionales
a los parametros de la CDN.

" VILLALTA, Georgina, Entre Avances y Retrocesos, estudio de la situacion de los derechos humanos de la
nifiez y adolescencia en Centroamérica 1998- 2005, 1* Ed. Talleres Graficos UCA, San Salvador, 2005, pp. 129-
130. La autora realiza un analisis de la implementacion de reformas a las legislaciones internas centroamericanas,
como un método efectivo para garantizar los derechos de la nifiez, en vista de la inaplicacion directa de la CDN
en Centroamérica.
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significaron un fortalecimiento del sistema interamericano de los derechos humanos, pero también un
flujo de politicas publicas, de creacion de instituciones y organismos como los defensores de los nifios,
institutos del nifio, entre otros, que demuestran su vinculacion con los derechos de la infancia. En este
sentido, el estudio de los codigos de la nifiez nos muestra el marco en el que se mueven las

legislaciones nacionales y su adaptacion a las realidades de cada uno de los paises de la region’e,

9. Reforma legal en El Salvador

El Salvador ratifico la CDN dos meses después de su adopcion, suscribiéndola en enero, y ratificandola
en abril de 1990, siendo un plazo sumamente agil en relacion a los demés tratados internacionales,
pudiendo referir como ejemplos, que el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos que data de
1966, fue firmado y ratificado por El Salvador, en 1979; y su protocolo facultativo, que también es de
1966, fue ratificado hasta el afio 1995, es decir, trece y veintinueve afios después, respectivamente. La
Convencion Americana de Derechos Humanos de 1969 fue suscrita y ratificada por El Salvador, en
1978; y su protocolo adicional proclamado en San Salvador, El Salvador, en 1988, fue suscrito por el
pais, en 199579,

De tal forma, que con la ratificacion de la CDN, se inicia el proceso de adaptacion de la normativa
interna de El Salvador, a la CDN, jugando un importante papel en esta reforma legislativa, la firma de
los acuerdos de paz, que pone fin al conflicto armado interno; asi como una reforma constitucional

tendiente a solidificar el Estado Constitucional de Derecho®0.

" DAVILA, Pauli y Luis M* NAYA, La Defensa De Los Derechos De La Infancia en América Latina desde la
perspectiva Legal. Una Vision Educativa. Revista Educacion XXI, Tomo 14.1, afio 2011, p.204.

 HANANIA DE VARELA, Karla y Jaime MARTINEZ VENTURA, “Comentario al Proceso de Reforma
Legislativa en El Salvador” AA.VV. GARCIA MENDEZ, Emilio y Mary Beloff, Infancia, Ley y Democracia en
América Latina, 1* Ed., Ed. Temis, Buenos Aires, 1998, p. 542.

% VILLALTA, Georgina, op. cit. p.27 El Salvador sufti6 una guerra civil entre los afios de 1980 a 1992, la cual
termind por un proceso de acuerdos de paz, posterior a una ofensiva en el afio de 1989, lo que coincidié con la
suscripcion y ratificacion de la CDN. Posterior a ello, se firman los acuerdos de paz, que dan lugar a reformas
constitucionales con importantes aportes en la construccion de un Estado Constitucional de Derecho, creando
también la Procuraduria para la Defensa de los Derechos Humanos en 1992, y la procuraduria adjunta de los
derechos de la nifiez con especial funcion de fiscalizar y promocionar los derechos humanos de los nifios.
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Previo a la entrada en vigencia de la Convencion el sistema estatal de proteccién a la infancia, ha
existido un componente administrativo con facultades vigilantes y decisorias a favor de la infancia, de tal
forma que se contaba con el Instituto Salvadorefio de Proteccion al Menor, que comenzd a realizar
acciones de tutela, aunque encaminadas al sistema de situacion irregular, evolucionando
posteriormente de forma nominal al Instituto Salvadorefio para el desarrollo Integral de la Nifiez y
Adolescencia, que a pesar de representar un anclaje al modelo tutelar, han sido como en toda evolucién

parte importante en la construccion de los derechos de la infancia en El Salvador.

En este contexto, posterior a 1992, se dieron de forma &gil, modificaciones a la legislacion a favor de la
nifiez, siendo la primera, la Ley del Instituto Salvadorefio de Proteccién al Menor8!, posteriormente
denominado Instituto Salvadorefio para el desarrollo Integral de la Nifiez y Adolescencia, ISNA, asi
también la aprobacion y entrada en vigencia de la Legislacion Familiar, a partir del uno de octubre de
1994, en la que se desarrolla un apartado sobre los derechos de la nifiez y de los principios emanados
de la CDN; y la Ley del Menor Infractor, el uno de marzo de 1995, en la que se modifica la justicia penal
juvenil, introduciendo la responsabilidad del adolescente, pero también la corresponsabilidad que sefiala
la Convencions?; creandose los tribunales especializados de familia y de menores, a nivel nacional, que
conocen de las vulneraciones de los derechos de la infancia y los casos de adolescentes en conflicto
con la ley, respectivamente, quitandole esa competencia al ISNA; separando el trato de las victimas y
de los victimarios, diferenciando el tratamiento administrativo del judicial, e introduciendo en la

normativa procesal, garantias para la nifiez y adolescencia.

Bajo esta condicion internacional, se aprueba en el afio 2009, y entra en vigencia parcialmente en abril

del afio dos mil diez, y totalmente en enero del afio dos mil once, la Ley de Proteccion Integral de la

¥ La Ley del Instituto Salvadorefio de Proteccion al Menor- por sus siglas ISPM- fue decretada por medio del
decreto legislativo 983, publicada en D.O. 89, Tomo 318, del 31 de marzo de 1993; y entrada en vigencia el 1 de
mayo de 1993; cambiando posteriormente su nombre a Ley del Instituto Salvadorefio para el Desarrollo integral
de la nifiez y adolescencia- ISNA- por medio de decreto legislativo 983, Publicado en D.O. del 10.10.2002.
http://isna.elsalvadormultimedia.info/ISNA, consultado el 11 de octubre de 2012.

2 HANANIA DE VARELA, KARLA, op. cit. p.544. La autora sostiene que la mayor modificacion se da en lo
referente a la introduccion de principios de la CDN en ambas legislaciones, trascendiendo que en el ambito penal
juvenil, se desarrolla la responsabilidad penal por el acto y las garantias del justiciado que no ha cumplido los
dieciocho afios de edad, sefialado que en el caso de los adolescentes, la pena privativa debera ser la ultima ratio; y
que debera darse una respuesta basada en la corresponsabilidad, es decir, dando una respuesta desde las
responsabilidades compartidas de la familia, Estado y sociedad, en la formacién del adolescente, buscando una
repuesta interdisciplinaria.
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Nifiez y Adolescencia®, y con ella, se plantean también otras reformas, expresa o tacitamente en el
sistema juridico, orquestandose por medio de esta ley, un sistema de proteccion distinto, basado en la
vision de la nifiez como sujetos plenos de derechos, y en principios como el interés superior, el ejercicio
progresivo de las facultades, el rol primario y fundamental de la familia, asi como la equidad y no
discriminacion y el principio de prioridad absoluta de la que goza la infancia, sefialando que estos deben
ser los pilares que fundamenten el sistema de proteccion y las politicas estatales a favor de la nifiez y

adolescencia.

% Por Decreto Legislativo No 839 del 26 de marzo de 2009 y Publicado en el diario oficial No 68 tomo No 383
del 16 de abril de 2009, se promulgo la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia (LEPINA), cuya
vigencia se previo a iniciar el 16 de abril de 2010; prorrogandose la vacatio legis hasta el uno de enero de 2011,
por Decreto Legislativo 320, publicado en el Diario Oficial No 69, tomo No 387, de fecha 16 de abril de 2010,
publicé el decreto transitorio, de modificacion del plazo para la vigencia del libro 11, titulos: I, II, III, V, VI y VII,
y los articulos del 248 al 257, 258 letra D) y 259, del Libro III, titulo VII de la Ley de Proteccién Integral de la
Nifiez y la Adolescencia.
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CAPITULOII
EL EJERCICIO PROGRESIVO DE LOS DERECHOS

SUMARIO: 10. Del modelo tutelar a la doctrina de la proteccidn integral. 11. El ejercicio progresivo de las facultades de las

nifias, nifios y adolescentes. 12. El concepto de preciudadania. 13. Participacion. 14. Ejercicio directo de los derechos

10. Del modelo tutelar a la doctrina de la proteccion integral.

La introduccién normativa de la Convencidn y la doctrina de proteccion integral, determina una nueva
condicion en la percepcion de la infancia, que ha llevado a adecuar las legislaciones nacionales de
Latinoamérica, en algunos casos, desde una vision formal; y en otros, atendiendo a los principios
plasmados por la Convencion, a través de una lenta adecuacion real, que ha ido introduciendo los
principios generales de la normativa internacional y las consecuencias juridicas que ello implica, hasta
llegar a una vision de la nifiez no como objetos de proteccién del Estado, sino como sujetos plenos de

derechoss4.

Este cambio debe ser impulsado desde los &mbitos politico, historico, juridico y cultural, modificando
radicalmente desde todas estas areas, la forma en que se entiende y se trata a la nifiez y adolescencia,
que anteriormente tenia una visién asistencialista por parte del Estado; debiendo ceder a una visién
garantista, en términos de ciudadania. Es decir, que este cambio va de la vision de menores como
objetos de tutela, a considerarlos nifios, nifias y adolescentes, sujetos plenos de derechos; lo cual
conlleva no solo la creacion de un modelo, sino que implica erradicar las practicas y conceptos
preconcebidos, e implementar una nueva vision de la infancia y adolescencia®. En esta nueva vision, la

definicion de proteccion integral, implicaria un conjunto de acciones, politicas publicas y programas que

¥ GARCIA MENDEZ, Emilio, Derecho de la Infancia y Adolescencia en América Latina: de la situacion
irregular a la proteccion integral, Forum pacis- UNICEF, Santa Fe de Bogotd, 1994, P.83. El autor sefiala que
con la entrada en vigencia de la convencion se da un cambio en la visién de la nifiez como objeto de compasion y
represion hasta llega a la calidad de sujetos plenos de derechos.

% BELOFF, Mary, Los Derechos del niiio en el sistema interamericano, op. cit. p. 14. Es decir, que para la
autora, no basta con la incorporacién de la normativa internacional ni la adecuacion legislativa interna, el mayor
reto lo constituye el rompimiento del modelo anterior — y todas sus practicas- para implementar uno nuevo.
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obligaran al Estado a garantizar con la firme participacion y solidaridad de la Familia y la sociedad,

todos los derechos de la nifiez, de forma efectivas®.

Ademas de ello, la integralidad como principio de derechos humanos, se refiere a que todos los
derechos estan ligados unos a otros, interrelacionados e interdependientes, teniendo la misma jerarquia
e igual nivel de importancia, por lo que deben ser garantizados, siendo importante destacar que en el
caso de la nifiez y adolescencia, como sujetos de derechos, gozan de todos los derechos que ostentan
los adultos, sin reducciones ni sesgos, adicionandose derechos especificos que les son inherentes en

su condicion de nifias, nifios y adolescentes?’.

Al hacer un analisis de la condicion de la nifiez y el cambio introducido con la CDN, se encuentra que
historicamente, el nifio es ubicado junto con los incapaces; sin considerar distincion alguna entre nifios y
adolescentes, ni aceptar que los mismos hacen significativas contribuciones en las tomas de decisiones
familiares y sociales. De tal forma, que se ha sostenido doctrinariamente, que la representacion de un
hijo menor- refiriéndose en general a nifiez y adolescencia- se encuentra por regla general, en cabeza
de los padres, debido al sometimiento legal del hijo a la patria potestad, por lo que para cualquier
derecho, la ley confiere la representacion a los padres, considerandose de caracter legal, necesario y

universal que un adulto ejerza esta representacions.

Apartandose de esta vision, la CDN reconoce derechos civiles y politicos a favor de la infancia, siendo
las unicas dos excepciones de ejercicio directo que plasma la Convencion, el derecho a votar, a ser

candidato y tener acceso a la funcion publica; y el derecho a fundar una familia, fijando una edad

%6 El autor sostiene que con la integralidad debe buscarse la construccion de soluciones sociales, a través de
programas y planes especificos, asi como del cumplimiento del principio de corresponsabilidad, apartandose de la
vision tutelar de dar respuestas juridicas a los problemas sociales. TEJEIRO LOPEZ, Carlos Enrique, Teoria
General de Nifiez y Adolescencia, 1* Ed., UNICEF, Colombia, 1998, p. 65.

7 SOLIS, UMANA, Sonia, El Enfoque de Derechos: Aspectos Tedricos y conceptuales, www.ts.ucr.ac.cr 1,
consultado el 1 de octubre de 2012. EI juzgador no puede en base a la integralidad priorizar solamente algunos
derechos, sino que por el caracter de interrelacion y ser irrenunciables debe procurar la garantia de todos ellos,
siendo su afectacion una excepcion bajo reglas de ponderacion.

% CAMPOS, Roberto D., Alimentos entre cényuges y para los hijos menores, 1* Ed., Editorial Hammurabi,
Buenos Aires, 2009, p. 151. EI autor recoge una vision de la nifiez y adolescencia, con sinénimo de incapacidad,
de tal forma que son los padres los que obligatoriamente deben representar en juicio los derechos de los hijos,
abarcando seglin el autor, todos los actos de la vida, siendo la Unica excepciéon cuando se esté privado del
ejercicio de la autoridad parental, caso en el cual se prevé la figura de un tutor que lo represente.
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minima para dicho ejercicio, entendiéndose que en consecuencia, los demas derechos deben ser
ejercidos directamente®. Desde esta concepcion del nifio como sujeto de derechos, se incluye la
titularidad y ejercicio directo del nifio, nifia o0 adolescente; de tal forma que debe superarse la vision del
nifio y adolescente incapaz, y abrirse espacio al ejercicio de los derechos, yendo mas alla de ser parte

formal en un proceso, y poder constituirse en parte real®.

La doctrina de proteccion integral ordena restablecer el principio de legalidad y dar un tratamiento tanto
a los adolescentes que cometen delitos, como a aquellos que son vulnerados en sus derechos,
posibilitando reacciones estatales por tiempo determinado y limitado, dejando de ver a la nifiez en
calidad de subditos, cerrando el ciclo de “salvadores de los nifios” e inaugurando una etapa de
proteccion de los derechos de la infancia, de forma integral®!. A pesar de la clara vision de sujetos de
derechos que introduce la Convencion, el impacto en la sociedad, ha sido mayoritariamente retorico,
llevando al cambio de nombre de las instituciones que velan por la nifiez y adolescencia, sin que ello
implique un cambio real en la condicion de la infancia; convirtiéndose en una adecuacién formal, sin que
muchos de los funcionarios apliquen directamente el tratado internacional, no obstante tener calidad de
ley de la Republica en El Salvador, y gozar del criterio de prevalencia ante el conflicto con la ley

secundaria®2.

Es decir, que mas que un cambio de leyes o de instituciones, lo que se requiere es un cambio real en la
concepcion de la infancia respecto de sus derechos y de su capacidad, que implique una nueva vision

de la sociedad, pero también de los funcionarios obligados a velar por los derechos de la nifiez y

¥ SIMON, Farith, op. cit. pp. 126-128. El autor sefiala que al existir excepciones establecidas al ejercicio de los
derechos de forma directa, debe interpretarse que todos los derechos que no estan restringidos deben ser ejercidos
directamente.

% GUTIERREZ BERLINCHES, Alvaro, E/ Juicio verbal de Alimentos, 1* Ed, Ediciones Juridicas y Sociales,
S.A., Madrid, 2003, pp. 179-180, sefiala que la de tal forma que atn si un nifio, nifia o adolescente se presentase a
un juzgado a accionar un derecho en contra de las personas que ejercen su representacion de acuerdo a la ley,
seria obligacion del tribunal, el nombrarle un defensor judicial que le asista.

! BELOFF, Mary, “La aplicacién directa de la Convencion Internacional de los derechos del nifio en el ambito
interno”, en AA.VV. ABREGU, Martin y Christian COURTIS, La Aplicacion de los tratados sobre derechos
humanos por los tribunales locales, 2* Ed., Editoriales del Puerto, Buenos Aires, 1998, pp. 626-627

> BELOF, Mary, Los Derechos del nifio en el sistema interamericano. op. cit. p. 7. Al respecto, esta autora
sefiala que en América Latina se ha dado una adecuacion formal o eufemistica, porque se reformaron leyes pero
no cambid la concepcion; sefialando que a partir de la ratificacion de la CDN en América Latina, se ponen en
evidencia los llamados fraudes de etiqueta, en relacion a la infancia y adolescencia, porque en el fondo, nada
cambia, solo se trata de nombres vacio de contenido.
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adolescencia; pues en el modelo tutelar, se considera a los nifios y adolescentes, como sujetos pasivos
de las medidas de proteccién que el Estado toma para proteger sus derechos; y en el modelo de
proteccion integral, si bien es cierto se reconoce que los nifios por estar en etapa de desarrollo,
requieren de atencion especial; reconoce su calidad como sujeto pleno de derechos, y por lo tanto, se
abren las puertas al ejercicio directo de sus derechos, en la medida de su desarrollo evolutivo; siendo
necesario que se desmonte un modelo y se cree uno nuevo, que lleve como objetivo dejar de lado la
figura del internamiento para dar respuestas idéneas a problemas sociales como la pobreza y la
marginalidad, credndose a la vez un sistema completo, que vele por cada uno de los derechos de la
nifiez y adolescencia, a través de los instrumentos universales y nacionales, pero sobre todo, a través

del impulso efectivo en reconocer la titularidad y la ciudadania de la infancia®.

11. El ejercicio progresivo de la facultades de las nifias, nifios y adolescentes.

En el mundo juridico se ha dado un abismo entre la nifiez y la adultez, fijando una edad en la cual se
deja de ser nifio — 0 adolescente- y se pasa de inmediato a ser adulto, gozando de toda la capacidad
juridica para el ejercicio directo de los derechos; determinando segun esa disposicion, que los derechos
se adquieren automaticamente al cumplir una edad determinada legalmente, pasando de ser incapaz, a
adquirir y desarrollar la capacidad necesaria para tomar decisiones acordes a su desarrollo fisico y
mental, en una fecha especifica. De tal forma, que si se es mayor de edad o ciudadano, no solo goza
de los derechos que las leyes reconocen a partir del momento de la concepcién o del nacimiento, sino
que el cambio principal, radica en que el ejercicio de esos derechos, puede hacerse efectivo de forma

directa, decidiendo por si mismo?.

A pesar de reconocer la diferenciacion de la nifiez y la etapa adulta, en razén de la edad y la

indefension o vulnerabilidad, debe haber una distincion en que se site a los nifios, nifas y

 BELOF, Mary, Los Derechos del niio en el sistema interamericano. op. cit. p. 33. En el apartado sobre la
implementacion de la doctrina de proteccion integral, la autora sostiene una férrea critica a la dificultad de
desmontar el modelo tutelar, pues la creacion de leyes no es suficiente, exponiendo la necesidad de crear
mecanismos de control y garantia efectivos, aun al interior de los Estados.

% El codigo Procesal Civil y mercantil, sefiala que las personas menores de dieciocho afios de edad son incapaces
y que para su actuacion procesal requieren de la intervencion de su representante procesal, suponiendo con ello
que la capacidad se adquiere no por un desarrollo gradual de facultades, sino por el cumplimiento de una edad,
estando facultado a partir de una fecha para hacer efectivos sus derechos procesales.
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adolescentes, conforme a una doble y basica circunstancia: cuando aun no tiene discernimiento, y
cuando ya ha accedido a él; debido a que en cada una de estas etapas existe una modalidad diferente
en el ejercicio de sus derechos tanto en sus relaciones cotidianas como ante una autoridad
administrativa o judicial, debiendo considerarse que por el rango Constitucional y de derecho
internacional que garantiza los derechos de infancia, los operadores deben dar aplicacion directa de las

normas procedentes de la Constitucién y de la Convencion de los Derechos del Nifio®.

La CDN, en su Articulo 5, reconoce el principio de autonomia progresiva del nifio en el ejercicio de sus
derechos, apareciendo los nifios en esa disposicion como titulares de derechos, con la facultad de
ejercerlos por si mismos, sin que se determine una facultad de los padres u otros adultos de representar
a los nifios en el ejercicio de derechos fundamentales imponiendo tacitamente a los adultos, la facultad,
el derecho y el deber, de impartir al nifio direccidn y orientacién adecuadas para que el nifio ejerza sus
derechos. Finalmente, la forma que adoptara esa tarea de direccion y orientacion ird variando conforme
evolucionen las facultades del nifio, es por ello que no seré igual respecto del ejercicio de derechos por

parte de un nifio de ocho afios que respecto de un adolescente de dieciséis®.

Todo nifio y nifia, a medida que van creciendo, desarrollan facultades cognitivas, fisicas, sociales,
emocionales y morales, que condiciona la comunicacién y la toma de decisiones auténomas. En tanto,
una diferencia clave entre la adultez y la nifiez, consiste en las suposiciones relacionadas a la
adquisicion de facultades, desde un punto de vista supuesto por la sociedad como lo es la edad. Este
punto de vista legal, supone que todos los adultos han desarrollado los @mbitos de su personalidad para
asumir sus decisiones, independientemente de la real posesién de competencias, sin considerar que

existen adultos que carecen de la competencia indispensable para asumir la responsabilidad®”.

% BIDART CAMPOS, GERMAN, Familia y Derechos Humanos, en AAVV. KEMELMAJER DE CARLUCCI,
Aida, El derecho de Familia y los Nuevos Paradigmas, Tomo I, 1* Ed., Rubinzal Culzoni Editores, Buenos Aires,
1999, p.32.

% COUSO, Jaime, “El nifio como sujeto de derechos y la nueva Justicia de Familia. Interés Superior del Nifio,
Autonomia progresiva y derecho a ser oido”, en CILLERO, Miguel y Jaime COUSO (DIR.) Revista de los
Derechos del Nifio Numeros tres y cuatro, Andros Impresores- UNICEF, Santiago de Chile, 2006, pp. 150-151.
El autor sostiene que la facultad de ejercer derechos auténomamente se va ampliando proporcionalmente al
desarrollo de las competencias del nifio, y funciona como una garantia creada para evitar que en el nombre de los
derechos de los nifios se les prive de la posibilidad de intervenir efectivamente en la configuracion de sus vidas

9T LANSDOWN, Gerison. La evolucién de las Facultades del Nijio, 1* Ed., UNICEF, Siena, 2005, p. 13. El
autor sostiene que la adquisicion de competencias es gradual y es una construccion integral, sefialando que no
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Es decir que en tanto el nifio “adquiere edad y madurez, segun definicion del legislador o a criterio de
los tribunales, para formarse un juicio propio, podré participar directamente de los asuntos que le

incumben’; sin fijar limites rigidos de edad establecidos por las leyes9.

No obstante existir histéricamente de manera general una vision de la nifiez y adolescencia como
incapaces y carentes de competencias para decidir por si mismos; que mantiene sus efectos en cuanto
a la capacidad desde el punto de vista civil, permeando asi la vision formalista en la mayoria de paises
de Latinoamérica existe desarrollo de la justicia penal juvenil o legislacion de menores, como se llamo
en su oportunidad; por la cual, se juzga generalmente a adolescentes, que cometen un delito, teniendo
responsabilidad por sus actos y teniendo derecho de audiencia en un juicio con las garantias emanadas
de sus derechos fundamentales. Es decir, que aun en las sociedades que tienen un marco legal, y
practicas juridicas que conciben la nifiez y adolescencia como incapacidad para ejercer directamente
sus derechos; si se reconoce el ejercicio de las facultades a efecto de ser responsable penalmente;
existiendo por lo tanto, una contradiccion, pues la regla general reconocida por el derecho, es que el
hijo de familia, no puede comparecer a juicio si no es representado por quien ejerza la autoridad — o
responsabilidad- parental; en cambio en las acciones de naturaleza penal no es necesario contar con el

padre o la madre®.

Es decir, que un mismo sistema juridico sefiala que un adolescente puede ser declarado de forma
personal, responsable civil y penalmente por sus actos, pero cuando un adolescente, nifio o nifia, se
constituyen vulnerados o partes procesales no acusadas, en un proceso de distinta naturaleza, a la hora
de escuchar su opinién en la toma de la decision, no debe ser ejercida directamente, sino por medio de

su representante. Lo anterior, es parte de un problema estructural y de un serio problema interpretativo

toda persona mayor de dieciocho afios es capaz por atribar a esa edad, y en ese mismo orden existirdn nifios,
nifias y adolescentes que hayan adquirido capacidades suficientes para el ejercicio de sus derechos.

% PEREZ MANRIQUE, Ricardo C., La participacién judicial de los niiios, nifias y Adolescentes. Informe
presentado en el II Encuentro Regional de Derecho de Familia en el Mercosur, Facultad de Derecho,
Universidad Nacional de Buenos Aires, Agosto de 2006, p.255. El autor sostiene que parte de ese ejercicio es el
nombramiento de su abogado siempre que se demuestre la suficiente madurez y discernimiento.

% FRIEDMANN, Reinhard y otros. Nijiez y Democracia. 1* Ed., UNICEF, Bogota, 1997, p. 508. El autor
sostiene que la responsabilidad penal juvenil opera como una excepcion ala vision de incapaz de la infancia, pues
se individualiza y responsabiliza de los actos y se respetan las garantias procesales, a pesar que en el ambito civil,
seria nula la actuacion de un adolescente por si mismo.
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por parte de los funcionarios, pues existe por parte de la normatividad democratica, una injustificada
exclusion de los nifios, considerando que no pueden juzgar adecuadamente su propio interés y que

requieren de adultos tutores, pues no se considera a los mismos como ciudadanos plenos00.

Contrario a esto, la CDN introduce al mundo juridico, el concepto de la evolucién de las facultades en
funcion de la edad y la madurez, sefialando que el ejercicio directo de los derechos, debe darse
gradualmente, atendiendo a tales presupuestos. Es decir, que la vida de los nifios, inicia bajo un
supuesto de indefension y necesidad de proteccion, debiendo adquirir reglas y valores que le permiten
cuestionar su entorno, y comenzar a constituirse en un sujeto social; de tal forma, que la categoria de la
infancia, debe entenderse como una construccion social, en la cual un nifio, como sujeto de derechos,

debe ejercerlos progresivamente 01,

A medida que los nifios van adquiriendo competencias mayores, se reduce la orientacion y aumenta la
capacidad de asumir las responsabilidades respecto a las decisiones que afectan su vida. El principio
del ejercicio progresivo de las facultades o evolucion de las facultades, se sustenta en la autonomia
personal y en la madurez de cada etapa de la nifiez y adolescencia’®2. El concepto de las facultades en
evolucion, representa un tema central de equilibrio en la CDN, al reconocer protagonismo de la nifiez de
su propia vida y concede autonomia cada vez mayor en el ejercicio de sus derechos; siendo de gran
importancia hacer constar que el ejercicio progresivo no marca diferencias en variar sus derechos, pues
todos los derechos que plasma la CDN vy las legislaciones nacionales y tratados internacionales, se
aplican a todos los nifios, nifias y adolescentes, independientemente del grado de desarrollo de sus

facultades. La novedad, es en cuanto al ejercicio directo de todos esos derechos!03,

1% GARCIA, Gonzalo y Sergio MICCO, “Hacia una teoria del Preciudadano”, en AA.VV. Editado por
Crisostomo Pizarro y Eduardo Palma, Nifiez y Democracia, 1* Ed., UNICEF, Bogota, 1997, p. 231.

"' CALVO, Silvia L. y Claudia KOZICKI, “Qué piensan los nifios sobre sus derechos”, en GROSSMAN,
Cecilia, directora. Los Derechos del Nifio en Familia. Discurso y realidad, 1* Ed. Editorial Universidad, Buenos
Aires, 1998, pp. 284-285

192 SIMON, Farith, Derechos de la Niiiez y Adolescencia T.2, op. cit. p. 298. El ejercicio progresivo sefiala que la
orientacion de los adultos responsables, debe reducir proporcionalmente a la madurez de los nifios y adolescentes,
dando paso a la autonomia de los mismos.

' LANSDOWN, Gerison, op. cit. p. 9. La titularidad de los derechos no es cuestionada, la novedad es el
ejercicio directo y no por medio de sus representantes.
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Es decir, que nadie pone en tela de juicio que todos los nifios y nifias, independientemente de su edad,
gozan de todos los derechos emanados de la Constitucion, tratados internacionales y la ley secundaria;
esto es parte de la integralidad, que todos los nifios, gozan de todos los derechos. El valor que
introduce el ejercicio progresivo, es que los derechos son ejercidos por los nifios mismos, de forma

gradual, de acuerdo a su desarrollo evolutivo.

La evolucion de facultades desde un enfoque de derechos comprende tres marcos conceptuales: una
nocion evolutiva, que reconoce que el ejercicio de los derechos se promueve con el desarrollo, la
competencia y autonomia gradual; una nocién participativa o0 emancipadora, que destaca el derecho del
nifo a que se respeten sus capacidades y que le permite ejercer sus derechos sin necesidad de un
adulto, de acuerdo a sus competencias; y una nocion protectora, que reconoce a los nifios, como
personas en desarrollo, por lo cual se necesita un grado de proteccion a favor de los mismos, el cual ira
disminuyendo en la proporciéon en la que se vayan evolucionando las facultades del nifio, nifia o

adolescente04,

Esta concepcion, al contrario de la doctrina clésica que consideraba a la nifiez en similares condiciones
que los incapaces, y atribuia por ley una edad, en la cual se adquirian de golpe las facultades, sefiala
que los nifios no adquieren competencia a consecuencia de la edad, sino mediante una construccién
basada en la experiencia, cultura, y la orientacion y apoyo de sus padres o responsables, adquiriendo

gradualmente facultades para tomar decisiones.

Dentro de la doctrina que sefiala el ejercicio progresivo, existen diferentes modelos que presentan

beneficios y desventajas, entre ellos estan: a) estipular limites de edad fijos en disposiciones legales!s;

1% LANSDOWN, Gerison, op. cit. p.10. La vision tridimensional del ejercicio progresivo de las facultades sefiala
la evolucion, la participacion y la proteccion. La evolucion es en si el reconocimiento de facultades en cada una
de las etapas de la nifiez; la participacion es parte de los derechos adquiridos y el ejercicio directo de los mismos;
y la proteccion, es una visiéon no en el sentido de objetivizar a la infancia, si no una consideracién especial por su
condicion de vulnerabilidad.

15 RrOCA TRiAS, Encarnacion, Derechos Humanos y Derecho de Familia, en AAWW KEMELMAIJER DE
CARLUCKCI, Aida, El derecho de Familia y los Nuevos Paradigmas, Tomo I, 1* Ed., Rubinzal Culzoni Editores,
Buenos Aires, 1999, pp. 75- 76. La autora hace un sefialamiento sobre el ejercicio directo de los derechos,
considerando que al reconocer los derechos fundamentales de la nifiez y adolescencia, y fundamentar su ejercicio
en una capacidad individualmente relativa, puede entrarse en ambitos de interpretacion subjetiva e incluso en
inseguridad juridica, pues los sistemas juridicos deben estar basados en el reconocimiento de derechos. Esto se
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b) eliminar todos los limites de edad fijos y hacer una evaluacién individual para determinar si un nifio es
competente para ejercer un derecho en particular; ¢) un modelo mixto, que comprenda limites de edad,
pero permita que un nifio menor de la edad establecida compruebe su competencia; y d) diferenciar
edades para ejercer derechos especificos, estableciendo edades minimas en los derechos en que
puede existir vulneracion por parte de adultos, y presumiéndose la competencia de la nifiez en los

demas derechos 106,

La Ley de Proteccion Integral de Nifiez y Adolescencia sefiala edades minimas para ejercer algunos
derechos o0 para dar consentimiento para ciertas decisiones, pero sefiala también claramente que la
opinién debera valorarse en razén de la edad y madurez, sin estipular edades minimas para tal efecto;
pues al considerar a la nifiez como sujeta plena de derechos, y reconocer como un principio
fundamental el ejercicio progresivo de las facultades, se reconoce que todo nifio, nifia y adolescente
tiene la facultad de ejercer por si mismo sus derechos, sefialando el articulo 10 de la LEPINA que se

reconocera el ejercicio progresivo de las facultades de todo nifio, nifia y adolescente.

De igual forma, la Convencion no establece limites minimos de edad, para el ejercicio de los derechos,
solamente lo sefiala para efectos de proteccion en lo que se refiere a conflictos armados y a penas
capitales'7. A diferencia de ello, la LEPINA, establece requisitos de ejercicio, en los cuales para

derechos especificos se sefialan limites de edad establecidos por la ley, por ejemplo, sefiala que para

plantea desde un problema de aplicacion, debido a que en un caso se considere capaz de ejercer sus derechos y en
otro no, a nifios o adolescentes en similares condiciones, dependiendo de la percepcion del juzgador. La
recomendacion de la autora es que existan normas especificas que seflalen edades, o que en la norma
Constitucional se haga una redaccion que permita una interpretacion que no rifia con la CDN, y al mismo tiempo
permita mantener el orden juridico, poniendo como ejemplo la Constitucion de Espafia, la cual tiene una
reduccion de derechos fundamentales para las personas que no tengan la edad en la que legalmente se consideran
adultos, es decir, que la titularidad de los derechos fundamentales esta suspendido en la minoria de edad del
titular; y cuando se establece que la persona tiene la capacidad para actuar por si mismo, la autoridad parental
carece de sentido. Es decir, que segun esta autora, los nifios, nifias y adolescentes, tienen iguales derechos, pero
no pueden ejercitarlos por si mismos.

1% LANSDOWN, Gerison, op. cit. pp. 10-11. Existen distintos sistemas de validacion del ejercicio progresivo en
las distintas legislaciones, existiendo en algunas una regulacion interna especifica respecto a limites de edad
establecidos, o en otros casos, se deja a la discrecionalidad del aplicador.

"7 El articulo 37 de la CDN, en su literal a) sefiala en lo pertinente que “No se impondra la pena capital ni la
prision perpetua sin posibilidad de excarcelacion por delitos cometidos por menores de dieciocho arios de edad”;
el articulo 38 senala el respeto de normas humanitaria en conflictos armados, el compromiso de tomar las
medidas para que personas menores de quince afios no participen de hostilidades, de no reclutar personas
menores de quince afios; asi como la proteccion de la nifiez afectada por un conflicto armado.
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un acogimiento familiar es necesario el consentimiento de todo adolescente a partir de los doce afios de
edad.

Asimismo, la LEPINA sefiala como parte del desarrollo del principio del ejercicio progresivo de las
facultades, ciertas novedades en materia de capacidad; estableciendo edad minima para el trabajo a los
catorce afios, condicionado a requisitos especiales y horas maximas, para efectos de proteccion0g,
Asimismo, se reconoce el derecho a presentar y dirigir peticiones en forma respetuosa ante cualquier
autoridad, por si mismos, a todo nifio, nifia 0 adolescente; existiendo también capacidad especial para

nombrar su representante procesal, a partir de los catorce afios de edad1%.

Parte de este ejercicio progresivo, lo constituye el derecho de opinar, en los términos que los establece
el articulo 12 de la CDN vy el articulo 94 de la LEPINA; debiendo ser recibida esa opinion con métodos
acordes a la edad, tomando en cuenta su desarrollo evolutivo, y reconociendo el ejercicio personal de
ese derecho; estableciendo al respecto, el articulo 223 LEPINA que la violacién del derecho de opinién

produce la invalidez de lo actuado y lo que fuera su consecuencia inmediata.

La inclusion del principio del ejercicio progresivo de las facultades, como un principio rector, permea
todo lo concerniente a derechos de infancia y adolescencia, y busca evitar, al imponer esta prohibicion
tacita a restringir el ejercicio directo de los derechos, que cualquier persona adscrita a la vision tutelar, a
pretexto de la edad, restrinja el ejercicio directo de cualquier derecho. Es decir, que este principio
opera en realidad, como un principio de interpretacion, que reconoce que los nifios van adquiriendo

competencias- entendiéndose estas como capacidad de decisién- cada vez mayores, por lo que se

1% El articulo 59 de la Ley de Proteccion Integral de la Infancia y la Adolescencia, sefiala que la edad minima

para el trabajo es de catorce afios, siempre que no se afecte el derecho de educacion.

199 El articulo 218 LEPINA establece que “los adolescentes mayores de catorce aiios de edad, también podran
comparecer por medio de apoderado legalmente constituido... en los procesos regulados por esta ley” En ese
mismo orden, es decir, respecto al ejercicio directo de los derechos, el articulo 100 reconoce la libertad de
asociacion de nifias, nifios y adolescentes, determinando que a partir de los catorce afios, pueden constituir
asociaciones sin fines de lucro y formar parte de 6rganos directivos. El articulo 218 sefiala que todo nifio, nifia y
adolescente menor de dieciocho afios puede intervenir en un proceso por medio de sus representantes legales,
reconociendo que a partir de los catorce afios, pueden nombrar apoderado legalmente. Es decir, que la ley sefiala
edades minimas para el ejercicio de ciertos derechos, entendiéndose que los demas seran ejercidos de acuerdo a la
edad y madurez, debiendo subrayar que en lo que se refiere al derecho de opinion se sefiala la obligacion de su
ejercicio directo para todo nifio, nifia y adolescente, bajo pena de nulidad.
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reduce la necesidad de orientacion y va aumentando la capacidad de asumir por si mismos las

responsabilidades respecto de las decisiones que afectan sus vidas'°.

La autonomia progresiva reconoce al nifio como sujeto pleno de derechos, y por ende capaz de decidir
cuando ejercerlos y renunciarlos; debiendo acreditarse la falta de competencia, de una forma
excepcional, de tal forma, que la regla general sera la competencia para ejercer sus derechos, y solo en
caso de establecerse que no hay competencia para un caso especifico, podria tomarse una decision

diversa por un adulto'".

La evolucién de las facultades es simplemente llevar a la ley, la realidad biologica del desarrollo
humano, y sefialar que a medida que los nifios van creciendo, adquirieren competencias que les
permiten ejercer directamente sus derechos. Esto conlleva, que el adquirir su autonomia, no seré igual
para todos los nifios, nifias y adolescentes, pudiendo diferir la edad para ejercer derechos
determinados, por lo que deben darse a partir de diferentes niveles de proteccion, participacion y
oportunidad a la nifiez, para que tomen decisiones auténomamente en los diferentes contextos y en

distintos ambitos™'2.

La palabra clave en el principio del ejercicio progresivo, es autonomia y la relacion de la edad y
desarrollo, que permite gradualmente se vaya alcanzando la misma; entendiendo la autonomia como la
competencia que posee un individuo para efectuar elecciones y tomar decisiones de manera informada
y sensata, incluyendo el derecho de las personas de hacer sus propias elecciones, expresar su opinion
y asumir responsabilidad sobre su vida. Esta autonomia se alcanza de forma progresiva, a través de la

madurez que se va adquiriendo con el desarrollo en la vida del nifio, con la guia de los progenitores o

"% SIMON, Farith, op.cit. pp 338-339. Al respecto, Carl Wellman reconoce como “evolucionismo” el paso de
una condicion inicial de dependencia sustancial, a otro en que se adquiere la racionalidad; sefialando que los
nifios gradualmente y a la par del proceso de crecimiento psicofisico, adquieren poco a poco los elementos
normativos de los que se compone el derecho, hasta hacerlos propios; pues si el nifio no tuviera capacidad para
actuar, careceria de derechos humanos en absoluto. Welman, Carl, “The growth of Children’s Right”, citado por
FANLO CORTES, Isabel, op. cit. p. 169.

"'La CDN obliga a los Estados parte a respetar las responsabilidades y deberes de los padres, respecto a impartir
direccion y orientacion al nifio, en consonancia con la evolucion de las facultades, para que el nifio pueda ejercer
los derechos reconocidos en la Convencion. PEREZ MANRIQUE, Ricardo, op. cit. p. 253.

"2 LANSDOWN, Gerison, op. cit. p.19. El autor sostiene que atin para nifios de la misma edad, el ejercicio
puede ser distinto, pues en el desarrollo de las facultades hay factores determinantes como el contexto del nifio.
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responsables; y requiere de tres condiciones: capacidad, deseo y oportunidad; las cuales deben ser

orientadas por los adultos para facilitar espacios reales de participacion y desarrollo?3.

Al respecto, el Comité de los Derechos del Nifio, ha sefialado que tradicionalmente, la vision de la
sociedad ha sido de considerar al nifio dependiente, invisible y pasivo en la familia y que es hasta
Ultimamente que se van creando espacios para que el nifio opine y sea respetado, constituyéndose la
familia como el primer marco para que el nifio tenga una experiencia democratica. Es decir, que de
acuerdo a la forma de abrir espacios en la familia, también el nifio tendra una construccion social
distinta, lo cual sera reforzado en los otros ambitos de socializacion como son la escuela y la

sociedad'4.

Los nifios y nifias, irdn desde la dependencia total al ser recién nacidos, hasta la obtencion de su
autonomia total. Es decir, en la primera etapa los padres deben descodificar por el llanto, los deseos del
bebé; y es el nifio 0 nifia quien debera adaptarse a los tiempos, modos y estilos que sus progenitores
dispongan para él. A través del desarrollo, el lenguaje permite la comunicacion, y a través del juego, se
van imponiendo el uso de reglas, y el reflejo de los deseos y opiniones de nifios y nifias, entrando en un
proceso de construccion de las reglas sociales. A los ocho afios, se da un pasaje a la autonomia, y los
nifios comienzan a valorar la flexibilidad de las reglas y se van reconociendo en base a este
aprendizaje, conceptos de igualdad y reciprocidad, comenzando una etapa de decreciente orientacion
por parte de los adultos. Asi, el lugar que ocupan dentro del nicleo familiar y social, jugara un papel
relevante, pues los nifios elaboran ideas acerca de sus derechos, a partir de las practicas sociales,
construyendo su capacidad y desarrollando la elaboracion y expresion de su opinion respecto de sus

derechos''s.

' SIMON, Farith, op. cit. pp. 339-340. En el mismo orden, Silvia Fernandez, sefiala que la adolescencia es un
proceso de autonomia y no un dato cronoldgico, en el cual se da una reestructuracion psicologica y fisica.
FERNANDEZ, Silvia, “La infancia como escenario Universal y sus falacias”, en Derecho de Familia, 56,
Septiembre 2012, Buenos Aires, Argentina, 2012, p. 41.

"4 Ibid. p.343. En ese mismo orden, Gonzalo Garcia y Sergio Micco, sefialan que el nifio pertenece a una
comunidad y en ella se socializa y adquiere todos los valores que lo forman como ciudadano. GARCIA, Gonzalo
y Sergio MICCO, op. cit. p. 251

5 CALVO, Silvia L. y Claudia KOZICKI, op. cit. pp. 296-354. Se sefiala que en lo que respecta al desarrollo
humano, ocupa un lugar importante atn el orden de nacimiento dentro de la familia asi como las practicas
sociales.
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Lo anterior, no significa que el cumplimiento de los derechos de todo nifio, nifia 0 adolescente, dependa
de su capacidad de ejercer por si mismo tales derechos o del hecho de alcanzar una edad determinada,
pues todos los derechos deben ser aplicados a todos los nifios, nifias y adolescentes; entrando
Unicamente a discusion, la medida en que los derechos pueden ser ejercidos directamente por los
mismos; y el derecho de transicion para que este ejercicio pase de los padres o responsables, al nifio,
nifia o adolescente directamente ; es decir, que es obligacion del adulto, dar la direccidn y orientacion

apropiadas para que el nifio ejerza los derechos adquiriendo paulatinamente la capacidad para ello'16 .

Desde esta perspectiva, se reconoce el respeto del nifio como participante activo y como sujeto pleno
de derechos y no simplemente como un receptor pasivo de la proteccion de adultos o del Estado
mismo, contradiciendo la vision tutelar que sefialaba generalmente al nifio como objeto de derecho y sin
la competencia necesaria para ejercer los mismos, construyendo a partir de la doctrina de la proteccion

integral una nueva vision de nifios como actores sociales, tal y como lo encarna la CDN.

12. El concepto de preciudadania

La definicion mas comun de ciudadania, es la denominada como un conjunto de actividades voluntarias,
mediante las cuales los miembros de una sociedad participan en la eleccion de sus gobernantes, pero
ademas de eso, participan en la elaboracién de una politica gubernamental. Es decir, que aun en este
concepto, la participacion esta en el centro de la ciudadania y conlleva un ejercicio directo de los
derechos, y la facultad de decidir lo que es mejor para una sociedad y por ende, para el ciudadano

mismo17

La nocidén de preciudadano tiene relacion con preparar al futuro ciudadano en el ejercicio de sus

derechos y para su participacion en un sistema democrético. Considerar a la nifiez de esta manera,

" PEREZ MANRIQUE, Ricardo, op. cit. p. 253. En el mismo sentido LANSDOWN, Gerison op. cit. p. 21,
seflala que la capacidad no es acorde a la edad adecuada, sino al desarrollo y capacidad obtenida por el ejercicio
de los derechos y la participacion de la nifiez.

"7 BOBBIO, Norberto, citado en GARCIA MENDEZ, Emilio y Mary BELOFF, op. cit. p. 40. Al participar se
crea una relacion politica o social de autonomia, democracia y autogobierno. Si es social, puede verse en
instituciones como la familia, y si es politica, se refiere al Estado.
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significa profundizar los grados de inclusién del sistema democrético, favoreciendo la consolidacion de
las convicciones ciudadanas con antelacion a su reconocimiento juridico. Desde esta vision, la nocién
de preciudadania podria ser la base para entender al nifio como sujeto de derechos y objeto de

atencion politico- democraticalte.

La democracia solo puede pretenderse, bajo una visiéon de Estado, en la cual, los ciudadanos gozan de
autonomia; razon por la cual, histéricamente se ha excluido a los nifios de este concepto, por considerar
que los nifios no son ciudadanos plenos, pues han sido parte de una minoria excluida al igual que en un

inicio lo fueron las mujeres, los pobres o los grupos étnicos'®

Existen paradigmas conceptuales que impiden que se reconozca el derecho de la nifiez a ser
considerados como preciudadanos, entre los que puede sefalarse el concepto dominante de
ciudadano; el hecho que los nifios no constituyen ciudadania activa, en el sentido de contribuir
tributariamente ni tener derecho al voto, la consideracion de los nifios como ignorantes y dependientes
de los adultos'20; los cuales son totalmente inaceptables desde la vision de la nifiez como sujeta plena
de derechos, por lo cual debe impulsarse el desarrollo y la formacién de la nifiez para el ejercicio de sus

derechos.

Un punto de valoracion importante es el hecho de considerar en las legislaciones civiles en general, a la
nifiez, como incapaz; y paralelamente en la Ley Penal Juvenil, reconocer que la adolescencia es capaz
de discernir lo ilicito de su actuar, y ser declarado responsable de sus actos. Es decir, que para ejercitar

los derechos de accion de forma directa, se es incapaz, pero no para asumir responsabilidades.

"8 LANSDOWN, Gerison, op. cit. pp. 40-41. El autor desafia la nocién de que la competencia se adquiere
solamente a la edad de dieciocho afios, y sostiene que debe buscarse la nocion del desarrollo por etapas.

"9 BARATTA, Alessandro, op. cit. p. 10. El autor sostiene que a la vision de ciudadania, la precede un contrato
social, el cual ha funcionado politicamente como un pacto para excluir a los que eran diferentes, y crea una vision
restringida de la ciudadania, diferenciando a los hombres de las mujeres y los nifios. Véase en el mismo sentido a
GARCIA, Gonzalo y Sergio MICCO, op. cit. p.231

"2 ALFAGEME, Erika y otros, De la participacién al protagonismo Infantil. Propuesta para la Accién, 1* Ed.
Plataforma de Organizaciones de la Infancia, Madrid, 2003, p. 43. Los nifios se vuelven un sector sin importancia
para el Estado, porque no es un sector de la poblacion del cual se obtengan ingresos, ni definen la continuidad en
el gobierno, por lo cual ante esa vision cerrada de ciudadania, no constituyen una prioridad en la garantia de sus
derechos.
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El ejercicio progresivo de las facultades, conlleva que de acuerdo a la madurez adquirida, un nifio, nifia
0 adolescente debe ir ejerciendo sus derechos directamente- y no solo sus responsabilidades- por lo
que la CDN reconoce como derechos de participacion, los derechos de reunién, libertad de asociacion,
libertad de expresion, derecho a la informacién, al descanso y esparcimiento y a la plena integracion y
participacion de la vida del pais. Es decir, que se reconoce su calidad de sujeto y portador de sus
derechos, teniendo como fundamento de su ejercicio directo, el desarrollo moral'2!, tal y como lo

desarrollan la Constitucion de la Republica y la LEPINA, en El Salvador.

La nocién de preciudadania estaba anteriormente conectada al tiempo; es decir, a la etapa previa a
cumplir la edad que la ley establecia para ser considerado ciudadano y ser habilitado en el ejercicio de
los derechos civicos y politicos. Actualmente, -la preciudadania- constituye una critica a la forma en
que histéricamente se concedia ser ciudadano, pues al hacer un andlisis histérico, no todas las
personas que llegaban a la mayoria de edad eran ciudadanos; excluyéndose mujeres, esclavos,
extranjeros o los que no eran de una clase determinada; lo que demuestra que la calidad de ciudadano
fue concedida arbitrariamente; por lo que el concepto actual intenta cerrar esta brecha y valorar las
verdaderas capacidades que la nifiez posee en si misma'22, valorando sus capacidades, y potenciando
por medio de una cultura democratica, que se desarrollen estas facultades en la nifiez y adolescencia y

se construya una ciudadania fortalecida por el ejercicio directo y progresivo de los derechos.

La CDN reconoce el transito de la heteronomia a la autonomia moral del nifio, condicionando el
ejercicio de los derechos, a la evolucion misma del nifio; pues la ciudadania no se adquiere por el mero
transcurso del tiempo, sino que por su practica cotidiana de reafirmar su personalidad. De igual forma,
la Convencién introduce el principio de corresponsabilidad, que genera responsabilidades para la
familia, la sociedad y el Estado, en el desarrollo integral de la nifiez y adolescencia, y por lo tanto,

también en crear los espacios de participacion y desarrollo; considerando como la misma ley establece,

2l GARCIA, Gonzalo y Sergio MICCO, op. cit. pp.240-241. Para el autor el concepto de desarrollo moral no
lleva un estandar de moralidad, sino que se relaciona con el desarrollo del nifio no importando la cultura y el
lugar en que se desarrolle, bajo un contenido moral universal basico, adecuandose al desarrollo de cada nifio en
su contexto.

122 Ibid. p. 254. El autor sostiene que la calidad de ciudadano era la esgrimida en la lucha democratica, y era
ciudadano el que tenia la idoneidad de gobernar, excluyendo a todo aquel que no se encontraba en ese contexto,
independientemente de la causa para ello.
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procesos de consulta y participacion de la nifiez y adolescencia para la creacién de politicas publicas y

para la toma de decisiones que les afecten.

13. Participacion

La participacion implica que todo ser humano maneja informacion, asi como el deber de consultar y
debe ser parte en la toma de una decisién. En ese sentido, la participacion puede definirse como el
proceso por el que se comparten decisiones que afectan la vida propia y la comunidad en la que se
habita; sefialando que es un método para construir la democracia y es una forma que permite medir su
fortaleza. La participacion de la nifiez puede verse también como un principio rector, que contribuye al
cumplimiento de todos los demas derechos; siendo un fin en si misma, pudiendo definirse como el
poder que tienen los nifios y las nifias, de que sus opiniones sean tomadas en cuenta seriamente y para
asumir decisiones, de acuerdo al grado de madurez y desarrollo, incorporando la nifiez en una

ciudadania activa en correspondencia con su desarrollo integral'23.

La Convencion representa un potencial para hacer efectivos los derechos de participacion, pues a
pesar de estar formulados en términos generales, que dejan poco marco al ejercicio; sefiala al menos
el derecho de formarse un juicio propio, a expresarse libremente y a ser escuchado; no obstante, deja
en manos de los adultos considerar cuando es que un nifio esta apto para formarse un juicio propio; y
se otorga a los estados la decision de conceder esos derechos atendiendo a la edad y madurez del
nifio; y sefiala que la opinién de la nifiez debe oirse, solamente en los asuntos que les afectan; lo cual
es un vestigio del modelo tutelar que aun considera al Estado protector, debido a que se considera a la

nifiez como incapaz de protegerse a si misma y a decidir'?4,

' MARTINEZ, Delia. “Comunicdndonos con los nifios, nifias y adolescentes en el ambito judicial” , en AA.VV.
Coordinado por Georgina Morales y Delia Martinez, La garantia del Derecho de los nifios, nifias y adolescentes
a opinar y ser oidos, 1* Ed., UNICEF y TSJ, Caracas, 2008, p.150. La autora reconoce la participacién como un
principio que permite garantizar todos los demas derechos, ademas de ser un principio rector en la garantia de los
derechos de la infancia.

124 ALFAGEME, Erika y otros, op. cit. p. 33. La autora sostiene una critica a la potestad brindada a los adultos
para analizar si un nifio tiene facultad de participar, pues en caso de existir un funcionario que decida
arbitrariamente, esto conllevaria la vulneracion del derecho de participacion.
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Sin lugar a dudas, el derecho de participacion de la infancia ha sufrido un proceso de evolucién desde la
entrada en vigencia de la Convencién; lo cual hace buscar garantias reales de sus derechos y la
consideracion efectiva de nifios, nifias y adolescentes como sujetos plenos de derechos; quienes de
conformidad a la evolucién de sus facultades, deben ejercerlos directamente de forma gradual, para
constituirse parte de un sistema democratico que respeta su calidad. Desde esta nueva imagen social
de la infancia, la participacion debe irse haciendo efectiva en los entornos de los mismos; pues la
participacion se vuelve un instrumento para hacer efectivos los demas derechos de la nifiez; buscando
con esto una participacion activa y consciente se reconozca la dignidad y se afiance el principio de
igualdad entre nifios, nifias, adolescentes y adultos, pues la participacion no es un derecho con caracter
enunciativo, si no que es un ejercicio concreto como actores sociales y es parte de la construccion de la

identidad125.

La Convencion considera la participacion desde dimensiones éticas, culturales, politicas y juridicas;
buscando que se forme una nueva cultura de infancia a través de lo establecido en el derecho de
libertad de opinidn, libertad de expresion, libertad de pensamiento y de asociacion, desarrollados en los
articulos 12 al 15 de la misma; rompiendo con una prohibicion social impuesta a los nifios, y busca el

disfrute de los derechos de participacion?2s.

El derecho de participacion reconocido en la CDN, en realidad no hace una reubicacion de la nifiez, sino
del mundo adulto y sus instituciones, en el sentido de cambiar el lugar asignado a la infancia en nuestra
cultura, pues no es factible que se le considere sujeto pleno de derechos y no sea sujeto de enunciar
por si mismo sus ideas y hacer valer sus derechos, a través de la expresidn, la informacion, la opinion y
los derechos de libre asociacion y reunion, los cuales se dan en escenarios de la sociedad y la

familia'?”.

125 ALFAGEME, Erika y otros, op. cit. p.36. Se sefiala la participacion gradual de la nifiez y la consideracion de
la preciudadania de la infancia, como garantia de sus derechos y como forma de brindar protagonismo.

126 GARCIA MENDEZ, Emilio, Infancia, Ley y Democracia, op. cit. pp. 48-49. A pesar de existir limitaciones en
el ejercicio de los derechos consagrados, la CDN abre una puerta a la participacion, y a la vision de ciudadania de
la infancia.

127 GIORGI, Victor, La participacion de nifios, nifias y adolescentes en las Américas, 1* Ed., Organizacién de los
Estados Americanos, Montevideo, 2010, pp.14-15, 32-33. Se hace un enfoque analitico de las dimensiones de la
participacion no como diferentes momentos, sino como diferentes dimensiones de ejercicio del derecho.

50



En lo que respecta a la libertad de opinion, se recupera la voz y la visibilidad, identidad y dignidad de la
nifiez, que habia estado sometida a un silencio social. Reconocer que los nifios tienen derecho de
opinar, y que esta opinion que emitan directamente, debe ser tomada en cuenta, conlleva el derecho de
ser escuchado, que implica reconocer al nifio como otro igual, portador de los mismos derechos,
constituyéndose la opinion en un legitimo ejercicio de poder; aunque no implica decidir. La libertad de
expresion, pensamiento y conciencia, buscan formar a la nifiez como sujetos plenos de derechos con
responsabilidad social, pues se busca que se les de las herramientas para tal participacion; y rescatar
con ella a la nifiez de la visidn de ciudadania pasiva, que tradicionalmente se les ha otorgado, dando

protagonismo social a la infancia.

14. Ejercicio directo de los derechos

El principio del ejercicio progresivo de las facultades, conlleva como hemos desarrollado, un
componente de participacion y emancipacion de la nifiez, al reconocer que gradualmente se van
adquiriendo las competencias necesarias para asumir responsabilidades y para tomar parte en la toma
de decisiones sobre aspectos de su vida cotidiana, o bien sobre su futuro. Bajo este principio subyace
el principio de igualdad juridica y la idea que bajo esa condicion, toda persona es capaz de ser titular de

sus derechos28.

Este concepto aln no permea los sistemas juridicos, en los que consideran que la infancia y
adolescencia es sindnimo de incapacidad, y consideran que la unica forma de ejercitar los derechos es
a través de la representacion como una figura que suple la aptitud para actuar y dinamizar sus derechos
por si mismo, y exige que un adulto ejerza los derechos por el nifio, nifia 0 adolescente, porque se

valora que este nifio, nifia 0 adolescente no puede, que no es capaz'?.

128 BOBBIO, Norberto, Igualdad y Libertad, 1* Ed., Editorial Paidos, Barcelona, 1993, p. 72. El autor sefiala que
la igualdad es ese atributo que hace a todo miembro de la sociedad, también al infante, un sujeto juridico,
entendiendo este ultimo concepto como un sujeto dotado de capacidad juridica.

129 CALDERON DE BUITRAGO, Anita y otros, Manual de Derecho de Familia, 1* Ed. Centro de Investigacion
y Capacitacion, San Salvador, 1993, pp. 609-610. Se recoge a lo largo del capitulo de la representacion, la vision
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En contraste a lo anterior, la consideracion de la nifiez y adolescencia como sujetos plenos de derecho,
obliga al funcionario a centrar su atencion en la garantia de tales derechos, y en tomar decisiones,
respetando esa calidad personal de la nifiez y el ejercicio directo, en atencién a su madurez y

desarrollo.

La evolucion de facultades reconoce que la infancia no es una experiencia Unica, fija y universal; sino
que las capacidades y el contexto de cada nifio, nifia y adolescente deben influenciar en la autonomia
para el ejercicio directo de sus derechos, debiendo respetarse a cada nifio como participante activo y
como sujeto de derechos, y no un mero receptor pasivo de proteccion por parte de los adultos. De tal
forma, que la CDN, reconoce derechos que se ejercen directamente atendiendo al desarrollo, como son
la libertad de pensamiento, conciencia y religion, libertad de asociacion y a expresar su opinion;
exigiendo en su articulado, el reconocimiento y respeto de las facultades de la nifiez y adolescencia;
desafiando la nocion de competencia para ejercer los derechos ligado al cumplimiento de la edad que
legalmente los faculta como adultos; porque esta es una infravaloracion de las capacidades de la

infancia 130,

El nifio, debe ser considerado y definido por sus atributos, y sus derechos ante el Estado, la Familiay la
sociedad, ya que si bien es cierto, la infancia es concebida como una etapa de desarrollo, es la etapa
de desarrollo progresivo de la autonomia personal, social y juridica’!; no obstante, debe adecuarse el
contenido juridico a esta nueva vision de la nifiez, pues solo a través de la vision de la nifiez como
sujetos de derechos, los cuales estan adquiriendo la capacidad de discemir el contenido de sus
acciones, llevara a reconocer que en las relaciones con los adultos- incluidos los progenitores- se

reconozca su participacion y opinién en los asuntos que le conciernen, y también, el ejercicio directo de

de incapacidad de la infancia y de la necesidad de un adulto que le represente en sustitucion del niflo, nifia o
adolescente.

PO LANSDOWN, Gerison, op.cit. pp.40-47. La infravaloracion de las capacidades del nifio, son consecuencia de
una concepcion de la infancia como una etapa separada y definida en su totalidad, cuya caracteristica principal es
que tienen necesidades diferentes a los adultos, valorando la etapa como una fase de juego y aprendizaje

B! GIL DOMINGUEZ, Andrés, Maria Victoria FAMA y Marisa HERRERA, Ley de Proteccién Integral de
Niflos, nifias y Adolescentes..., op. cit. p. 33. El autor distingue la autonomia de la infancia en personal, social y
juridica, requiriendo una valoracion integral de las mismas.
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sus derechos, de acuerdo a las facultades evolucionadas, pues el ejercicio de los derechos humanos,

es en si mismo el derecho a la autodeterminacion?32.

Lo anterior ha requerido en muchos paises, de reformas legislativas, en cuanto a la capacidad de nifios,
nifias y adolescentes, pero sobre todo, de un cambio en la forma en que los adultos consideran a los
nifos, debiendo cambiar esa vision unitaria de personas que requieren la protecciéon, sino como
sujetos de derechos, capaces de ejercerlos gradualmente; porque solo de esta forma se da verdadera
participacion a la infancia y adolescencia, creando espacios apropiados para el desarrollo de su
personalidad, tanto en la familia como en la sociedad y en la escuela, de tal forma, que no se parta del
supuesto que la capacidad se adquiere con la edad y se realice un ejercicio cotidiano que permita a la

nifiez formarse efectivamente como ciudadanos.

La capacidad de ejercicio directo de los derechos de la nifiez, puede resumirse en tres particularidades:
a) Los Nifios, nifias y adolescentes tienen capacidad para ejercer directamente sus derechos y
garantias, asi como la tienen para asumir sus deberes y obligaciones; b) esta capacidad de ejercicio es
progresiva y aumenta proporcionalmente al desarrollo en cuanto a edad y madurez; y c) esta capacidad

de ejercicio y autodeterminacion, esta sujeta a la debida orientacién de los adultos responsables?33.

La Convencidn, desde la perspectiva de la nifiez como sujeta plena de derechos, no pretende que sean
solo sujetos pasivos — u objetos- de las medidas de proteccidn; sino que reconoce a un nifioc mas
completo, con distinciones en el sentido de estar en desarrollo, debiendo tomar en cuenta ademas sus
condiciones personales, y potenciar su desarrollo con la garantia de todos sus derechos, incorporando
la novedad de considerarse titular de derechos civiles, politicos, sociales, econémicos y culturales, pues

ademas del nombre y la identidad, reconoce el derecho de opinién, la libertad de expresion, la libertad

2 GIL DOMINGUEZ, Andrés, Maria Victoria FAMA y Marisa HERRERA, Ley de Proteccién Integral de
Nifios, nifias y Adolescentes..., op. cit. pp. 168- 171. El autor sefiala que es dificil conciliar los conceptos de
dependencia de la nifiez, como la patria potestad impuesta en la legislacion Civil de Argentina, con el nuevo
concepto de la nifiez que adquiere capacidad de acuerdo a su desarrollo evolutivo, persistiendo en la legislacion y
en la sociedad, resabios de la visioén de nifiez objeto de proteccion por parte del Estado y también de los padres.
133 PERDOMO, Juan Rafael, “El derecho de los nifios, nifias y adolescentes a opinar y a ser oidos en la
Convencion sobre los derechos del nifio y la ley organica para la proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes”, en
AA.VV. Coordinado por Georgina Morales y Delia Martinez, La garantia del Derecho de los nifios, nifias y
adolescentes a opinar y ser oidos, 1* Ed., UNICEF y TSJ, Caracas, 2008, p. 20.
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de conciencia y de religion, la libre asociacion, entre otros, excluyendo solamente, el derecho de votar,
de ser candidato y de tener acceso a la funcién publica, pero sin negarles derechos politicos en sentido
amplio, y el derecho de formar una familia, para lo cual, se fijan edades minimas para el matrimonio o la

convivencia'34,

134 SIMON, Farith, op. cit. p. 126. El autor sostiene que la Convencion establece una serie de derechos que deben
ser ejercidos directamente por la adolescencia, con excepcion del derecho del sufragio y las limitaciones en el
derecho a formar una familia.
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CAPITULO I
LA GARANTIA DE AUDIENCIA.

SUMARIO: 15. Garantias Jurisdiccionales. 16. Consideraciones generales de la garantia de audiencia. 17. Antecedentes
historicos de la garantia de audiencia. 18. Antecedentes Legislativos en El Salvador. 18.1 Ordenamientos Internacionales.

19. La garantia de audiencia en el debido proceso. 20. Sanciones Procesales.

15. Garantias jurisdiccionales

La palabra garantia es de origen francés, derivada de la declaracion francesa de derechos de 1789, la
cual en su articulo 16 sefiala literalmente que “toda sociedad en la cual la garantia de los derechos no
esté asegurada... no tiene constitucion’135; ya que las garantias consisten en una obligacion al

legislador ordinario de no violar los principios fundamentales.

Estos principios fundamentales, son los emanados de la norma fundamental de todo sistema juridico?36,
de tal forma que todas las demas fuentes formales se subordinan a ella, no solo desde el punto de vista
formal, que sefiala la creacion de la ley por los 6rganos y bajo los procedimientos establecidos en la
Constitucion, sino también una subordinacién material, que obliga a que todo el material no puede
contradecir el contenido constitucional, y por ende, debe ser acorde a los principios constitucionales's”.
Asi, se pasa de una vision programatica de la norma fundamental, a una nueva, en la cual la norma

fundamental es el marco normativo, pasando asi de un Estado legislativo de derecho a un Estado

"3 FIX ZAMUDIO, Héctor, citado por Francisco Bertrand Galindo y otros, en Manual de Derecho
Constitucional, Tomo 1I, 3* Edicion, Talleres Graficos UCA, San Salvador, 1999, p. 711. Es decir, que la
Constitucionalidad de los derechos se mide por la garantia de su cumplimiento.

3¢ KELSEN, Hans, en su obra clasica Teoria Pura del Derecho, desarrolla la estructura jerarquica del orden
juridico, segun la cual, la norma fundamental es la fuente comun de validez de todas las normas pertenecientes a
un orden juridico, de tal forma que una norma pertenece en realidad a un orden juridico cuando la validez de la
norma depende Gnicamente de la norma fundamental. No obstante esta norma es la regla por la cual son creadas
las normas juridicas, es decir a un principio de la creaciéon misma; no obstante, haciendo una evolucién de esta
vision, puede validarse la norma fundamental también en cuanto a su contenido. KELSEN, Hans, Teoria Pura del
Derecho, 10* Ed., Editorial Universitaria, Buenos Aires, 1971, pp. 135-136

137 WILLIAMS, Jaime, citado por GONZALEZ BONILLA, Rodolfo Ernesto y otros, en Ensayos Doctrinarios
sobre el Nuevo Codigo Procesal Penal, 1* Ed., Impresos Litograficos, San Salvador, 1998, p.94. Es decir, que la
sumision a la Constitucion requiere de la formalidad en su creacion y en la adecuacion del contenido.
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Constitucional 138 . Al encontrarnos ante principios Constitucionales, todo el ordenamiento ha de

interpretarse conforme a ellos, porque son directamente vinculantes 3.

Las garantias jurisdiccionales son mecanismos judiciales tendientes a tutelar y hacer efectivos los
derechos humanos o derechos fundamentales; a efecto que no devengan en meras declaraciones; sino
que buscan adecuar los ordenamientos positivos preservando una esfera minima de derechos que el
Estado debe cumplir; volviéndose estas garantias un limite a la actividad estatal y un mecanismo para

asegurar los derechos del gobernado 0.

Las garantias y los derechos'#! se distinguen principalmente en que los derechos son reconocimientos
que el Estado hace de una gama de facultades inherentes a las persona; en cambio, las garantias en
sentido estricto, son los instrumentos procesales especificos para la tutela de tales derechos; pudiendo
considerarse como distincion entre unos y otros en cuanto a los derechos humanos, el sujeto de

obligacion es indeterminado; y en las garantias, el Unico obligado es el Estado’42.

También puede hacerse una diferenciacion de derecho y garantia, separando los mismos, como objeto
protegido, y medio de proteccion, de tal forma que los derechos son el objeto protegido; y las garantias
con los medios previstos por el sistema juridico para asegurar la eficacia de los primeros. Desde esta

vision, puede establecerse que las garantias precisan de tres elementos concurrentes: 1- que exista un

38 IBANEZ, Perfecto Andrés, “El Juez Nacional como garante de los Derechos Humanos” en Consolidacion de
derechos y garantias: los grandes retos de los derechos Humanos del Siglo XXI, 1* Ed., Consejo General del
Poder Judicial, Madrid, 1999, p. 294.

139 JIMENEZ DE PARGA, Manuel, “La Tutela Judicial Efectiva: luces y sombras”, en Consolidacion de
derechos y garantias: los grandes retos de los derechos Humanos del Siglo XXI, 1* Ed., Consejo General del
Poder Judicial, Madrid, 1999, p. 327.

0 AGUARDIA, Sandra Morena, La Garantia de Audiencia en la Doctrina de la Sala de lo Constitucional,
Organo Judicial, El Salvador, 1990, p.4-5.

"I Respecto a la diferenciacion entre garantia y derecho, Ferrajoli sefiala que la diferenciacion entre ambos
conceptos es un engaflo, puesto que al ganar relevancia el papel de la garantia, debilita en realidad al derecho,
puesto que el derecho resulta descalificado en el plano juridico; citado por IBANEZ, Perfecto Andrés, op. cit. p.
299.

42 BERTRAND GALINDO, Francisco y otros, Manual de Derecho Constitucional, Tomo II, 3* Edicion,
Talleres Graficos UCA, San Salvador, 1999, p. 713.
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interés juridicamente tutelado; 2- la posible amenaza a este interés; y 3- la existencia de recurso idéneo

para enfrentar esta amenaza'43.

Las garantias operan en dos sentidos, primero como un marco de actuacion en la justicia ordinaria, 0
como una forma de reparar el dafio sufrido en una instancia extraordinaria. Es decir, que en un primer
momento, la garantia opera como una obligacion del Estado de proporcionar a toda persona un
derecho, el cual se debe cumplir desde el &mbito procesal de la justicia ordinaria; y segundo, también
puede operar en caso que no se cumpla con el requerimiento legal en la fase ordinaria, para reparar el
dafio causado, a través de la justicia Constitucional, por medio de un recurso de amparo que corrija la
accion u omision de cualquier autoridad en el ejercicio de su funcion, siendo una forma en la que el

mismo Estado repara su accidn u omision'44,

Durante mucho tiempo hubo disociacion en el estudio del derecho procesal y el derecho constitucional,
por considerarse que no existia relacion directa entre ambos, existiendo posteriormente en enlace del
proceso con la norma Constitucional, al examinar las instituciones procesales desde el punto de vista
constitucional; afirmando que el proceso debe ser idéneo para el ejercicio de los derechos, pues este
procedimiento como tal, debe ser solamente un medio para la realizacion de la justicia; desde este
orden de ideas, el proceso debe establecer fundamentos que fijen un criterio minimo de validez general,

cumpliendo con los derechos que la Constitucién asigna’s.

Las garantias constitucionales pueden ser consideradas como derechos subjetivos publicos conferidos
a las personas a través de una norma primaria, a efecto de crear las condiciones necesarias para la

resolucion justa y eficaz de los procesos en los que se interviene. Es decir, que estas garantias entre

' GONZALEZ BONILLA, Rodolfo Ernesto y otros, Ensayos Doctrinarios sobre el Nuevo Cédigo Procesal
Penal, 1* Ed., Impresos Litograficos, San Salvador, 1998, pp. 104-105. Para que exista una garantia, es necesaria
la existencia del derecho, la amenaza y el recurso idéoneo que contrarreste la amenaza, lo que para el autor
constituye en conjunto la garantia.

'** LAGUARDIA, Sandra Morena, op. cit. p.8. En el mismo sentido, como se desarrollara mas adelante Ferrajoli
desarrolla las garantias primarias y secundarias.

145 COUTURE, Eduardo, citado por Jos¢ OVALLE FAVELA, en Garantias Constitucionales del Proceso, 2*
Edicion, Oxford, México, 2007, pp. 213-214. Esta vision del proceso relacionado con las garantias
constitucionales, rompe con la visién tradicional de equiparar la naturaleza del proceso a la del derecho
sustantivo que lo regula.
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las que encontramos la independencia e imparcialidad judicial, la audiencia y el debido proceso como

tal, hacen posible a las personas el ejercicio de sus demas derechos46,

16. Consideraciones generales de la garantia de audiencia

Al hablar de audiencia, se ha definido de distintas formas: a) histéricamente se utilizé para designar a
los érganos jurisdiccionales que atendian a los niveles medios y superiores, de lo que aun persiste en
el sistema espafiol la denominacion de audiencia nacional o las audiencias provinciales; b) Se utiliza
para designar el acto procesal publico que se desarrolla por el érgano jurisdiccional y en el que se da
intervencion a las partes procesales; ¢) Se reconoce también con este nombre a la garantia de
audiencia que reconoce la Constitucion de la Republica, a toda persona, previamente a que cualquier
autoridad tome una decision que afecte su esfera de derechos, dandole una oportunidad razonable de

defenderse en juicio¥’

La garantia de audiencia ha sido denominada indistintamente como garantia al debido proceso, en el
derecho anglosajon, garantia a la tutela judicial efectiva, denominada asi en Espafia; o garantia de
jurisdiccion en Mexico; encerrando estas definiciones, el derecho de proteccion contra las
arbitrariedades del poder publico'8. También ha sido estudiada indistintamente con lo que es el juicio
de amparo, pues su alcance no era claro; no obstante, con el estado constitucional actual, se distingue
claramente, que la garantia de audiencia es una garantia de justicia ordinaria, y en cambio el juicio de
amparo, si bien pretende garantizar derechos, es en el marco de la justicia constitucional y de forma

extraordinaria®4®.

"“® OVALLE FAVELA, José, op. cit. p. 216. Las garantias constitucionales son garantias de las partes, pues el
proceso equitativo y razonable es la condicion para que los justiciables ejerzan sus derechos.

"7 Ibid, pp. 38-39. El autor sefiala que en México la palabra audiencia tiene multiples acepciones, pero la
expresion garantia de audiencia tiene un significado preciso del contenido de tal garantia.

48 BERTRAND GALINDO, Francisco, op. cit. p.863.

'Y La garantia de audiencia, es estudiada historicamente similar al juicio de amparo, porque este ultimo operaba
como una garantia cuando el Estado mismo declaraba la violacién de un derecho por otro ente estatal, es decir,
que se hace un estudio indistinto de ambos términos, asi lo afirma QUINTEROS ESPINOZA, Alejandro Antonio.
“Los Actos de Autoridad del Estado Salvadorefio y la Garantia Constitucional de Audiencia”, Tesis de grado,
Facultad de Jurisprudencia y Ciencias Sociales, Universidad de El Salvador, San Salvador, El Salvador, 1998. p.
29
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Respecto a la denominacion igualitaria con otras garantias, debe verificarse que la garantia de
audiencia esta intimamente ligada con el derecho a un juicio, el cual es un acto en el que participan al
menos tres sujetos: el actor que pretende; el demandado y el juez, que decide. Es decir dos elementos
subjetivos y uno objetivo, pues el actor y el demandado tendrén interés subjetivo cada uno sobre la
causa, a diferencia del juez, quien debe mantener la objetividad y cumplir con las garantias elementales

del proceso, que generen imparcialidad.

De igual forma, al estudiar las garantias procesales, tienen vital importancia, las garantias de seguridad
juridica: a) irretroactividad de la ley; b) audiencia; c) legalidad en materia penal; y d) legalidad en el
campo civil; que son cuatro garantias esenciales para dar firmeza y eficacia a los demas derechos
fundamentales de las personas. Estas condensan los principios juridicos esenciales del proceso'0. Es
decir, que la garantia de audiencia no solo opera como tal, sino que sirve como una herramienta para
garantizar todos los derechos de las personas, los cuales se hacen efectivos a través de la garantia de
audiencia, desde la oportunidad de exponer los hechos y pretensiones, el ofrecer prueba y la

participacion en el proceso.

La garantia de audiencia esta integrada por cuatro garantias especificas de seguridad juridica, que son
el juicio previo, que tal juicio se substancie ante un juzgado predeterminado, que dentro del proceso se
observen todas las garantias esenciales del procedimiento, y por ultimo, que el fallo respectivo se dicte

conforme a ley existente con antelacion a la circunstancia que de motivo al proceso’s!.

Respecto a la primera de ellas, se sefiala que el juicio previo debe ser entendido como un
procedimiento en que se realice una funcién jurisdiccional que de oportunidad a la diccidn del derecho y
dicte una resolucion, sin necesidad de que exista controversia entre las partes; esta resolucion debe
ser emitida de acuerdo a la segunda garantia, por un juzgador, que respete las formalidades procesales
esenciales dando oportunidad de defensa y prueba; y que el fallo a dictar, sea respetuoso de la

seguridad juridica, en el sentido de ser dictado conforme a ley existente con anterioridad al hecho, lo

%% Se enmarca el derecho de audiencia como una de las garantias principales de la seguridad juridica, actuando
esta como una garantia de todos los derechos. Vid: OVALLE FAVELA, José, op. cit. p.21.

SUBURGOA, Ignacio, Las garantias Individuales, 18* Ed., Editorial Porraa, México D.F., 1984, pp.515-516.
Para el autor, la garantia de audiencia es equiparable al concepto de debido proceso, en el sentido que no se limita
a la audiencia como tal, sino a las garantias fundamentales minimas del proceso.
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que también encierra el principio de irretroactividad de la ley; que asegura que no se creen leyes para

resolver casos especificos?®2,

La garantia de audiencia, como las garantias procesales en general, es otorgada frente a actos de
autoridad, que tengan la caracteristica de ser unilaterales, imperativos y coercibles; pero su
caracteristica esencial es que se concede frente a actos que privarian a alguna persona de sus
derechos, y es enunciada como una prohibicién al Estado, que ninguna persona podré ser privada de
sus derechos sin ser oida y vencida en juicio; lo cual debe ser interpretado con amplitud, incluyendo

toda clase de derechos de la persona'ss.

El principio de audiencia también es denominado como principio de contradiccién; resumido en la frase
que nadie puede ser condenado sin ser oido y vencido en juicio. Es decir, en realidad, que el derecho
de contradiccién reconoce el derecho de audiencia a todo sujeto que tenga necesidad de acudir a la via

judicial; incluyendo la facultad de actuar plenamente en el proceso54.

El principio de audiencia afecta a ambas partes, e implica la obligacion del Estado, de asegurar que
cualquier persona pueda accesar a la justicia, lo que incluye también la posibilidad de ser oida antes de
la toma de cualquier decisién. Este derecho incluye aun la notificacion que debe hacerse a la parte,
para comparecer ante el funcionario y la eliminacién de todo obstaculo razonable que impidiera a la
persona su comparecencia. Es decir, que las garantias procesales no se limitan al acceso a la justicia,

sino que consisten en conferir la posibilidad de actuar plenamente impidiendo todo tipo de resolucién sin

"2 BURGOA, Ignacio, Las garantias Individuales, op. cit. pp. 540-549. El autor desarrolla cada una de las cuatro
garantias que componen desde su vision, el derecho de audiencia, concadenando las mismas, a efecto de construir
una garantia completa, en la cual no pueden desligarse el juicio previo, el juez determinado, el cumplimiento de
garantias del procedimiento y la ley previa.

"3 Ibid, p. 40. Las garantias procesales, son obligaciones al Estado, para hacer efectivo un derecho, por lo cual, la
garantia de audiencia opera, segin el autor, como una imposicion de oir a una persona previo a afectar cualquiera
de sus derechos, siendo indirectamente una forma de proteccion integral.

154 ASENCIO MELLADO, José Maria, Introduccién al Derecho Procesal, 5* Edicién, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2008, p. 180. EI autor nomina indistintamente el principio de contradicciéon o audiencia, valorando que
es el mismo; sefialando posteriormente que es una inclusion del segundo en el primero.
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audiencia previa o sin al menos brindar la oportunidad de participacion de los interesados, que podrian

salir afectados con la decision a tomar?%s.

El derecho de audiencia presenta al menos tres exigencias:

1. La obligacién de hacer del conocimiento de la parte contraria, los actos de su oponente, para
poder contradecirlos eficazmente; facilitando a la parte contraria la Ultima palabra sobre lo
alegado.

2. Ambas partes deben tener la posibilidad de conocer y examinar las pruebas de su oponente,
teniendo la oportunidad de ofrecer las pruebas idoneas para rebatir la pretension; esto implica
evitar el ofrecimiento sorpresivo de prueba, porque se obstaculiza a la contraparte la busqueda
de material probatorio que la contrarreste.

3. Otorgar la posibilidad de audiencia y defensa. Es decir, que la contraparte puede decidir no
asistir al acto procesal de decision, y esto no violenta sus derechos, siempre que apegado al
principio de igualdad procesal, se encuentre cuando sea necesario, debidamente representado

procesalmentes6,

Algunos actos por excepcion, se ven privados de la garantia de audiencia previa, porque la naturaleza
misma del acto ordenado lo exige, entre estas excepciones se puede mencionar a manera de ejemplo
la expedicion y ejecucion de drdenes judiciales de aprehension y de registro y allanamiento, en
busqueda de una persona a la que se imputa un delito, 0 a efectos investigativos de los mismos; asi
como libramientos de decretos de embargo y decretar algunas medidas cautelares; debiendo existir una
fundamentacion de tales actos y salvaguardar derechos Constitucionales con el ordenamiento de los

mismos; no obstante, estos actos, gozan de derecho procesal de impugnacion que permita combatir el

S GRANIZO GARCIA CUENCA, José Luis, “Los principios Constitucionales de Contradiccién, audiencia y
defensa en el proceso Civil, en especial en los actos de comunicacién de las partes y el o6rgano judicial”,
Principios Constitucionales en el Proceso Civil, Cuadernos de Derecho Judicial, Consejo General del Poder
Judicial, Madrid, 1993, pp. 166-167. El autor sefiala que es un deber de los 6rganos jurisdiccionales, garantizar la
audiencia a las partes, mediante los oportunos actos de comunicacion; lo cual es independiente del derecho
material.

136 Ibid. p. 182. El autor sefiala cuatro exigencias, las tres sefialadas y ademaés aclara el caso en que las
resoluciones son adoptadas sin audiencia de la parte contraria, aclarando que estos solo pueden ser validados en
aquellos casos en que la urgencia y la necesidad de ejecucion lo ameriten.
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acto privativo'®. Es decir, que determinadas resoluciones pueden ser adoptadas inaudita parte, de
forma excepcional y razonable; cuando por el caracter mismo de urgencia de la resolucion a adoptar, el

cumplimiento de la garantia de audiencia quitaria eficacia a la resolucion?%8,

17. Antecedentes histéricos de la garantia de audiencia

La garantia de audiencia se encontraba plasmada en el derecho penal hebreo, y se caracterizaba por el
derecho de todo miembro del pueblo de ser juzgado por el tribunal supremo, llamado Sanhedrin,
teniendo el derecho de ser oido y de aportar pruebas, pudiendo ejercer esta defensa por si mismo o por

persona de su confianza'%

No obstante, el primer antecedente directo de la garantia de audiencia como garantia jurisdiccional, lo
constituye la Carta Magna emitida a principios del siglo XlII por los barones ingleses al Rey Juan Sin
Tierra, la cual marca el origen de lo que hoy se conoce como garantias constitucionales, siendo su
precepto mas importante el establecimiento que ningin hombre podia ser puesto en prision, desterrado
o muerto, sin un juicio de sus pares y conforme a la ley del pais, estableciendo de esa forma el debido

proceso legal60.

El capitulo treinta y nueve de dicho documento historico, establece lo siguiente: “Ningun hombre libre

sera aprehendido, hecho prisionero, puesto fuera de la ley o exiliado ni en forma alguna arruinado, ni

7 OVALLE FAVELA, José, op. cit. pp. 46-47. Es decir, que a pesar de la excepcionalidad a la audiencia previa
en algunos casos que por la naturaleza se amerita, siempre existe el derecho impugnatorio para salvaguardar los
derechos Constitucionales del afectado.

138 ASENCIO MELLADO, José Maria, op. cit. p.182. El autor sostiene que la garantia de audiencia estd sujeta a
excepciones, siendo posible que se tomen resoluciones que afecten derechos, sin escuchar a la parte afectada,
pero en resoluciones provisionales, que en caso de dar audiencia pierden su eficacia, como una orden de
detencion, una anotacion preventiva o un decreto de embargo.

Y BURGOA, Ignacio, op. cit. p. 562. El Sanhedrin estaba compuesto por sesenta representantes de Jehova, que
podian fungir como acusadores, defensores y juzgadores; y era ante ellos que se juzgaba a todo miembro del
pueblo de Israel, a quienes se les otorgaba audiencia oral, con reglas de publicidad y diurnidad.

' LAGUARDIA, Sandra Morena, op. cit. pp. 10 -11. La autora sostiene que la garantia de audiencia y el debido
proceso como tal, tienen su base historica en la Carta Magna.
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iremos ni mandaremos a nadie contra él, excepto mediante el juicio de sus pares o por la ley de la

tierra’181, lo que constituye un antecedente directo de la garantia de audiencia y de juicio previo.

Para comprender la importancia de este antecedente, debe contextualizarse que en el siglo XIll, era la
etapa feudal, y el sefior feudal era el amo de las tierras, y también de las servidumbres a su cargo,
teniendo dominio sobre todas las areas de la vida, no existiendo ningin derecho oponible a la autoridad;
al iniciar el desarrollo politico y econdmico de las poblaciones medievales, los citadinos se imponen
ante la situacion de los sefiores feudales y se busca que se plasmen garantias individuales en el

Derecho Cartulario?62,

El atributo principal de la Carta Magna, es el de ser una normativa situada encima de la voluntad del
monarca, quien ademas de no poder cambiarla, se encontraba en la obligacion de cumplirla’3. Es decir,
que constituye un cuerpo legal que obliga al poder concentrado en la monarquia, a garantizar el juicio,
siendo en consecuencia, una garantia contra la autoridad; sin limitarse a ser una declaracion teorica,
pues establece mecanismos concretos como el establecimiento de una comision fiscalizadora, que

actuaba en casos en que se removian garantias basicas, hasta su reparacion64.

En Inglaterra se decretan ordenamientos que amplian una serie de derechos, como Bill of petition,
habeas corpus y bill of rights; el primero, emitido en 1628, el cual amplia las garantias de la carta
magna, en el sentido que no puede detenerse a una persona sin expresarle el motivo de su detencion,
ademas de ratificar el juicio previo; el habeas corpus fue promulgado en 1679 por Carlos Il, poniendo al
alcance de los ciudadanos un mecanismo para obtener proteccion del Estado contra detenciones

legales o arbitrarias, incluyendo también la garantia de doble juzgamiento; y el Bill of Rights, data de

"' La Carta Magna, emitida el quince de junio de 1215, se reconoce como el primer antecedente del debido
proceso o de las garantias fundamentales, pues se reconoce el derecho a juicio.

162 7 AMORA HERNANDEZ, Claudia Karina, “Violacién de los derechos de los menores de edad en un
conflicto armado”. Tesis de grado. Escuela de Ciencias Sociales, Artes y Humanidades, Universidad de Las
Américas, Puebla, 2007. p. 5. La autora ilustra en el contexto historico la necesidad de crear garantias, como la
unica forma de limitar el poder ejercido por el seflor feudal.

19 AVILA HERRERA, José, Derecho al Debido Proceso, Revista Vox Iuris XII , Afio 17, consultado en:
www.derecho.usmp.edu.pe/chiclayo/vox juris 12 1.pdf, el dia 25 de septiembre de 2012.

14 ZAMORA HERNANDEZ, Claudia Karina, op. cit. p. 7. Esta comision creada por la Carta Magna tenia
facultad para embargar castillos o posesiones reales, asi como la potestad de tomar todas las medidas necesarias
hasta reparar el derecho infringido, a satisfaccion.
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1689 que introduce en materia de garantias procesales, el derecho de asistencia letrada, ademas de la

estabilidad del juzgador?6s.

La revolucién Francesa, por la cual se materializa la Declaracion de los Derechos del Hombre vy el
Ciudadano en 1789, tiene también trascendencia en la evoluciéon de los derechos humanos y las
garantias fundamentales, tutelando los derechos de igualdad, propiedad, seguridad e integridad de las
personas, lo cual fue evolucionando en los ordenamientos juridicos, y contribuyé también a la

Constitucionalizacion de los Derechos Humanos166.

También se encuentran antecedentes de este derecho, en la Constitucion de Estados Unidos de
América, especificamente en la enmienda hecha en 1791, en la cual se reconoce el caracter
constitucional de los derechos fundamentales del hombre y sus garantias; sefialando el debido proceso
legal. Esto es desarrollado jurisprudencialmente por el supremo tribunal, de lo cual sobresale el caso
Marbury vrs. Madison en el afio 1803, en el cual se defini6 que el Estado puede tutelar derechos
vulnerados por cualquier autoridad, si son contrarios a la ley Fundamental'®’. Es decir, que se reconoce

el control de los actos estatales, limitando los mismos a los con lo establecido en la ley fundamental.

18. Antecedentes legislativos en El Salvador

La primera Constitucién de la Republica, fue emitida en el afio de 1824, con el fin de crear un cuerpo
legislativo que marcara la independencia de El Salvador, de la nacién centroamericana, sin que
represente en materia de derechos humanos mayores aportes, y por lo tanto establece garantias para
hacer efectivos los anteriores. A diferencia de la anterior, la Constitucién de 1841, presenta aportes en

materia de derechos humanos; declarando garantias del pueblo, entre las cuales se encuentra por

15 ZAMORA HERNANDEZ, Claudia Karina, op. cit. p. 8. El derecho de peticién y la exhibicién personal como
garantias frente al Estado, son introducidas en Inglaterra en el siglo XVIIL

1 ELIZONDO CONTRERAS, ERNESTO, Analisis de la garantia de seguridad juridica en las resoluciones
dictadas dentro del procedimiento administrativo disciplinario para servidores publicos. Tesis de grado. Escuela
de Ciencias Sociales, Artes y Humanidades, Universidad de Las Américas, Puebla, 2007, p. 2
catarina.udap.mx/u_dl_a/tales/documentos/ledf/Elizondo_c_e/capitulo_4.html, consultado el dia 25 de
septiembre de 2012.

" LAGUARDIA, Sandra Morena, op. cit. pp. 16-17. Esto representa un control de la Constitucionalidad, pero
también un control del Estado hacia los 6rganos del mismo ante la vulneracion de un derecho.
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primera vez, la garantia de audiencia, sefialando que ninguna persona puede ser privada de su vida,
propiedad, honor o libertad, sin ser oida y vencida en juicio de conformidad con las formulas que
establecen las leyes; reservando la garantia para efectos procesales. Este mismo concepto es recogido
en las Constituciones de 1864, 1871, 1872. La Constitucion Politica de 1880, innova la redaccion, en el
sentido de incorporar la escucha y juicio previo a la toma de una decision que afecte la esfera de
derechos, repitiéndose en las Constituciones de 1883 y 1886; incorporandose en esta ultima, el juicio de
amparo; y repitiéndose con pequefias variantes semanticas, en las subsiguientes cartas magnas de
1939, 1944 y 1945168,

A partir de la Constitucion de 1950, se contempl6 en la Constitucion de la Republica, el habeas corpus,
asi como el ambito de los derechos protegidos con la garantia de audiencia, segun lo establecia el
articulo 16469 de dicho cuerpo legal. Reconociendo también esta Constitucion, el derecho de amparo
ante la violacién de cualquier derecho, sacando el mismo de los derechos individuales y ubicandolo en
el area de derechos Constitucionales, revistiendo con ello de importancia a la vulneracién de cualquier

derecho de los contenidos en la Ley Fundamental.

En El Salvador, el 15 de octubre de 1979, se da un golpe de Estado y se establece una Junta
Revolucionaria de Gobierno, la cual asume funciones legislativas, ejecutivas y jurisdiccionales,
rompiendo con el principio constitucional de independencia organica. Bajo este contexto, y en aras de
recuperar los avances democraticos logrados con la evolucién Constitucional hasta el afio de 1952, se
constituye la Constitucion de la Republica de 1983, la cual presenta grandes avances en materia de
derechos individuales y justicia constitucional, al reconocer a la persona humana como el fin y origen de

la actividad estatal y al crear la Sala de lo Constitucional, como un ente encargado de resolver los

1% QUINTEROS ESPINOZA, Alejandro Antonio, op. cit. p. 41. El juicio de amparo es incorporado en la
Constitucion de 1945, y nace como un control de los actos del Estado, por medio de la Corte Suprema de Justicia,
por la vulneracion de derechos fundamentales.

"% El articulo 164 de la Constitucion de la Republica de 1950, establecia : “Ninguna persona puede ser privada
de su vida, de su libertad, ni de su propiedad o posesion, sin ser previamente oida y vencida en juicio con arreglo
a las leyes, ni puede ser enjuiciada dos veces por la misma causa.- Toda persona tiene derecho al habeas corpus
ante la Corte Suprema de Justicia o Camaras de Segunda Instancia que no residan en la capital, cuando
cualquier autoridad o individuo restrinja ilegalmente su libertad”
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asuntos de relevancia Constitucional'’0. Esta Constitucién coincide con el periodo de guerra civil en
El Salvador, la cual finaliza con acuerdos de paz en el afio de 1992, entre los cuales se acordaron
reformas trascendentales a la Constitucién de la Republica, no solo en area de seguridad, sino en la

composicion de la Corte Suprema de Justicia, incidiendo en la garantia de derechos fundamentales.

La Constitucion vigente, en el articulo 11, establece la garantia de audiencia, en los siguientes términos:
“Ninguna persona puede ser privada del derecho a la vida, a la libertad, a la propiedad y posesion, ni de
cualquier otro de sus derechos, sin ser previamente oida y vencida en juicio, con arreglo a las leyes, ni
puede ser enjuiciada dos veces por la misma causa” ; desprendiéndose de su lectura, no solamente la
garantia de audiencia, sino un proceso acorde a la constitucion, como una obligacion del Estado para
afectar la esfera de derechos de la persona humana. De la lectura de este articulo, se establece que
dicha garantia es para nacionales y extranjeros, pues no hay distincion en el caracter personal,
reconociendo por ello, a la persona natural o juridica; obligando a todos los érganos del Estado, por

responder esta garantia a razones de orden publico!™".

18.1 Ordenamientos Internacionales

Considerando que el articulo 144172 de la Constitucion de la Republica, sefiala que los tratados
internacionales debidamente ratificados por ElI Salvador, se constituyen ley de la Republica, es
importante sefialar que en el ambito internacional encontramos reconocimiento de la garantia de

audiencia, en distintas normativas.

""" LAGUARDIA, Sandra Morena, op. cit. pp. 33-34. La autora refiere que el articulo 183 de la Constitucion de
la Republica, del afio 1983, sefala que es la Corte Suprema de Justicia, por medio de la Sala de lo Constitucional
en tribunal competente para declarar inconstitucionalidades.

"' BERTRAND GALINDO, Francisco, op. cit. p. 867. El autor sefiala que no hay condicién alguna para ser
sujeto titular de la garantia, que ser persona humana, independientemente de nacionalidad o condiciones
personales.

2 El Articulo 144 de la Constitucion de la Republica establece en lo pertinente que “Los tratados
internacionales celebrados por El Salvador con otros Estados... constituyen leyes de la Republica al entrar en
vigencia, conforme a las disposiciones del mismo tratado y de esta Constitucion...En caso de conflicto entre el
tratado y la ley, prevalecera el tratado”.
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La Declaracion Universal de Derechos Humanos'?3, refiere en su articulo 19, que “todo individuo tiene
derecho a la Libertad de opinion y expresidn”, incluyendo en el desarrollo del contenido de este

derecho, el de no ser molestado a causa de sus opiniones y el poder difundirlas por cualquier medio.

El pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos', en su articulo 19, dispone que nadie puede ser
molestado a causa de sus opiniones; y el punto 2, establece que “toda persona tiene derecho a la
libertad de expresion...”, siendo sus limitantes principales, los derechos de terceras personas y la

seguridad nacional y el orden, salud y moral publicos.

Dentro del Sistema Interamericano, la Declaracion Americana sobre Derechos y deberes del hombre,
sefiala en su articulo 4, la Libertad de opinidn, de expresion y de difusion del pensamiento. No obstante
lo anterior, en cuanto al reconocimiento de todo ser humano de emitir su opinion, su consagracion y
regulacion en cuanto a la nifiez, debia responder a las condiciones especiales de crecimiento y

desarrollo, atendiendo a las condiciones de desarrollo humano que desarrolla la psicologia evolutiva'7s.

La Convencion Americana de Derechos Humanos'’®, sefiala en su articulo 8.1, que toda persona tiene
derecho a ser oida, con las debidas garantias y en un plazo razonable por un juez previamente
establecido por la Ley, sefialando que es en la sustanciacién de cualquier proceso, sefialando
literalmente que “ Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un
plazo razonable...en la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la
determinacion de sus derechos y obligaciones en el orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro

caracter’.

'3 La Declaracion Universal de los Derechos Humanos, adoptada y proclamada por la Asamblea General en su
resolucion 217, del 10 de diciembre de 1948.

174 Pacto Internacional de Derechos Civiles y politicos. Adoptado por la Asamblea General el 16 de diciembre de
1966, ratificado por El Salvador seglin decreto legislativo 27 del 23 de noviembre de 1979, D.O. 218, 23 de
noviembre de 1979.

"> DEL MORAL FERRER, Anabella, op. cit. p. 76. A pesar de garantizar los derechos de la infancia, en lo que
concierne a la garantia de audiencia, se condiciona a la madurez del nifio.

176 Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José) emitida por la Organizacién de Estados
Americanos, el 22 de noviembre de 1969; ratificado por El Salvador, el 30 de marzo de 1995; D.L.. N° 319, del
30 de marzo de 1995, publicado en D.O. N°82, Tomo 327, del 5 de mayo de 1995.
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En ese orden, la Convencién sobre los Derechos del Nifio, establece en su articulo 12, que todo nifio
que esté en condiciones de formarse un juicio propio, tiene derecho a expresar su opinién en todo
asunto que le afecte, teniendo la oportunidad de ser escuchado en todo procedimiento judicial o
administrativo directamente o por medio de su representante, de acuerdo a las normas de

procedimiento de la ley nacional.

Esto invita a las personas adultas, a escuchar a la nifiez y ofrecer espacios de comunicacion para
fomentar el protagonismo, y que los nifios, nifias y adolescentes planteen a las autoridades sus
necesidades, intereses, problematicas y presenten alternativas de solucion en todo proceso judicial que

les afecte, lo que incluye la garantia de audiencia en diversos procesos ante el érgano judicial!?7.

Es decir, que este derecho se compone de tres partes, el derecho de expresar su opinion, el derecho de
ser oido y el de que esa opinién sea tomada en cuenta en razon de la edad y madurez del nifio;
debiendo extenderse el cumplimiento a todo proceso administrativo o judicial que afecte su esfera de

derechos'78.

19. La garantia de audiencia en el debido proceso.

El debido proceso o tutela judicial efectiva- como es denominado en el derecho espafiol- sefiala el
derecho de toda persona a que se le siga un proceso con todas las garantias establecidas en la ley,
prohibiendo expresamente que por parte de jueces y tribunales, pueda producirse cualquier indefensién.
También puede definirse como el derecho que tiene toda persona a que se le haga justicia. Esto se
traduce que cuando pretende algo de otra, esta pretensién sea conocida y resuelta por un érgano

jurisdiccional, a través de un proceso con garantias minimas; y también es considerado como un

77 LOPEZ HURTADO, Carlos Emilio, “Anotaciones sobre derecho de familia y su relacion con el derecho de
nifiez y la adolescencia”, en AA.VV. ALVARADO BONILLA, Jos¢ Daniel y otros, Derecho de Familia
Centroamericanola Ed., Editorial Juridica Continental, San José, 2010, pp. 310-311. El autor sefiala que la
garantia de audiencia es un derecho humano de la nifiez, en los procesos judiciales de todas las materias, siendo
el requisito, que la nifiez se vea afectada.

'8 DEL MORAL FERRER, Anabella, op. cit. p. 77 La autora descompone el contenido del articulo 12 CDN de
una forma tridimensional, que diferencia el derecho de expresar su opinion del derecho a ser escuchado, teniendo
como tercer elemento la valoracion de esta opinion, pero siendo necesario que se cumplan las tres dimensiones,
para tener por garantizado el derecho.
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derecho publico subjetivo de toda persona, a acceder a tribunales imparciales e independientes, que
estan obligados a dar un proceso equitativo en el que se respeten todos los derechos y garantias de los
justiciables; lo cual, presupone que toda pretension sea atendida por un 6rgano estatal independiente,

en un proceso investido de garantias que permitan una defensa adecuada'?®.

Al respecto, la sentencia 7- R-95, de fecha 17 de octubre de 1996, en la cual la Sala de lo
Constitucional conoce por la via de amparo, la vulneracién del derecho de audiencia en un proceso
administrativo llevado por una Alcaldia Municipal, para expropiar a una persona de su derecho a
propiedad, recoge jurisprudencia importante sobre las autoridades obligadas a cumplir con tal garantia,
siendo clara en sefialar que tanto las autoridades administrativas como las judiciales son garantes de

los principios Constitucionales.

En lo pertinente, dicha sentencia sefiala que “Respecto a la garantia de audiencia... la misma ha sido
establecida como la maxima proteccion efectiva de los derechos de los gobernados... es absoluta y no
admite mas excepciones que las que la misma Constitucion establece expresamente, al facultar a un
organo del Estado a privar a un gobernado de un derecho sin el requisito de previo juicio... la garantia
de audiencia, obliga a todos los 6rganos del Estado; ya que en su esencia, no solo responde a una
proteccion al gobernado, sino que obedece a razones de orden publico; razon por la cual, toda ley que
faculta para privar de un derecho, debe establecer las causas para hacerlo y los procedimientos a
sequir, a efecto de cumplir con la garantia constitucional; pues el incumplimiento a ésta, infringe la
Constitucion™8; declarando por tanto ha lugar la vulneracion y condenando a la autoridad en costas,

dafios y perjuicios.

La garantia de audiencia es un pilar basico del proceso y es definido como la oportunidad de las partes

de participar en cada fase procesal, desde el momento de iniciar la litispendencia; y supone no solo el

" OVALLE FAVELA, José, op. cit. p.223-224. El autor sostiene que es obligacion del Estado el cumplimiento
de las garantias procesales.

'%0 Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, sentencia 7 R 95, de fecha 17 de octubre de 1996, p.
3, En ese mismo orden, la Sentencia 11- F- 94, del 24 de mayo de 1995, sefiala que todos los 6rganos del Estado
son obligados a garantizar el derecho de audiencia y juicio previo, puesto que es un aspecto de orden publico y de
trascendental importancia, al ser considerada como la méaxima proteccion efectiva de los derechos de los
gobernados.
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acceso al proceso, sino el conocimiento de todo lo que se resuelva en el mismo, teniendo la
oportunidad de contradecir y de exponer lo que crea oportuno en su defensa; es decir, que forma parte
de la garantia de audiencia, la obligacion de los 6rganos judiciales de garantizar el derecho de

audiencia de las partes a través de los actos de comunicacién’s!.

La referida garantia de audiencia se despliega en tres momentos distintos: a) en el acceso a la justicia;
b) una vez en el proceso, asegurando que ante los tribunales se siga un proceso que permita la defensa
efectiva de los derechos y una solucion en un plazo razonable; y ¢) en la ejecucion de la decision, por

la eficacia de la sentencia’82.

Para que un proceso pueda ser considerado equitativo, se requiere de un tribunal independiente e
imparcial, previamente establecido, pero ademas de ello, es necesario que se realice a través de
audiencias publicas y con respeto a los principios de igualdad y contradiccion, dentro de un plazo
razonable. Dentro de este proceso, la garantia de audiencia actiia como una obligacion del Estado de
escuchar a toda persona previamente a privarla o afectar cualquiera de sus derechos; lo que implica
que se le dé la oportunidad razonable de exponer su accion, de defenderse en juicio y de alegar su
pretension ante un juzgado establecido por la ley. Otorgandose esta garantia a ambas partes y no solo
al demandado; imponiendo una obligacion al juzgador de otorgar oportunidades razonables para

exponer hechos, probarlos y alegar sobre los mismos183.

De tal forma, que la garantia de audiencia’8, como parte de las garantias constitucionales del proceso,

debe verificarse en cada una de las fases del mismo, desde la oportunidad de exponer los hechos y

"I GRANIZO GARCIA CUENCA, José Luis, op. cit. p.166. El autor insiste en la importancia de cumplir los
actos procesales no solo formalmente, sino dando una oportunidad real de audiencia a la parte contraria.

'82 GONZALEZ PEREZ, Jests, op. cit. p. 57. Se cita también la sentencia s.26/1983, la cual declara que el
contenido complejo de la tutela judicial efectiva, incluye el acceso, a obtener un fallo y a que este se cumpla, de
tal forma que el recurrente sea restablecido en su derecho. Al respecto Ovalle Favela, sefiala el contenido en tres
momentos, con una descripcion similar, con la excepcidon que en el segundo momento no incluye una resolucion
en plazo razonable.

'S OVALLE FAVELA, José, op. cit. p.229. La garantia de audiencia debe otorgar la oportunidad de exponer su
posicion en cada parte del proceso, tanto en el derecho de acceso, probatorio e impugnativo.

'8 a denominacion garantia de audiencia, fue utilizado por la Sala de lo Constitucional, en afios anteriores a
1998, indistintamente al debido proceso, igualandola a la denominacion debido proceso. Al respecto, Ignacio
Borgua, en su obra Las garantias Individuales, sefiala que la garantia de audiencia, es equivalente en el derecho
mexicano, a lo que es el debido proceso en el derecho norteamericano; sefialando como ejemplos de esta
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pretensiones, pasando por el respeto de su derecho de audiencia en cada una de las fases del
proceso, dando una oportunidad real de manifestarse, probar y controvertir la prueba, asi como hacer
los alegatos correspondientes; y finalizando con la oportunidad de intervencion en la fase de

impugnacion y ejecucién de la sentencia o resolucion tomada.

Al respecto, puede citarse que el Tribunal Constitucional Espafiol, ha establecido importantes criterios
sobre la garantia de audiencia; en cuanto a su definicién, alcance y efectos. En su sentencia
1147/1986 185, amplia el concepto tradicional de debido proceso o tutela judicial efectiva, pues no
solamente vela por el cumplimiento de rituales procesales, sino que sefiala que es obligacion del juez
dar una oportunidad real de audiencia que permita ejercer una defensa real; sefialando como parte de
esa garantia, la notificacion y citacion de las partes de forma efectiva, para dar una oportunidad de
ejercer el derecho, pues la omision de las notificaciones, produciria una indefension y por lo tanto,

entraria a ser objeto de conocimiento constitucional.

Asimismo, en la sentencia 143/1990186, en la cual se resuelve si existe infraccion al principio de
audiencia en un proceso de adopcion, en el cual no se emplaza a la madre bioldgica, alegando por lo
tanto, que se le ha vulnerado el derecho de ser oida. A lo que el Juez denunciado sefialé que lo dicho
por la madre bioldgica no tendria incidencia en la decision, por lo cual no habia violacién o afectacion de
derecho alguno, constando en autos que se tenia disposicion de direccién para realizar el
emplazamiento. En esta sentencia, se establece la obligacion del juzgador, de conceder la oportunidad
de exponer las pretensiones y escuchar a la madre, previo a privar de los derechos que como madre le

corresponden en relacién al nifio sujeto de adopcion, pues el nifio pasaria desde ese momento a tener

denominacién por parte de la Sala de lo Constitucional, las Sentencias de Inconstitucionalidad 15-96/16-96/17-
96, entre otras. Citado por GONZALEZ BONILLA, Rodolfo Ernesto y otros, en Ensayos Doctrinarios sobre el
Nuevo Codigo Procesal Penal, 1* Ed., Impresos Litograficos, San Salvador, 1998, pp. 97-98

"%3Sentencia 1147/1986. Decretada el 2 de octubre de 1986. En lo pertinente sefiala “El articulo 24.1 de la
Constitucion Espariiola, en el amplio ambito de la tutela judicial efectiva, no solo comprende el derecho de
acceso a la justicia y a los recursos...sino también el derecho de audiencia bilateral configurado por el principio
de contradiccion, el cual se convertiria en inutil e imposible, sin el deber judicial previo de garantizar esa
audiencia, mediante las oportunas notificaciones y citaciones...”

"%Sentencia TC 143/1990. 26-9.1990. En la misma, el tribunal Constitucional establece que la tutela judicial
efectiva, garantiza el adecuado ejercicio del derecho de audiencia bilateral para que las partes “puedan hacer
sus pretensiones. De ahi la especial relevancia que reviste el emplazamiento de quienes han de ser o pueden ser
partes en el procedimiento judicial pues solo la incomparecencia voluntaria o por negligencia injustificable de la
parte podria justificar en principio, una resolucion inaudita parte”.
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otra filiacién, por lo cual, deberé darse la oportunidad de escuchar a la madre y de escuchar su

posicion.

La garantia de audiencia se constituye como una de las mas importantes dentro del Estado
Constitucional de Derecho, porque es la herramienta para garantizar la exposicion de la visién de los
hechos y el ofrecimiento de elementos de prueba, lo que al mismo tiempo garantiza el derecho de
defensa; derivando el cumplimiento de la garantia de audiencia, en la admisién de pruebas, la
participacion en su practica y la extension de la participacion de ambas partes en la actividad probatoria

en toda clase de procesos1®”

La aplicacion Constitucional y la garantia de los derechos fundamentales, debe ser judicializado por
todos los jueces, independientemente de la naturaleza sustantiva del caso, de tal forma que es exigible
a toda resolucion, la fundamentacion expresa y razonable asi como la tutela de los derechos
fundamentales en el desarrollo del proceso; en consecuencia, la garantia de audiencia, se extiende a
toda clase de procesos judiciales, pero también a todo proceso que lleve un fin sancionador no
jurisdiccional, pues el fundamento de la garantia no es procesal, sino que es la garantia de derechos
fundamentales en general. Y debe ser visto también en su vertiente negativa, es decir, la libertad de no
opinar, no aportar pruebas Yy el derecho a no declarar contra uno mismo88. Es decir, que esta garantia
no es exclusiva del ente judicial, y debe ser respetada también en la toma de decisiones

administrativas.

Otro elemento importante para la garantia del debido proceso, lo constituye la obligacion judicial de
informacion, lo cual si bien es cierto, esta vinculado con el principio de publicidad, también tiene intima

relacion con el derecho de audiencia’®, en vista que al no hacer del conocimiento de las partes, lo

' FERNANDEZ SARASOLA, Ignacio, Los derechos de audiencia y al juez legal en el sistema constitucional

espariol, 1* Ed., Universidad de Oviedo, Espafia, 2008, p. 81. El autor sostiene que la garantia del derecho de
audiencia se vuelve fundamental porque es a través de ella se garantiza la tutela judicial efectiva, pues parte
fundamental de la garantia es el ofrecimiento probatorio y la participacion en la produccion de prueba en todo
proceso, por lo cual, al no admitirse o producirse esta prueba, se vulneraria directamente la tutela judicial efectiva
de los derechos de la persona, vulnerandose también el derecho de defensa y audiencia.

'8 Ibid. p.83

"% En este punto la Sala de lo Constitucional de El Salvador ha dicho: “(...) para que el proceso sea
constitucionalmente adecuado entre otras cosas, es necesario que se respete, integralmente, el derecho de
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expuesto en un proceso, no se da una oportunidad real de que se emita respuesta sobre lo mismo. La
interpretacion en cuanto a la obligacién de informar, radica en el hecho de notificar de cualquier
resolucion o intervencion de la parte contraria, el emplazamiento para apersonarse y hacer valer el
derecho de defensa, citaciones, como parte del derecho de audiencia, al hacerle saber a las personas
el dia y hora en que se lleva a cabo una diligencia judicial, para garantizar que las partes tengan la
oportunidad de apersonarse y ejercer directamente sus derechos; la extension de certificaciones, para
que se tenga el derecho real de controvertir su contenido, debiendo quedar constancia de tales actos,

para cumplir con la garantia de dar al menos la oportunidad de audiencia®.

El objetivo principal del derecho de audiencia, es garantizar a las partes procesales un canal
bidireccional con la instancia judicial, teniendo desde la via del juez hacia las partes, la obligacion del
ente judicial, de informar efectivamente por medio de mecanismos de notificacion y citas que puedan
dar fe que el acto fue efectuado, pero principalmente, que permitan a las partes la oportunidad de
manifestarse sobre sus derechos, para lo cual es preciso conocer los hechos y ofrecer los medios de
prueba pertinentes. Y en la via contraria- de las partes al juez- implica la oportunidad de manifestar la
vision de los hechos, presentar y controvertir la prueba, tener la oportunidad de asistir a toda diligencia y

el alegar dentro del proceso®!.

Respecto a este punto, es importante sefialar que la violacidén de la garantia de audiencia, implica que
no se dé la oportunidad a la parte contraria, pero no el hecho de su inasistencia o no participacion en el
proceso, cuando se han dado posibilidades reales de su participacion en el mismo. Al respecto, existen
reiterados pronunciamientos respecto a la garantia de audiencia, por parte de la Corte Suprema de
Justicia de El Salvador, en diferentes procesos administrativos, en los cuales se ha privado a una
persona de un derecho, sin el cumplimiento de lo sefialado en el articulo 11 de la Constitucion de la

Republica. Al respecto, la sentencia de amparo 33- A- 95, pronunciada el dia veintidés de enero de mil

audiencia contemplado en la Constitucion, ya que, el mismo es un elemento esencial y configurativo del
instrumento de satisfaccion de pretensiones seiialado.” Sala de lo Constitucional, Sentencia de Amparo No. 580-
98, de fecha 29 de marzo de 2001.

"0 FERNANDEZ SARASOLA, Ignacio, op. cit. pp.84-85. El autor sefiala la doble via del derecho de audiencia,
enlazandolo con el derecho de publicidad, sefalando la efectividad de los actos de notificacion como parte
fundamental de la garantia del derecho de audiencia, al construir una oportunidad real de su ejercicio.

1 Ibid. pp.104-106. El autor sostiene que la garantia de audiencia es base del derecho de inmediacién y que es
una obligacion para el juez, pero también una via de acceso para el justiciado.
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novecientos noventa y siete, contempla la violacién de la garantia de audiencia en un proceso
administrativo de destitucion, en el cual, se sefiala que la garantia de audiencia se perfecciona con la
oportunidad real dada al justiciado de ser oido en juicio, sin perjuicio que este no comparezca por
voluntad propia, caso en el cual no se tendria por vulnerada la garantia de audiencia'®?; por lo cual se

declara sin lugar el amparo.

Esto es reiterado en la sentencia 80/97193 la cual sefiala “Refiriéndonos al contenido del derecho de
audiencia, el articulo 11 Cn, sefiala en esencia que la privacion de derechos -para ser vélida
juridicamente- necesariamente debe ser precedida de proceso seguido conforme a ley. Al respecto, tal
referencia a la ley no supone que cualquier infraccion procesal o procedimental suponga o implique per
se violacion constitucional, pero si exige que se respete el contenido esencial del derecho de audiencia.
Aspectos esenciales de dicho derecho, de modo genérico y sin caracter taxativo, son: a) que a la
persona a quien Se pretende privar de alguno de sus derechos se le siga un proceso -que no
necesariamente es especial, sino aquel establecido para cada caso por las disposiciones
infraconstitucionales respectivas.; b) que dicho proceso se ventile ante entidades previamente
establecidas;, c¢) que en el proceso se observen las formalidades esenciales procesales o
procedimentales; y d) que la decision se dicte conforme a las leyes existentes con anterioridad al hecho

que la hubiere motivado” .

Al realizar una descomposicion analitica de la forma en que se establece la garantia del debido proceso

en general, se encuentran al menos cuatro elementos:

192 La Sentencia de la Sala de lo Constitucional, 33-A- 95, de fecha 22 de enero de 1997, p. 3-4, sefala

literalmente: “...consta en el expediente de este proceso de amparo, la prueba remitida por la autoridad
demandada, en la que aparece que en el procedimiento instruido en la Seccion de Investigaciones de la Policia
Nacional Civil del Departamento de La Union, no obstante haber sido citado dos veces el seiior German
Wilfredo Alvarez Martinez, éste no comparecié a rendir su declaracion; por lo que es de concluir, que se le
concedio la posibilidad de intervenir en el procedimiento, de ser escuchado y de desvirtuar los hechos que se le
imputaban... Aparece, pues, de la relacion hecha en los acdpites anteriores, que al seiior Germdn Wilfredo
Alvarez Martinez, se le posibilité, previamente a su destitucién como Agente de la Policia Nacional Civil, el
ejercicio de su derecho de audiencia; y, que su intervencion en el recurso de revision ante la Direccion General,
no constituye requisito indispensable para dotar de validez a dicho procedimiento; siendo procedente en
consecuencia, desestimar la pretension del impetrante”.

193 Sentencia decretada por la Sala de lo Constitucional, el 28 de mayo de 1998, respecto al contenido del derecho
de audiencia. En el mismo sentido las sentencias AS035997.98, AS002T95.98, AS026597.98 AS030S96.98 y
AS024097.98. Asimismo, el contenido coincide literalmente con lo dicho por Ignacio Burgoa, Vid. 17
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a) Se determina un sujeto de proteccion enunciado de forma negativa'®, teniendo como condicion de
titularidad demostrar su calidad como tal. Es decir, que este derecho se reconoce a todas las personas,
naturales o juridicas, independientemente de su nacionalidad y condicion. En esta titularidad, el sujeto
gobernado, que es titular de la garantia de audiencia, y la autoridad obligada, se encuentran en una
relacion de supra a subordinacién, pues no es posible separar ambos conceptos al momento de
conjugar la garantia de audiencia, pues es indispensable que existan actos de autoridad, que tienen

como ambito de operatividad, la esfera de derechos del particular, titular del derecho?%,

b) El Objeto de proteccion de esta garantia, es la gama de derechos subjetivos, que requiere de
proteccion constitucional, es decir, derechos individuales susceptibles de ser vulnerados por el ente

estatal.

c) El tercer elemento lo constituyen los actos frente a los cuales se otorga la proteccion, es decir, la
accion u omision del Estado; pues por la naturaleza misma de la garantia Constitucional, tal como se
ha planteado anteriormente, es oponible frente a actos de autoridad. En el caso de la garantia de
audiencia, los actos por los cuales se otorga la proteccidn, son actos de autoridad, privativos de

derechos96

Es decir, que por la naturaleza misma de la garantia de audiencia, esta solo puede oponerse frente a
actos de autoridad que tengan por objetivo 0 como consecuencia, privar a las personas de sus
derechos o posesiones'¥’. A esto se le denomina acto de privacion, y es el resultado o0 consecuencia de

un acto de autoridad que se traduce en un menoscabo de la esfera juridica de derechos de una

194 Se dice que el enunciado es en forma negativa porque en la mayoria de legislaciones se reconoce el derecho al
debido proceso, enunciando al titular o sujeto de proteccion con la frase “ninguna persona puede ser privada...”,
entendiéndose que estas personas titulares del derecho, no pueden ser privadas del mismo sin el debido proceso.
13 BURGOA, Ignacio, op. cit. p. 528. El objeto de la garantia es llevar al ciudadano subordinado al poder del
Estado a una condicion equitativa, y limitar los poderes estatales a un minimo de garantias establecidas.

1% GONZALEZ BONILLA, Rodolfo Ernesto y otros, op. cit. p. 109. La garantia opera siempre por un acto
privativo de derechos a los particulares, y es oponible exclusivamente al Estado.

"TOVALLE FAVELA, José, op. cit. p. 40. Al respecto, el autor sefiala que la privacion debe ser definitiva, es
decir, que no afecta para resoluciones que afecten de forma provisional derechos o posesiones.
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persona, ya sea por el despojo de un derecho o por impedirsele el ejercicio del mismo; debiendo

ademas, esta privacién ser el fin principal del acto de autoridad?98 .

d) El ultimo elemento lo constituyen, los modos de proteccién. Esto lo constituye el ser oido y vencido
en juicio con arreglo a las leyes. Este elemento se desglosa en dos requisitos: el primero, conlleva el
derecho de toda persona a tener la oportunidad real de defenderse, mediante las alegaciones y
actividad probatoria; y el segundo, la oportunidad de participacion en el juicio, como requisito previo a la

privacion de un derecho.

20. Sanciones Procesales.

El incumplimiento de las garantias procesales, genera nulidades, pues el Juzgador, desde la
perspectiva Constitucional2%, tiene la obligacién de cumplir con todas las garantias constitucionales en
cada fase procesal, existiendo causales especificas en algunas legislaciones secundarias y

jurisprudencia respecto a las distintas causales de nulidad, las cuales se desarrollardn oportunamente.

Las garantias pueden dividirse en primarias y secundarias, considerando dos niveles distintos de
efectividad; las de primer grado, estan dirigidas a realizar una efectividad de los derechos garantizados,
y las secundarias, son las orientadas a asegurar una efectividad secundaria, a través de la anulabilidad
o de la responsabilidad de los actos cometidos en violacién a las primarias. La garantia secundaria es
exclusivamente la obligacién de anulacion por haber violentado una garantia primaria; siendo la
garantia primaria, la obligacion del Estado y la secundaria, la anulacion del acto emanado del Estado

sin respetar ese derecho y deducir responsabilidad por el mismo20! . Esto respalda la sancién procesal

8 BURGOA, Ignacio, op. cit. p. 529. En este contexto, el autor sefiala que en los casos en que un acto de
autoridad no tenga por objetivo el egreso de un bien, despojo de un derecho o imposibilitacion de su ejercicio, no
seria un acto privativo, para los efectos de la tutela judicial efectiva, en cuando a la garantia de audiencia.

"% GONZALEZ BONILLA, Rodolfo Ernesto y otros, op. cit. p. 110.

2901 a Constitucion de la Repiblica de El Salvador, en su articulo 172, establece que es potestad exclusiva del
organo judicial, juzgar y hacer ejecutar lo juzgado; y que todo funcionario judicial esta sometido exclusivamente
a la Constitucion y a las leyes, lo cual conlleva la obligacion del juzgador de cumplir con todas las garantias
constitucionales en el desarrollo del proceso. Constitucion de la Republica de El Salvador, Decreto Namero 38,
del 15 de diciembre de 1983; publicado en el Diario 234, tomo 281, del 16 de diciembre de 1983.

201 FERRAJOLI, Luigi, Principia luris, Teoria del Derecho y de la democracia, Editorial Trotta, Madrid, 2011,
pp. 630-631
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de nulidad, como una consecuencia obligatoria de la violacion del derecho subjetivo de audiencia, a
través de la garantia, pues el incumplimiento de la obligacion del Estado, conlleva como sancién la

invalidacion del acto, que es tomado como ilicito e inconstitucional.

Es decir, que las garantias secundarias, son siempre garantias reparadoras, dirigidas a eliminar o
reducir el dafio o a intimidar o castigar a los responsables, a pesar que cualquier reparacion post factum
es siempre imperfecta. No obstante la declaratoria de responsabilidad y la condena por el dafio
ocasionado, pretende reparar el dafio ocasionado, dirigiéndose siempre esta garantia en contra del

juzgador202,

También es importante establecer, que se produce indefensidn y por lo tanto vulneracién de la garantia
de audiencia, cuando por la ineficiencia del acto de comunicacion se prive a la parte de ejercer su
derecho de defensa- lo cual puede subsanarse con consentimiento de la parte en el acto procesal
posterior, en caso de tener conocimiento del mismo- existiendo una sancion de nulidad por actos de

comunicacion que no alcanzan la finalidad para la cual fueron ordenados203,

Entre las nulidades mas trascendentales en relacion a la garantia de audiencia, se encuentran la
infraccion de las formalidades o del emplazamiento para contestar la demanda, falta de notificaciones y
citaciones, afectando la posibilidad de las partes de ejercer su defensa y su derecho de audiencia; la
negativa en la recepcion de prueba o que se produzca sin la posibilidad de controvertirla por la parte

contraria; y la omision de audiencia a cualquier parte en el proceso?04.

22 FERRAJOLI, Luigi, op.cit. pp. 638- 642.Para el autor, la enunciacién de derechos subjetivos, conlleva una

garantia que obliga al Estado a su cumplimiento, lo que el autor denomina como garantia primaria, pero €l sefiala
que debe existir dentro del ordenamiento, normas que establezcan que en caso de incumplimiento de un derecho,
debe existir la declaracion de nulidad del mismo, asi como declaracion de responsable, para que esto opere como
una forma de coaccion e intimidacion al obligado, y que haga efectivo el ejercicio del derecho.

2% GRANIZO GARCIA CUENCA, José Luis, op. cit. pp. 167-168. El acto de comunicacion si bien debe
cumplir con formalidades, estas pueden ser subsanadas por la aceptacion de la parte contraria, siempre que el acto
cumpla con su finalidad y no se produzca vulneracion.

2% GOCHEZ MARIN, Angel, La garantia del audiencia y algunas nulidades procesales civiles, 1* Ed. Seccion
de Publicaciones de la Corte Suprema de Justicia, San Salvador, 2005, pp. 13-17. El autor sefiala un listado de las
nulidades procesales segun la legislacion Civil, pero se sefialan solamente las que tienen relacion directa con la
garantia de audiencia.
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Al respecto, la Sentencia 127 STC/2010205, establece que la garantia de audiencia debe operar en
todas las fases procesales, de tal forma que ante la vulneracion de las garantias procesales, se declara
la nulidad y reposicion de los actuado; ya que la referida sentencia es ante una interposicion en de un
incidente de nulidad de actuaciones, alegando la vulneracién del derecho a un proceso con todas las
garantias (art. 24.2 CE), por haberse revisado la valoracion de pruebas personales practicada en
primera instancia sin haber celebrado vista oral, sefialando que el derecho a un proceso con todas las
garantias en supuestos de condena en segunda instancia, es jurisprudencia ya reiterada de este
Tribunal, iniciada en la STC 167/2002, de 18 de septiembre, y seguida en numerosas Sentencias
posteriores (entre las ultimas, SSTC 49/2009, de 23 de febrero; 30/2010 de 17 de mayo), que el respeto
a los principios de publicidad, inmediacién y contradiccion, contenidos en el derecho a un proceso con
todas las garantias, impone inexorablemente que toda condena se fundamente en una actividad
probatoria que el érgano judicial haya examinado directa y personalmente y en un debate publico en el

que se respete la posibilidad de contradiccion.

En ese mismo orden, la Sentencia STC 126/2012 cita que existe vulneracion de los derechos a un
proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE) y a tutela judicial efectiva sin indefension (art. 24.1 CE),
por haberse dictado una sentencia condenatoria en segunda instancia sin haber oido al acusado y sin la
debida inmediacion, es decir, en violacidon a la garantia de audiencia; sefialando que revocar la
sentencia absolutoria, sin audiencia al acusado, ha irrespetado las garantias exigibles en la segunda
instancia penal, al sefialar que "la presencia del acusado en el juicio de apelacion, cuando en el mismo
se debaten cuestiones de hecho que afectan a su declaracion de inocencia o culpabilidad, es una
concrecion del derecho de defensa que tiene por objeto posibilitar que quien ha sido absuelto en
primera instancia pueda exponer, ante el Tribunal llamado a revisar la decision impugnada, su version
personal sobre su participacion en los hechos que se le imputan. Es precisamente el caracter

personalisimo de dicha manifestacion lo que impone su citacién para ser 0ido”.

25 SALA SEGUNDA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE ESPANA, Sentencia 127/2010, de 29 de
noviembre de 2010. En ella se conoce de un amparo contra una sentencia de segunda instancia, en la cual, sin
audiencia de la parte, se modificaron hechos valorados, por lo cual se conoce por la vulneraciéon de un proceso
con las garantias, incluyendo la de audiencia.
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Por tal razdn, concluy6 que "siendo las cuestiones tratadas esencialmente de naturaleza factica, ... la
condena del demandante en apelacion por la Audiencia Provincial tras un cambio en la valoracion de
elementos tales como la existencia de un verdadero perjuicio economico para la Hacienda publica o la
intencién fraudulenta del demandante, sin que este hubiese tenido la oportunidad de ser oido
personalmente y de discutirlos mediante un examen contradictorio en el curso de una vista oral, no es
conforme con las exigencias de un proceso equitativo”, concluyendo el Tribunal Constitucional, que el
hecho de haber modificado el fallo absolutorio, sin haber dado audiencia al acusado supone, en
atencion a la doctrina constitucional expuesta, la vulneracion del derecho a la defensa, por lo cual, a

efecto de restituir el derecho, se declara la nulidad de la sentencia29e.

Existen nulidades relativas y absolutas o de pleno derecho. Las primeras son las que se relacionan a
defectos de forma, y su efecto es nulo solo en caso que el error impida alcanzar el fin del acto, es decir,
que creen indefension. En cambio las nulidades absolutas o de pleno derecho, son aquellas que se
relacionan a defectos procesales cuya sancidn es la nulidad del acto. La vulneracion de la garantia de
audiencia, entra en el segundo supuesto, puesto que es un acto procesal que causa indefension, al no
permitir que la persona se manifieste sobre lo que se pretende, ofrezca la prueba pertinente o aporte
sus alegaciones. El efecto de la nulidad, es la invalidacion del acto, la cual en las nulidades absolutas,
surte efecto desde el momento en que se produce y afecta a los actos ulteriores dependientes; y la
misma ser declarada de oficio o alegada, sin que exista un plazo establecido para ello. A diferencia de
lo anterior, en las nulidades relativas deben ser alegadas inmediatamente, entendiéndose que en caso

de no alegarlas son validadas tacitamente207,

Atendiendo a ello, las nulidades pueden ser declaradas ante dos supuestos: en primer lugar, que el
juzgado que sustancia las actuaciones, descubra la nulidad y sea declarada asi por el mismo juzgador.

En este supuesto, esta declaracion puede darse en cualquier momento antes de dictar sentencia. Y un

2% SALA SEGUNDA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE ESPANA Sentencia 126/2012, de 18 de
junio de 2012. Esta sentencia sefiala el caracter personalisimo de la garantia de audiencia y por ello, la obligacién
de citar personalmente al afectado.

7 BORRAJO INIESTA, Ignacio, La Nulidad de Actuaciones segin la ley organica del Poder Judicial, en
Principios Constitucionales en el Proceso Civil, Cuadernos de Derecho Judicial, Consejo General del Poder
Judicial, Madrid, 1993, pp.270-275. La Ley Organica del Poder Judicial de Espana, sefiala los supuestos de
nulidad, diferenciando entre aquellos que incumplen formas procesales y los que infringen principios basicos del
proceso, siendo en este segundo caso una nulidad de pleno derecho.
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segundo caso, que la nulidad sea declarada por el Tribunal superior al que dejé indefensa a alguna de

las partes, en cuyo caso, debera ser en el plazo para conocer del recurso correspondiente.

La nulidad de actuaciones, tiene dos funciones: es un instrumento para preservar los fines de garantia
dentro del proceso, brindando a los justiciables, un escudo contra la indefension; y es también un
disolvente procesal que debe ser usado adecuadamente para evitar que sea usado para dilatar el
proceso 0 como fraude, buscando dejar sin efecto pruebas ya producidas o procesos ya

sustanciados208,

28BORRAJO INIESTA, Ignacio, op. cit. p. 267. El autor sostiene que la garantia de audiencia por si misma es un
escudo que opera como obligacion de respeto del funcionario a las garantias procesales basicas, pero en caso de
incumplimiento opera disolviendo o dejando sin efecto la resolucion.
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CAPITULO IV
DERECHO DE OPINION DE NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES

SUMARIO: 21. Consideraciones generales sobre el derecho de opinidn de nifiez y adolescencia. 22. Elementos del derecho
de opinién. 23. Analisis del derecho de opinién en la Convencion sobre los Derechos del Nifio. 24. Derecho de nifiez y
adolescencia, a ser oidos en los procesos judiciales que les afecten, en el ordenamiento juridico de El Salvador. 24.1
Procesos de Familia. 24.1.1 Procesos de la Ley Contra Violencia Intrafamiliar. 24.2 Tratamiento como victimas y testigos en
Procesos Penales. 24.3 Proceso Penal Juvenil. 24.4 Procesos Especializados en Nifiez y adolescencia. 25. Derecho
comparado. 26. Formas de recibir la opinidn de nifios, nifias y adolescentes. 27. Valoracién de la opinion de nifios, nifias y
adolescentes. 28. Efectos del incumplimiento de la garantia de escuchar y valorar la opinidn de nifiez y adolescencia en los

procesos que les afecten.

21. Consideraciones generales sobre el derecho de opinion de nifiez y
adolescencia.

El tema de la opinion de nifiez y adolescencia se fundamenta en el reconocimiento de nifios, nifias y
adolescentes como sujetos plenos de derechos, es decir, su reconocimiento como personas, y como
tales protagonistas de todo acto que les afecte; ya que toda decisién tomada sin escucharles, implicaria
considerarlos instrumentos; pues en su calidad de persona todo nifio ocupa un lugar similar al de todos
los adultos, basado esto en razones de igualdad y de justicia2®. Sobre lo anterior, Cecilia Grossman
sefiala que “escuchar al nifio no es simplemente oirlo, es considerarlo y pensarlo como una persona’'
Es decir, que siendo el nifio, titular de derechos, lleva consigo derechos inseparables a su personalidad;

y por una elemental razén de igualdad y de justicia no puede caberle un rango inferior al que en esencia

29 PETTIGIANNI, Eduardo Julio, “Escuchar al menor es conocerlo”, en AA. VV. La Familia en el Nuevo
Derecho, op. cit. p.208. El autor sefiala que los nifios no tienen un rango de inferioridad al que ocupamos los
demas, y estan en la posibilidad de adquirir derechos de toda especie, por lo que en tal calidad, debe
escucharseles y volverlos protagonistas de la toma de decisiones que los tienen por destinatarios.

1 GROSSMAN, Cecilia, Los derechos del Nifio en la Familia, op. cit. p. 62. La autora reconoce la calidad de
sujeto de derechos de la nifiez, pero traslada la necesidad de una vision real por parte de lo adultos, de considerar
al nifio en tal calidad y respetar desde esa perspectiva de igualdad, su derecho de opiniéon. En el mismo sentido,
Eduardo Julio Pettigiani, sefiala que el reconocimiento del menor- nifio- como persona es la piedra basal de todo
lo que se pueda argiiir sobre el tema. PETRIGIANI, Julio Eduardo, “Escuchar al menor es Conocerlo”, en
AA.VV. HERRERA, Marissa, La Familia en el Nuevo Derecho, op. cit. p.208.
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ocupan todas las demas personas; y de esta forma, se reconoce esa individualidad que distingue al

nifio de otros, a efecto de entenderlo y saber de él, dotando de humanidad el proceso?!".

La CDN introduce en la amplia gama de derechos y las bases de la participacion la condicion de
ciudadanos de todos los nifios, permitiéndole a estos, ser protagonistas de su historia, regulando en los
articulos 12 al 17 derechos fundamentales relativos a la participacién activa de este segmento de la
poblacion2'2; es decir, que ese derecho de participacion puede resumirse en el hecho que a partir de la
Convencion, la nifiez y adolescencia ha ido conquistando el derecho de participar en la sociedad de
acuerdo a su madurez y desarrollo, reconociéndose la ciudadania activa de la infancia, lo cual puede
atarse a los principios de no discriminacion, de corresponsabilidad — lo cual obliga a generar espacios
de participacion, entendiéndose esta, como la capacidad para expresar decisiones que sean
reconocidas por el entorno social y que afectan a la vida propia y/o a la vida de la comunidad en la que
uno vive , entendiéndose que la participacion incluye la capacidad para ser escuchados y tomar en

cuenta sus requerimientos?13.

En este orden, el articulo 12 de la Convencion sefiala que “los Estados partes garantizaran al nifio que
esté en condiciones de formarse juicio propio, el derecho de expresar su opinion libremente en todos los
asuntos que los afectan... se dara al nifio oportunidad de ser escuchado en todo procedimiento judicial
o0 administrativo”. Este mismo articulo sefiala que esta opinion puede ser escuchada “directamente o por

medio de su representante”.

2 PETTIGIANNI, Eduardo Julio, “Escuchar al menor es conocerlo”, en AAWW, La Familia en el Nuevo
Derecho, op. cit. pp. 208- 215. El autor sostiene que el nifio, al ser una persona, goza de todos los derechos como
titular de los mismos, y por lo tanto en el derecho de opinioén, no hay diferencia alguna a los adultos.

22DEL MORAL FERRER, Anabella, “El derecho a opinar de nifios, nifias y adolescentes en la Convencion sobre
los Derechos del Nifio”, Cuestiones Juridicas, Revista de Ciencias Juridicas de la Universidad Rafael Urdaneta,
Vol. I, N° 2, julio- diciembre 2007, p. 73. La autora sefiala el bloque de derechos de participacion como una
novedad de la doctrina de proteccién integral, que desarrolla también la garantia de opinion.

*13 BUAIZ VALERA, Yuri Emilio, Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia comentada de El
Salvador Libro Primero, 1* Ed., Talleres Graficos UCA, San Salvador, 2011, pp. 433-442. El autor desarrolla los
derechos de participacion desde la vision de ciudadania de la infancia, por la cual, los nifios tiene los mismos
derechos politicos que los adultos, con las excepciones en los cuales la ley impone algin rango de edad, como lo
es el derecho al voto.
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El derecho de opinién de la nifiez y adolescencia, es novedoso en cuanto a la garantia de su ejercicio,
teniendo como principales limites la edad y la madurez, de tal forma que pueda tener un juicio propio2'4,
lo cual conlleva una interpretacion de lo que significa estar en condiciones de formarse un juicio propio
o qué significa en funcién de la edad y madurez, e incluso si se hace directamente o si esta garantizado
al escuchar a su representante legal; lo cual debe interpretarse a la luz de los principios rectores,
aceptando que el nifio es sujeto de derechos y no objeto de amparo o compasion, por lo que debe
darse la intervencion debida y garantizar su derecho de ser escuchado, en toda materia que afecte sus
derechos; pues caso contrario, seria relativizar el contenido de la Convencion quitandole el valor que

realmente tiene?1s.

Por ejemplo, el Codigo de Familia, que debe hacerse constar entr6 en vigencia en 1994, en su articulo
280, sefiala que en los casos de tutela el juez oira a los adolescentes a partir de los doce afios de edad,
previamente al nombramiento de tutor. En el mismo orden, el articulo 174 del mismo cuerpo legal,
sefiala que el mayor de doce afios debera manifestar su conformidad con la adopcién, lo cual es acorde
con el articulo 7 de la Ley Procesal de Familia, que en su contenido literal sefialaba que era deber del
juez escuchar a los adolescentes cuando hubieren cumplido doce afios de edad, pudiendo esto ser
aplicado, de tal forma que una persona menor de doce afios de edad, no debia ser escuchada, a pesar
de la trascendencia de la decision a tomar2'6, En contraste con lo anterior, la LEPINA sefiala principios
rectores como el del ejercicio progresivo de las facultades y la calidad de sujetos de derechos de la
infancia y adolescencia, ademas de una redaccidén que no exige edades minimas para la escucha de

opinién, constituyéndose en una garantia sin limites minimos de edad.

24 DEL MORAL FERRER, Anabella, “El derecho a opinar de niflos, nifias y adolescentes en la Convencion
sobre los Derechos del Nifio”, op. cit. p.74. La autora sefiala que los derechos de participacion son la libertad de
expresion, pensamiento, conciencia y religion; el derecho a la libertad de asociacion y a reuniones pacificas, el
derecho de informacion y el derecho de opinion.

*1> ROSALIA DE ALCARO, Maria Matilde, “La Opinién del Nifio y la Defensa de sus Derechos”, en Los
Derechos del Nifio en la Familia, op. cit. pp. 257-258. Se plantea que la formula de garantizar el derecho cuando
esté en posicion de formarse un juicio propio, ha sido usado como un limite, y no con el espiritu de la
Convencién, como una forma de garantia sin poner limitaciones de edad, por lo cual debera adecuarse su
interpretacion en el interés superior, en la calidad de sujetos de derecho y en el ejercicio progresivo de las
facultades.

21® Debe contextualizarse que la Legislacion familiar, surgio casi cuatro afios después de la ratificaciéon de la
Convencidn, y la misma guarda evidentes resabios del modelo tutelar en su redaccion, lo cual debe salvarse con
la interpretacion de acuerdo al tratado internacional, que tiene orden de prevalencia, y el cual en materia de
opinidn, no fija edades minimas.
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La capacidad de un nifio de formarse un juicio propio estard ligada al contexto socioecondémico y
cultural en que se desarrolle, por lo que no puede tomarse una medida generalizada, sino que debe
valorarse cada caso en particular?'’. En ese sentido, la observacion general numero doce?'8, a la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, sefiala que el término de estar “en condicion de formarse un
juicio propio”, es una obligacién para los Estados partes de evaluar la capacidad del nifio de formarse
una opinidn auténoma, pues no corresponde al nifio probar primero que tiene esa capacidad; haciendo
hincapié el Comité, que el articulo 12 CDN no impone limites de edad, sefialando que debe potenciarse
el derecho de opinién desde las primeras etapas, aun en respeto a las formas no verbales de

comunicacion.

La Convencidn tiene cuatro principios generales: la no discriminacion, el interés superior del nifio, el
derecho a la vida, supervivencia y desarrollo y el respeto a la opinién; por lo tanto, al elevar a la
categoria del principio el derecho de opinar, se busca que el nifio pueda ejercer todos sus derechos, a
través del derecho de opinar en las cuestiones que le afectan; de tal forma, que no puede existir una ley
que consagre la doctrina de proteccion integral y no desarrolle el derecho de opinién de la nifiez, en

toda su extension219.

Cuando el Juez garantiza el derecho de opinién de todo nifio, nifia y adolescente de forma directa y sin

recurrir a intermediarios, por ninguna de las dos partes, valorando no solo la opinidn inteligible, sino

21" WEINBERG, Inés, op. cit. p. 193. Para la autora juicio puede entenderse como la facultad de distinguir entre

el bien y el mal, lo verdadero o lo falso; o bien, como la operacion intelectual, que consiste en comparar dos
ideas, pero de cualquiera de las dos visiones, la capacidad de formarse un juicio no puede ser una forma
genérica, pues se correria el riesgo de ser inexacta, por las condiciones individuales de cada nifio, nifia o
adolescente.

218 Observacion General Namero doce. El Derecho del nifio a ser escuchado, Comité de los Derechos del Nifio,
51, periodo de sesiones, Ginebra, 25 de mayo al 12 de junio de 2009. El comité introduce la recomendacion a los
Estados Partes, de no fijar limites minimos de edad para el ejercicio del derecho de opinidn, citando estudios que
demuestran que el nifio es capaz de formarse opiniones desde muy temprana edad, y sefialando que el articulo 12
de la CDN reconoce las formas no verbales de comunicacion, como el juego, la expresion corporal y facial y el
dibujo, mediante los cuales los nifios pequefios pueden expresarse.

21 DEL MORAL FERRER, Anabella, op. cit. p. 75. La autora sefiala que de acuerdo a los articulos 2, 3,6 y 12
de la CDN, ésta se fundamenta en los cuatro principios citados; y sefiala que la categoria de principio se distingue
por ser derechos que permiten a su vez ejercer otros, lo que potencia la importancia del derecho de opiniéon como
forma de garantia de todos los derechos de la nifiez y adolescencia.
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toda forma de expresion; convierte al nifio en el eje del proceso, desplazando su propio interés y

pretension, y no el de terceros, ya sean estos sus padres o representantes?20

La Convencion introduce las bases para la participacion de la nifiez y adolescencia en su condicién de
ciudadanos y les permite ser protagonistas de sus propios derechos, abriendo el camino para
redimensionar los espacios de interaccion familiar, comunitaria, escolar, estatal y todos los planos en
que se desenvuelve; suponiendo la democratizacion de sus relaciones con los adultos en una vision de

equilibrio22!,

Al reconocer en la infancia y adolescencia, capacidad de ejercicio especial de sus derechos, se
reconoce también que pueden asumir responsabilidades y discernir sus actos, pudiendo dar su opinién,
de tal forma que se considera a la nifiez como sujetos activos de sus derechos, teniendo el ejercicio del
derecho de opinién, importancia fundamental, pues apunta a la construccién de relaciones democraticas

en las familias y en la sociedad?22,

Respecto al derecho de opinién de los nifios, nifias y adolescentes, se encuentran variados criterios,
atendiendo al momento histérico y la construccion juridica y cultural. No obstante con la Convencion
sobre los Derechos del Nifio, ratificada por casi todos los paises del mundo, el cambio conceptual de la
nifiez y la doctrina de la proteccidn integral, se logra un progreso importante, pues muchos paises han

desarrollado leyes especificas para proteger integralmente a la infancia y adolescencia; efectivizando el

220 PETTIGIANI, Eduardo Julio, op. cit. p. 217. En el mismo sentido MIZRAHI, Mauricio Luis, op. cit. pp.
478-479, sefiala que atin el bebé aunque sea capaz de expresarse por medio del lenguaje inteligible para el adulto,
esta dispuesto a comunicarse; GIL DOMINGUEZ, Andrés, Maria Victoria FAMA y Marisa HERRERA,
Derecho Constitucional de Familia, Op. cit. p. 577, sefiala que el nifio puede expresar su opinién de los modos
mas diversos.

22! DEL MORAL FERRER, Anabella, op. cit. p. 74. La democratizacion de la infancia, requiere de dejar a atras
la vision de nifios bajo una relaciéon de subordinacion a los adultos, abriendo las pautas para crear un equilibrio
basado en el didlogo abierto y la comprension.

222 PERDOMO, Juan Rafael, op. cit. pp. 21-23. Para el autor el derecho de opinién esté intimamente ligado con
la capacidad de ejercicio directo de los derechos, y por lo tanto con el reconocimiento de capacidad en la nifiez,
que la hace distinta a los “menores de edad”, abriendo una nueva visioén de respeto a la condiciéon de la infancia,
en el ejercicio democratico, bajo la premisa del principio de igualdad.
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ejercicio directo de sus derechos, dejando a un lado la regla general de la incapacidad de hecho, de los

ninos223,

Sobre la base de la no discriminacion, es necesario asegurar que no se vulnere el derecho de la nifiez a
ser escuchado y a que su opinidn sea valorada en los procesos judiciales que les afecten, eliminando
practicas sociales prejuiciosas y estereotipadas, que subordinan a este grupo humano en relacion a los
adultos; considerando para ello el ejercicio progresivo de las facultades del nifio, pero impulsando la

ciudadania activa.2?4.

Al respecto, la Camara de Familia de la Seccion del Centro, en la Sentencia 4- A- 2012225, sefiala que
“El Articulo 5 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, establece que: “Los Estados Partes
respetaran las responsabilidades, los derechos y los deberes de los padres o, en su caso, de los
miembros de la familia ampliada o de la comunidad, segun establezca la costumbre local, de los tutores
u otras personas encargadas legalmente del nifio de impartirle, en consonancia con la evolucion de sus
facultades, direccion y orientacion apropiadas para que el nifio ejerza los derechos reconocidos en la
presente Convencion”, reconociendo que los derechos deben ser ejercidos directamente sin limites

minimos de edad, sino de acuerdo a su desarrollo.

El reconocimiento del derecho de opinion como una forma de participacion directa de la nifiez y
adolescencia, ha sido lento pero progresivo, pues se ha tenido que romper con esquemas tutelares, asi
como estereotipos y prejuicios de los mismos funcionarios judiciales en la valoracion, para dar paso a

una nueva concepcion de la nifiez como sujeto pleno de derechos, abriendo en un primer momento,

¥ GIL DOMINGUEZ, Andrés, Maria Victoria FAMA y Marisa HERRERA. Derecho Constitucional de
Familia... op. cit. p.538. Para el autor, por la amplia ratificacion de la Convencion, se hace una diferencia real,
pues se crean leyes especializadas de garantia de derechos de infancia.

*** MARTINEZ, Delia, Comunicdndonos con los nifios, nifias y adolescentes en el dmbito judicial, en AA.VV.
La garantia del derecho de los nifios, nifias y adolescentes a opinar y ser oidos en los procedimientos judiciales.
Recopilacion de aportes para la formacion en el ambito judicial, Graficas Acea, Caracas, Venezuela, 2008,
pp.150-153. Si bien es cierto, el ejercicio de los derechos debe considerarse de acuerdo al desarrollo, una forma
de impulsar el mismo, es a través de un cambio social que impulse esta participacion activa, fuera de las
concepciones estereotipadas de nifios sin capacidad para actuar por si mismos.

223 CAMARA DE FAMILIA DE LA SECCION DEL CENTRO, Sentencia por recurso de apelacion niimero 4-
A-2012, de fecha treinta de abril de dos mil doce, pp. 4-5. La sentencia senala que la LEPINA se aparta de la
concepcioén tradicional del Cédigo Procesal Civil y Mercantil y que garantiza al nifio, aun capacidad procesal
para actuar.
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algunas ventanas a la participacion, a través de legislacion que obliga a recibir el consentimiento en los
casos de adopcion o en los acogimientos familiares, para llegar en la actualidad, a legislaciones- y
funcionarios sensibles y capacitados en la doctrina de proteccion integral- en las cuales el limite para el
derecho de opinar, estd dado en el interés superior del mismo nifioc o adolescente, es decir, la
vulneracion de sus derechos a través de la recepcion de su opinion; por lo que se buscan métodos
alternos para recibir la opinién, o el acompafiamiento de un profesional, respetandose asimismo, el
derecho a no opinar o a guardar silencio; prefiriéndose y potenciandose el ejercicio personal y directo
de su derecho, y debiendo el funcionario tener conocimiento sobre el ejercicio de las facultades, de

acuerdo a la edad y madurez, lo que deberéa ser apreciado y valorado, en cada caso?26.

Por ello, este derecho del nifio, nifia y adolescente de ser escuchado, a pesar de ser un derecho, y no
un deber; constituye también una obligacién judicial tanto en los casos en que el nifio, nifia o
adolescente es postulante, como en el caso que pueda afectarse sus derechos como consecuencia de
un objeto litigioso diferente, teniendo el juez la obligacion de oirle, en la medida en que el nifio o
adolescente tiene derecho de ser oido, por medio de una audiencia que potencie el ejercicio directo de

tal derecho, pero que no sea dafiina para el mismo27.

A pesar de los distintos enfoques encontrados en los diversos autores, cada uno de ellos, aporta puntos
importantes, y todos concordantes sobre el ejercicio del derecho de opinion y la obligatoriedad del
mismo, en los procesos judiciales que afecten a la nifiez y adolescencia, siendo idéneo que los
funcionarios judiciales busquen modelos democraticos de justicia que generen responsabilidades
proporcionales a las facultades reales del nifio, coadyuvando de esa forma al ejercicio de sus derechos

fundamentales.

2 MORALES, Georgina, “El derecho de nifios, nifias y adolescentes a ser oidos en el ambito judicial”, en
AA.VV. MORALES, Georgina y Delia MARTINEZ, La garantia del derecho de los nifios, nifias y adolescentes
a opinar y ser oidos en los procedimientos judiciales. Recopilacion de aportes para la formacion en el ambito
judicial, Graficas Acea, Caracas, Venezuela, 2008, pp.105-106, 132-134. El autor sefiala que la limitante al
derecho de opinién, es que escucharla sea en detrimento del niflo, por el estado emocional de mismo; y que en la
generalidad de casos, se presume su ejercicio directo.

227 SANCHEZ-EZNARRIAGA, Luis Zarraluqui, y otros, La Conflictividad en los Procesos Familiares: vias
Jjuridicas para su reduccion. Editorial Dykinson, Madrid, Espana, 2004, pp. 66-70. El autor plantea la obligacion
del funcionario de propiciar las condiciones idoneas para la audiencia, de tal forma que la misma se de
espontaneamente, sin forzarla en un ambiente que sea perjudicial para el nifio.
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La Camara Especializada en Nifiez y Adolescencia, en su sentencia 5/A/SS1/11-1228 ha sefialado
respecto al derecho de opinion en general, que se rige bajo el siguiente esquema: “1. Es un derecho,
por regla general, que debe ejercerse directamente por los nifios, nifias y adolescentes, y por tanto no
puede exigirse a ellos que lo ejerzan obligatoriamente. 2. Se puede ejercer ante cualquier entidad
publica o privada. 3. Se debe dejar constancia por los 6rganos de decision de las valoraciones que
hacen sobre las opiniones expresadas por los nifios, nifias o0 adolescentes. 4. Deben utilizarse métodos
acordes a la edad y condiciones psico fisicas de estas personas, en ambientes no formales u hostiles, e
incluso utilizando medios electronicos que garanticen su reproduccion en las audiencias cuando se
considere necesario, y 5. Excepcionalmente, y con la debida argumentacion o justificacion previa, este
derecho podra ser ejercido por otras personas que no sean partes interesadas o tengan intereses

contrapuestos con los nifios, nifias o adolescentes”.

La CDN y la LEPINA, recogen la doctrina de proteccion integral y especificamente, la consideracion de
la infancia como sujetos de derechos, como ya se ha desarrollado anteriormente, y en atencién a ello,
se desarrolla el principio del ejercicio progresivo de sus facultades, y la obligacion de los funcionarios
judiciales, de escuchar su opinién y valorar dicha opinién, en atencién a la edad y madurez del nifio,
nifia 0 adolescente; especificando la LEPINA que ese ejercicio debe ser personal, sin mas limites que el
interés superior del mismo nifio o adolescente, su negativa, capacidad especial y que sea recibida
dicha opinion con métodos acordes a su edad; estableciendo ademas que la violacion a este derecho

producira la invalidez de lo actuado?29,

22. Elementos del derecho de opinion.

El derecho de opinion, establecido en el articulo 12 de la CDN estd compuesto basicamente de tres

elementos, que son el derecho del nifio de emitir su opinion, el derecho a ser escuchado por la

8 CAMARA ESPECIALIZADA EN NINEZ Y ADOLESCENCIA DE SAN SALVADOR, Sentencia Definitiva
numero 5/A/SS1/11-1, de fecha 19 de agosto de 2011, p. 8. La sentencia establece que de acuerdo con el articulo
12 de la Convencién, debe cumplirse con un esquema que permita la opinién, y que refleje la misma en la
sentencia correspondiente.

22 El Articulo 223 de la LEPINA sefiala que “La Violacién del derecho a opinar y ser oido de la nifia, niiio o
adolescente producird la invalidez de lo actuado y todo lo que sea su consecuencia inmediata; salvo que ella sea
expresamente consentida o no le produzca perjuicios”
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autoridad responsable de la toma de decisiones que afecten su esfera de derechos, y el derecho a que
esa opinion sea tomada en cuenta en razén de su edad y madurez, debiendo concurrir los tres
elementos, para que se garantice de forma efectiva el derecho, atentando la ausencia de cualquiera de

ellos, su ejercicio efectivo20,

También este derecho de opinar puede considerarse en tres etapas: 1- la etapa de comunicacion: en la
que se comunican los hechos, 2- la etapa de consideracion, que implica que el receptor preste atencién
significativa a los que se ha manifestado; y 3- una etapa de vinculacidén que conlleva la valoracién vy el

tomar en cuenta la opinién por parte del funcionario3!.

La observacién general numero doce?32 a la Convencion sobre los Derechos del Nifio, sefiala sobre el
derecho del nifio a ser escuchado, que al hacer una andlisis juridico del articulo 12 CDN, se establece
el derecho del nifio a expresar su opinién libremente en todos los asuntos que le afecten, y que esto
conlleva el derecho a que esas opiniones se tengan debidamente en cuenta, entendiéndose que esta
libertad de opinién es bajo la informacién de la posible decision a tomar, y aun, bajo el deseo del nifio

de dar su opinion, porque esta libertad, incluye también el no ejercer el derecho.

El derecho de opinion, en su sentido estricto, es el presupuesto necesario de participacion de todo nifio,
nifia y adolescente en todo ambito, respecto a asuntos que afecten su esfera de derechos; debiendo
garantizarse la posibilidad de que el nifio exprese lo que piensa acerca de las situaciones que puedan

afectarlos; de tal forma que no se le considere sujeto pasivo en la toma de decisiones, debiendo previo

29 DEL MORAL, FERRER, Anabella, op. cit. pp. 77-78. La autora sefiala que la tridimensionalidad del derecho
de opinién no es un juego de palabras, sino que el cumplimiento de cualquiera de estos tres elementos configura
una situacion violatoria, pues que el nifio emita su opiniéon y que no sea escuchada, o que se escuche y no se
valore, o en el peor de los casos se negase a un nifio la posibilidad de expresarse, constituye de igual forma la
violacion de la garantia de opinion.

21 AGUILERA, Gonzalo Andrés, “Del derecho del nifio a ser oido y del derecho de defensa de los nifios en el
actual ordenamiento juridico familiar: Breves comentarios sobre algunos topicos juridicos y acerca del abogado
representante del nifio, nifia o adolescente, en ARREDONDO, Valeria y Edgardo TORO, Espejos de Infancia,
Andlisis en intervenciones en Violencia Infantil, 1* Ed., Corporaciéon ONG Paicabi, Valparaiso, 2010, pp. 41-50.
La vinculacion debe estar garantizada en la legislacion, segun los autores, pues en el caso de Chile, se deja un
marco abierto al sentenciador para resolver el caso.

32 pid. Supra 211. El Comité sefiala que es obligacion de los Estados revisar las leyes para que el nifio pueda
ejercer directamente su derecho, reconociendo en el parrafo 16, que el nifio tiene derecho de no ejercer el derecho
de opinidn, pues esto es una opcioén y no una obligacion.
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a la escucha como plataforma necesaria informarle del asunto sobre el cual se requiere su opinion, asi
como las diferentes opciones y consecuencias de la decision, a fin de que brinde una opinién informada
de acuerdo a su edad?33, Por ejemplo, en materia de adopcion la ley establece el consentimiento del
adolescente, de tal forma, que ese consentimiento para hacer un cambio completo de vida, que puede
derivar incluso en cambiar su identidad, su pais de residencia y su forma de vida, de una forma
trascendental, debe ser escuchado por el juez y valorado, tomando las medidas pertinentes para que la

afectacion sea minima.

Asimismo, en los casos en que un nifio, nifia o0 adolescente se encuentren bajo una medida de
proteccion, ya sea institucional o familiar, debe escucharse su opinién al momento de revisar dicha
medida, pues debe valorarse la situacién emocional de los mismos. Al respecto, la Camara de Familia
de la Seccién del Centro, en sentencia definitiva numero 193- A- 2011234, respecto a la modificacion de
una medida de acogimiento institucional, en el sentido de iniciar un régimen de visitas con la familia
biolégica, sefiald que “debera tomarse en cuenta la opinion de las nifias, para lo cual debera sefialarse
la diligencia necesaria a efecto de garantizar tal derecho; ya que solo de esta manera se garantizara el
derecho de las nifias de mantener dichas relaciones. Teniendo presente en todo caso, que tal
autorizacion se dara siempre y cuando tales relaciones no resulten perjudiciales para la integridad
fisica y emocional de las nifias. E incluso valorar el otro aspecto relacionado, lo cual debe preferirse en
todo momento, es decir, la eventual modificacion a la medida de acogimiento familiar”, ordenando una

audiencia de opinion y la revision de la medida al contar con los estudios psicosociales pertinentes.

La regulacién del derecho de opinidn, requiere siempre de la libre expresion, que esta expresion sea
dada frente a la persona encargada de tomar la decision que afecte los derechos, y debe ser tomada en

cuenta; de tal forma que debe existir una comunicacion efectiva entre el nifio y la persona adulta, a

3 DEL MORAL, FERRER, Anabella, op. cit. p.79. La autora sostiene que la opinion debe ser informada, sobre
el asunto que se trata, y debe explicarse las opciones y consecuencias de la decision, de tal forma que la opinién
sea informada, y pueda ser valorada bajo esa concepcion.

**CAMARA DE FAMILIA DE LA SECCION DEL CENTRO, Sentencia Definitiva nimero 193- A- 2011, de
fecha 9 de marzo de 2012, p.5. El recurso fue interpuesto ante la impropinibilidad declarada por la jueza de
familia en autorizar un régimen de comunicacion entre dos nifias bajo medida de institucionalizacion y una tia
biologica de las mismas, sefialando el tribunal de alzada, la pertinencia de escuchar la opinion, lo cual permitiria
el ejercicio de otros derechos, como sin el mantener relacion con la familia.
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través de un dialogo necesario y del respeto del estatus juridico del nifio, favoreciendo una relacion

democratica, que otorgue importancia a las opiniones, ideas y sentimientos de todos y todas23s.

También el desarrollo del derecho de opinion debe considerar la posibilidad del ejercicio directo por
parte del nifio, y la posibilidad de que lo haga su representante. Sobre este Ultimo punto, debera
entenderse atendiendo a los principios de considerar al nifio como sujeto pleno de derecho y el
desarrollo progresivo de sus facultades, que el nifio solo debe ser suplantado por su representante,
cuando el nifio asi lo requiera, o excepcionalmente cuando se haya determinado que no estd en
condiciones de verter su opinién personalmente, ya sea por su grado de madurez o por su situacion
emocional; y fuera de esas condiciones, nunca deberia escatimarse esfuerzos, para lograr que el nifio

entre en contacto directo con el funcionario23e.

23. Analisis del derecho de opinién en la Convencion sobre los Derechos del Nifio

Al analizar el articulo 12 de la Convenciodn, del parrafo uno, puede desglosarse la garantia, la condicién
para formarse un juicio propio, el derecho de expresar su opinion, los asuntos en los cuales se expresa
y el tomar en cuenta estas opiniones; y del parrafo segundo, pueden segmentarse los procesos

judiciales y administrativos, la opinién directa o indirecta y el procedimiento para ello?37.

Asi, la observacion general numero 12 de la ONU, sefiala que la obligacion que los Estados Partes
garantizaran la opinion, tiene dos elementos destinados a asegurar que existan mecanismos para
recabar la opinidn y que esa opinion debe ser tenida en cuenta; debiendo considerarse en general, que

todo nifio esta en condiciones de verter su opinién, sin limites minimos de edad, pues los Estados

% PERDOMO, Juan Rafael, op. cit. p. 23. El autor sefiala que la opinion debe ser entendida como los criterios
personales, juicios de valor, ideas, visiones, pensamientos y sentimientos sobre determinada situaciéon que afecte
al nifo, y debe ser vertida ante “el érgano apropiado”, es decir, a la persona encargada de tomar la decision.

»% WEINBERG, Inés, op. cit. pp. 197- 198. La autora sostiene que el nifio debe ser oido y observado de forma
directa por el funcionario, pues el derecho a ser escuchado, implica ser escuchado directamente. En ese sentido,
el voto precursor de Miguel Amilcar Mercader, en el decreto ley 10.067, en Argentina, expresé que sea cual fuere
la edad del nifio, serd indispensable verlo, porque esto constituye el verdadero y unico modo de saber de él, mas
alla de certificados o informes.

27 Observacion General Namero 12, Vid. 8. Del parrafo 19 al 39, la observacion realiza un analisis del articulo
12 CDN y hace un desglose de cada uno de los aspectos que deben profundizarse para la garantia del derecho de
opinién del nifio.
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partes no pueden presuponer la incapacidad del nifio, respetando aun las formas no verbales de
comunicacidn, como se ha acotado en este mismo capitulo; sefialando que esta opinion debe ser libre,
en todo asunto que pueda afectarle al nifio, sin excepcion alguna; y sobre todo que esta opinién debe
ser tomada en cuenta en todo proceso judicial y administrativo, debiendo ser ejercido directamente y

solo de forma excepcional, por medio de un representante.

La Convencién no debié hacer referencia a que “los nifios estén en condiciones de formarse un juicio
propio”, pues el ser humano no se comunica solamente con la palabra oral y escrita, y esta disposicidn
puede ser interpretada con efectos de limitacion al ejercicio, siendo trabajo de los jueces valorar esta
condicién; también sefiala una critica a la redaccion, en el sentido que en el contexto histérico cultural
en que se redacto la Convencion, el ejercicio se plasmé como directo o por medio de su representante,
lo cual, podria llevar a que se violara el espiritu de la Convencion, que busca el ejercicio directo de tal
derecho?®8. Lo anterior, debe adecuarse a los principios que la misma Convencion establece, y al
momento histdrico actual, en el cual habiendo transcurrido més de veinte afios de la entrada en vigencia
de la Convencion y una evolucién en la situacién de la infancia, la interpretacion de la ley lleva a
garantizar el derecho de opinion a cualquier edad, haciendo una valoracién de madurez, al momento

de valorar, pero no como un presupuesto para cumplir con tal garantia.

Al respecto, se sefiala que los conceptos de estar en condicién de formarse un juicio propio, y que las
opiniones se tendran en cuenta en razén de la edad y madurez, son de dificil aplicacion, pero deben ser
interpretados en consonancia con los principios de la CDN, y también con la obligacién de los padres de

orientar para el ejercicio de sus derechos conforme a la evolucién de sus facultades?3.

De tal forma, que al hacer una lectura integral de la CDN, partiendo de la concepcién de sujetos de
derecho, el interés superior y el ejercicio progresivo de las facultades, se concluye que la garantia del

derecho de opinién es una obligacion del Estado a todos los nifios, en todos los asuntos que pudieran

¥ HUSSONMOREL, Rodolfo, “La Libre Opinion del Nifio”, en AA.VV. WEINBERG, Inés, Convencion sobre
los Derechos del Nifio, op. cit. pp. 194-195. La redaccién de la Convencion, abre espacio a privaciones en lugar
de garantias.

239 SIMON, Farith, op. cit. pp. 124-125. El autor sefiala que la redaccion del articulo 12 CDN puede traer
implicaciones en la practica, sefialando que el Comité ha demostrado preocupaciéon por las practicas que no
facilitan la realizacion del derecho de opinidn.

92



afectarles, debiendo tomarse encuentra tales opiniones, las cuales deben ser ejercidas de forma directa

y sin limite minimo de edad.

24. Derecho de nifiez y adolescencia, a ser oidos en los procesos judiciales que les
afecten, en el ordenamiento juridico de El Salvador.

Los nifios, nifias y adolescentes deben ser escuchados, en todos aquellos procesos que los involucren,
es decir, en todo proceso judicial y administrativo en el que puedan afectarse sus derechos240,
entendiéndose que se refiere a procesos judiciales y administrativos en todas las materias, siendo el

punto en comun, que exista una afectacién en su esfera de derechos.

En este sentido, el derecho de opinidén de nifios, nifias y adolescentes, se encuentra regulado en
diferentes cuerpos normativos en El Salvador, dentro de los cuales, la Constitucion de la Republica,
establece en el articulo 1 que la persona humana- desde el momento de la concepcidn- es el principio y
el fin de la actividad del Estado; y en ese orden de ideas, las garantias que establece el articulo 11 de la
misma, y que incluye el derecho de audiencia, es aplicable a nifios, nifias y adolescentes, quienes
gozan ademas, de proteccion especial por parte del Estado, segun lo disponen los articulos 32 y 34 del

mismo cuerpo legal?#1.

Asimismo, el articulo 144 de la Constitucién de la Republica, reconoce la calidad de ley secundaria con
criterio de prevalencia de los tratados internacionales, entre los que encontramos la CDN, que es ley de
la Republica desde 1990; siendo obligacion del Estado, garantizar lo establecido en el articulo 12 CDN,
que recoge el derecho fundamental de todo nifio, nifia y adolescente, de ser escuchado en cualquier
proceso administrativo o judicial, en el que se pueda afectar su esfera de derechos; lo cual, también

esté reconocido de forma general en el articulo 8.1 de la Convencién Americana sobre Derechos

20 PETTIGIANI, Eduardo Julio, op. cit. p. 218. El autor sefiala una lista de procesos en los cuales debe
escucharse a la nifiez, en el &mbito familiar, reintegro al hogar, adopcion, restitucion internacional, violencia
intrafamiliar, entre otros.

! La Constitucion de la Republica de El Salvador, reconoce la calidad de persona humana desde el momento de
la concepcion, sefialando por lo tanto que son titulares de los derechos fundamentales, sefialando los articulos 34
y siguientes, el derecho de todo nifio, nifia y adolescente a proteccion especial del Estado para su desarrollo
integral.
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Humanos. Es decir, que la omisién de estos derechos, daria lugar a un amparo y podria tener
trascendencia aun ante un tribunal internacional en materia de derechos humanos, por la violacion de la

garantia de audiencia.

Ante el débil mecanismo de control de la Convencion, existe la alternativa legal de someter cualquier
caso de incumplimiento ante el sistema interamericano de derechos humanos, a través del pacto de
San José Costa Rica, reclamando los derechos de infancia ante la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, la cual ha establecido que ambos instrumentos forman parte de un comprensivo cuerpo legal

internacional de proteccion de los derechos de los nifios?42

24.1 Procesos de Familia.

En El Salvador, entra en vigencia en el afo de 1994 la legislacion familiar, que introduce al proceso de
familia entre los deberes del juez, el de oir al menor cuando hubiere cumplido doce afios de edad, en
todos los procesos y diligencias que le afecten?43, aclarando que antes de dicha edad el juez “tendra
contacto y de ser posible dialogara con él’; desarrollando el derecho de todo nifio, nifia y adolecente de
ser escuchado en los procesos regidos por dicha ley, lo cual da inicio a una practica juridica de escucha
a la infancia, pues el articulo 4 del Codigo de Familia*4, establece entre los principios rectores de dicha
ley, la proteccion integral de la nifiez y adolescencia, lo cual debe interpretarse desde los principios
rectores de la Convencion, es decir, dando al nifio un estatus social en el que se favorezca el ejercicio

directo de los derechos de acuerdo a su desarrollo evolutivo.

*BELOFF, Mary, Los Derechos del niiio en el sistema interamericano, op. cit. p. 19. La autora hace referencia
al caso Villagran contra el Estado de Guatemala, en la cual hubo una vulneracién de derechos de infancia que
ante la impunidad estatal, fue sometida por la competencia del pacto de San Andrés, a la Corte Interamericana de
Justicia, quien resolvid sobre la vulneracion de los derechos humanos de adolescentes de la calle, los cuales
estaban protegidos en sus derechos por la Convencion de los Derechos del Nifio de forma especial, pero de forma
general también por los demas tratados internacionales.

243 Ley Procesal de Familia, D.L. n°133, del 14 de septiembre de 1994, publicado en D.O. N°173, Tomo 324, del
20 de septiembre de 1994. Esta ley sefiala en su articulo 7 los deberes del Juez, entre los cuales, en el literal j)
establece el deber de oir a los adolescentes en los procesos que les afecten y tener contacto y dialogar con los
nifios; lo cual deberd interpretarse de acuerdo al articulo 12 CDN, sin limites minimos de edad, pero que en la
practica, ha tenido efectos restrictivos de acuerdo a la edad.

2 DL. 677, del 11 de octubre de 1993, publicado en D.O. N°231, Tomo 321 del 13 de diciembre de 1993El
articulo 4 del Codigo de Familia sefiala que uno de los principios rectores de ese cuerpo legal es la proteccion
integral de menores y otros incapaces, mostrando resabios del modelo tutelar, en el sentido de no considerar a los
nifios como titulares de derechos e igualarlos a los incapaces.
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No obstante lo anterior, la legislacion familiar sefiala que la nifiez y adolescencia, requiere de
representacion legal para el ejercicio de los derechos, siendo la unica excepcion a ello, que se otorga
capacidad especial a los adolescentes para reconocer directamente la paternidad, sin necesidad de

autorizacion de su representante legal24.

En cuanto al derecho de opinién, el juez debe escuchar personalmente al nifio, nifia 0 adolescente,
considerando que pueden expresar un juicio propio al respecto en toda cuestion judicial que le interesa
personalmente, debiendo de acuerdo a la naturaleza del caso a decidir, darle a conocer la informacion
pertinente para que su manifestacion sea pertinente, por ejemplo, en el caso de la adopcion,
dependiendo de la edad del nifio o adolescente, debera brindérsele informacion que permita al

adoptado, dar su opinién o consentimiento?46,

En la practica de los juzgados de Familia, se ha dado una omision de tal derecho en las diligencias de
divorcio por mutuo consentimiento, pues al ser una diligencia de jurisdiccion voluntaria, en la cual se
suscribe un convenio entre los conyuges, en el cual se detallan las cuestiones conexas al cuidado
personal, cuota de alimentos y régimen de comunicacion y trato; y bastar que en la audiencia de
sentencia se ratifique su contenido, se ha prescindido en la mayoria de casos de la escucha de los

nifios, como si los efectos de esta sentencia no tuvieran afectacion de sus derechos?47.

En el &mbito de los procesos familiares, debe escucharse a los nifios, nifias y adolescentes cuando
haya una cuestion que afecte de forma personal como la decision de cuidado personal, el régimen de

comunicacién o ante diferencias en el ejercicio de la autoridad parental, debiendo garantizarse que

* El articulo 145 del Codigo de Familia, establece que “Los menores adultos tienen capacidad para reconocer
su paternidad, sin necesidad de autorizacion o consentimiento de sus representantes legales”.

246 BOSSERT, Gustavo A. y Eduardo A. ZANNONI, Manual de Derecho de Familia, 5* Ed., Editorial Astrea,
Buenos Aires, 1998, pp. 535-537. Se sefiala que el juez debe informar al adoptado previo a tomar la decision, de
aspectos de su vida, incluso informarle su filiacion bioldgica, planteando la obligacion del juez de oirlo
personalmente.

7 El articulo 108 del Codigo de Familia sefiala que para divorciarse por mutuo consentimiento es necesario que
los conyuges suscriban un convenio, en el cual, en caso de tener hijos nifios, nifias o adolescentes, deberan
acordar las cuestiones conexas al divorcio, siendo que en la practica, los conyuges aun facultan a su apoderado
para ratificar el convenio en la audiencia de sentencia, sin su comparecencia, omitiéndose por parte de los jueces,
en la mayoria de los casos la escucha de los referidos hijos, no obstante lo prescrito en la ley
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ejerza ese derecho por si mismo, pero siempre en la forma adecuada a su situaciéon y desarrollo

evolutivo, cuidando de preservar su intimidad 248

Al respecto, existe jurisprudencia de la Camara de Familia de la Seccidn del Centro, que sefiala que
debe garantizarse el derecho de opinién de todo nifio, nifia y adolescente, en los asuntos que les
afecten, y que cada juzgador debera valorar esta opinion, atendiendo a la edad y el grado de madurez
de quien la emite?49, sefialando en otra sentencia, que debe tenerse en cuenta lo expresado, lo que los
nifos expresan no es siempre lo que mejor garantice su interés, debiendo valorar el juez, lo que resulte

mejor para la garantia de sus derechos?0

La opiniéon de los nifios, nifias y adolescentes, también debe escucharse en proceso de cuidado
personal, y a pesar de no tener efecto vinculante, debe considerarse como un elemento de valoracion al
tomar la decision. Al respecto, la Sentencia 80-A-20122%', establece que “En la practica judicial, los
fallos se sustentan en variados criterios de acuerdo a las circunstancias especificas de cada caso: a) El
progenitor que por sus condiciones personales garantice mejor el bienestar de los hijos menores de
edad. b) La edad de los nifios, nifias y adolescentes, ya que no es conveniente separar a los nifios de
muy corta edad de la madre, salvo en circunstancias excepcionales; ¢) Las condiciones de indole moral,
afectivo, familiar, ambiental y econémica del entorno hogarefio en el que se pretende mantener a los
hijos. d) El principio de unidad filial que procura que los hermanos permanezcan juntos. e) La opinion
del nifio escuchada directamente por el juez, en virtud del principio de inmediacion, evaluada a traves

de los estudios practicados por los equipos multidisciplinarios cuando los nifios son muy pequefios. f) El

248 . - , . .,
TEJEDOR, Maria Asuncion, El Interés de los Menores en los procesos contenciosos de separacion o

divorcio, Colegio Oficial de Psicélogos de Madrid, Madrid, 2012, p. 71. La autora sefiala que el juez debe valorar
la necesidad de la audiencia de opinion, cuidando no provocar un conflicto en el nifio, pudiendo valorar en los
casos en que no sea necesaria la audiencia, informes psicologicos que recojan la opinion del niflo.

**» CAMARA DE FAMILIA DE LA SECCION DEL CENTRO, Sentencia definitiva numero 11- A-2007, del 7
de junio de 2007, en FIGUEROA MELENDEZ, Maria de los Angeles y Silvia Cristina PEREZ SANCHEZ,
Lineas y criterios jurisprudenciales en Derecho Procesal de Familia, 1* Ed., Consejo Nacional de la Judicatura,
San Salvador, 2010, p. 44.

»*Y CAMARA DE FAMILIA DE LA SECCION DEL CENTRO, Sentencia definitiva namero 82- A-2006, del 28
de agosto de 2007, Ibid. Esta sentencia sefiala literalmente que lo que los hijos expresan puede no ser lo que
mejor garantice su interés, pudiendo emitir decisiones contrarias al mismo.

»!" CAMARA DE FAMILIA DE LA SECCION DEL CENTRO, Sentencia Definitiva niimero 80- A- 2012, 19
de junio de 2012, p. 5-6. La Camara sefiala la importancia de valorar la opinién de la nifia, en conjunto con los
elementos recabados por el equipo multidisciplinario adscrito, haciendo una valoracion en cada caso.
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arraigo de los nifios en un entorno adecuado, es decir, tomar en cuenta con qué progenitor han residido
antes de la interposicion de la demanda; y g) Otras circunstancias que concurran en el caso concreto”;
es decir, que si bien es cierto, la opinién es un elemento a valorar, debe ser en conjunto con otros
factores, como el contexto familiar, el progenitor con el cual conviven y si existe alguna influencia en las

declaraciones.

24.1.1 Procesos de la Ley Contra Violencia Intrafamiliar

La ley contra la violencia intrafamiliar?52 es una ley secundaria cuya aplicacion corresponde a los jueces
de familia y a los jueces de paz, quienes deben tomar las decisiones necesarias para prevenir, erradicar
y sancionar los hechos de violencia fisica, psicoldgica, patrimonial y sexual, teniendo la facultad de
dictar las medidas de proteccion correspondientes, entre las cuales se encuentran contempladas el
otorgar provisionalmente el cuidado personal de los hijos a uno de los padres, y fijar régimen de
comunicacion y trato temporales entre el padre o la madre y el hijo, e incluso, la facultad de restringirlos

o prohibirlos de acuerdo con la naturaleza del caso.

La referida ley tiene como disposicion supletoria la Ley Procesal de Familia y el proceso
correspondiente debe atender también al contenido de la Convencién, por lo cual, debera cumplirse con
la garantia de opinién de nifiez y adolescencia, pues la Convencion establece el derecho a estar
protegido de todas las formas de violencia, asi como la responsabilidad del Estado para garantizar este
derecho, instando a que apliquen plenamente sus recomendaciones y en particular, la de ofrecer un
margen necesario para que los nifios expresen libremente sus opiniones y tenerlas debidamente en

cuenta, en todos los aspectos relacionados a la violencia253,

2 D.L.N°902 del 28 de noviembre de 1996, D.O. N°241, Tomo 333, del 20 de diciembre de 1996. De acuerdo a
dicha ley, de conformidad a su articulo 44 se aplicara supletoriamente la legislacion de Familia, la cual sefiala el
deber del juez de escuchar a los nifios y adolescentes. Aunado a ello, la CDN en su calidad de Ley secundaria en
los procesos de violencia intrafamiliar obliga a escuchar la opinion de los nifios que estén involucrados nifios,
nifias y adolescentes, ya sea directa o indirectamente, o porque las medidas de proteccion tomadas o la decision
que deba tomarse, afecte su esfera de derechos.

23 Los parrafos 118 al 120 de la Observacion General N°12, sefialan que los nifios son violentados y no
interponen denuncia porque no se les facilitan los canales para ello, y que para proteger a los nifios de la
violencia, deben ser informados de su derecho a ser escuchados y a crecer libres de toda clase de violencia. Vid.
supra 211.
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A pesar que con la entrada en vigencia de la LEPINA, los casos de maltrato ejercidos directamente en
contra de los nifios, pasan al conocimiento de las juntas de proteccidn y en caso de ser necesario a los
Juzgados Especializados de Nifiez y Adolescencia, existen procesos de Violencia Intrafamiliar, en los
cuales los nifios son victimas indirectas o en los cuales, se afectan otros derechos distintos como el
derecho a mantener relaciones con ambos padres, por lo cual el juez debe hablar directamente con los
nifios y escuchar su version de los hechos, asi como las valoraciones y afectaciones de estos, las
cuales debera tomar en cuenta al momento de tomar su decisién, y también para tomar las medidas de
proteccion pertinentes para garantizar su derecho de integridad y la proteccion frente a toda clase de

maltrato, asi como sus derechos de relacién con ambos padres254.

24.2 Tratamiento de nifios, nifias y adolescentes como victimas y testigos en
Procesos Penales.

Los procesos penales en los cuales los nifios son victimas o testigos, conllevan el enfrentar a la nifia,
nifio o adolescente, con una pluralidad de funcionarios y otras personas, en un ambiente que puede
cobrar una importancia significativa para escuchar la opinion y la declaracion del nifio; por lo cual, en
ese ambito resulta indispensable la utilizacion de recursos idoneos de recepcidn del testimonio, que
permitan evitar que el Nifio, nifia 0 adolescente se vea abrumado por la presencia de las partes y
funcionarios, creando una sensacion de intimidad, beneficiando también la unidad de la audiencia, sin

que se rompan los principios del proceso, ni se revictimice a la victima o testigo2%.

El Codigo Procesal Penal que entré en vigencia en El Salvador, en enero de dos mil once, recoge
algunas normas que son acordes con la CDN y la LEPINA, en lo que se refiere a la garantia del derecho

de opinién de nifios, nifias y adolescentes, que van desde las formalidades para la produccion de

254 . . o . ,
En los casos de Violencia Intrafamiliar llevados en sede de paz muchas veces se incumple con la garantia de

opinién, pues los jueces de paz tienen competencia en diversas materias y sin especializacion en el area de
infancia y adolescencia, lo que ha conllevado a la vulneracion de la garantia de audiencia, por no considerarla
como tal.

3 PETTIGIANI, Eduardo Julio, op. cit. p. 214. Una cdmara gessel es una técnica facilitadora de la funcién
judicial, que permite a quienes se encuentran fuera de la sala donde se lleva a cabo la entrevista, observar su
interior a través de un vidrio opacado, utilizando mecanismos auditivos, que permiten a todos, oir, ver y registrar
las entrevistas, de tal forma que no es necesario enfrentar al nifio a la multitud de personas intervinientes, ni es
necesario que se repita la entrevista.
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prueba, hasta el tratamiento especial en garantia de los derechos de la infancia, entre los cuales, el
articulo 106 Procesal Penal2% - en adelante Pr. Pn.-introduce novedades en los derechos de la victima,
definiendo derechos con diferenciacion positiva cuando las victimas son nifios, nifias o adolescentes.
Asimismo, el articulo 137 del mismo cuerpo legal, sefiala que no debe exigirse juramento a los testigos
menores de doce afios de edad. En ese mismo sentido, el articulo 305 del citado cddigo, exige que en
caso de declaracion de una persona menor de doce afios de edad, debe realizarse como anticipo de

prueba, previa evaluacion psicologica que acredite que el nifio o nifia estan en condicion de rendirlo2?7.

También hay modificaciones en cuanto a la forma del interrogatorio, de acuerdo a lo establecido en el
articulo 213 Pr. Pn.2%8 en el sentido que las preguntas seran sencillas y con respeto de la integridad del
nifio o nifia, que los juzgadores tienen el control de este acto procesal, y que se introduce la utilizacion

de las Camaras Gessel para la ejecucion de estas audiencias, con la debida inmediacion judicial2%®

»%En lo pertinente a los derechos de la victima nifio, nifia o adolescente, el articulo literalmente sefiala que
tendran derecho a: “a) Que en las decisiones que se tomen en el procedimiento se tenga en cuenta su interés
superior. b) Que se reconozca su vulnerabilidad durante el proceso. c¢) A recibir asistencia y apoyo
especializado. d) A que se proteja debidamente su intimidad y se apliquen la reserva total o parcial del proceso
para evitar la divulgacion de informacion que pueda conducir a su identificacion o la de la sus familiares. e) A
que se le brinden facilidades para la rendicion de su testimonio en ambientes no formales, ni hostiles y de
considerarse necesario por medio de circuito cerrado o videoconferencia; y que se grabe su testimonio para
facilitar su reproduccion en la vista publica cuando sea necesario y a que no sea interrogado personalmente por
el imputado, ni confrontado con él, cuando filere menor de doce aiios f)  Ser oida por la autoridad judicial o
administrativa antes de adoptar una decision que le afecte. g) A que se dé aviso de inmediato a la fiscalia. h) A
que se le designe un procurador a los efectos de asegurar la debida asistencia y apoyo durante el procedimiento,
cuando carezca de representante legal o éste tenga interés incompatible con el del menor o cuando sea
solicitado por la victima con discernimiento.”

»T CORTEZ DE ALVARENGA, Alba Evelyn, El proceso penal con nifiez victima del delito, 1* Ed., UNICEF El
Salvador, San Salvador, 2009, pp. 44-45. La autora sefiala que los nifios y nifias no pueden ser responsables
penalmente, por lo cual no es necesario tomarles juramento, pues no tendrian responsabilidad por falso
testimonio, por lo cual esa solemnidad no es requerida, ademas que en exigido por la ley, que en esos casos, las
declaraciones sean hechas como anticipo de prueba.

28 E] articulo 213 del Codigo Procesal Penal sefiala que “el interrogatorio de una persona menor de edad estard
sujeto a las modificaciones siguientes: a) Las partes haran preguntas de manera clara y sencilla, resguardando
la integridad psiquica y moral de la persona menor de edad...b) En caso de ser necesario el juez podrad autorizar
el interrogatorio de un testigo menor de edad utilizando los medios electronicos o de teletransmision que sean
indispensables para salvaguardar su integridad y siempre respetando los principios de la vista publica. C) El
interrogatorio debera realizarse previa declaratoria de reserva total o parcial de la audiencia segun el caso”
Cddigo Procesal Penal, D.L. N°733 de fecha 22 de octubre de 2008, publicado en D.O. 20. Tomo 382 de fecha 30
de enero de 2009.

2% CORTEZ DE ALVARENGA, Alba Evelyn, El proceso penal con nifiez victima del delito, op. cit. pp. 48-49.
La autora sefiala que con la introduccion de las Camaras Gessel en El Salvador, se capacitaron veintitrés
psicologos forenses del Instituto de Medicina legal, en la forma de realizar los interrogatorios con el apoyo de la
camara gessel, evitando el contacto visual y confrontacion de nifios y nifias victimas o testigos. Sefiala también
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Es decir, que la legislacion penal vigente, reconoce el derecho de todo nifio, nifia y adolescente, de
intervenir en las actuaciones judiciales, de ser oidos previamente ante cualquier solicitud favorable al
imputado, a ser escuchado en la fase ejecutiva del proceso penal, a ofrecer pruebas personalmente,
entre otras, como cualquier victima adulta, aunando el nimero 10 del articulo 106, antes citado, que si
la victima fuera nifio, nifia 0 adolescente, tiene derecho a que las decisiones que se tomen en el
procedimiento se tenga en cuenta su interés superior, a que se reconozca su vulnerabilidad durante el
proceso, y a que se le brinden facilidades para la rendicién de su testimonio en ambientes no formales,
ni hostiles y de considerarse necesario por medio de circuito cerrado o videoconferencia, con ayuda de
un profesional de la conducta; que se grabe su testimonio para facilitar su reproduccion en la vista
publica cuando sea necesario, y a que no sea interrogado personalmente por el imputado, ni
confrontado con él, cuando fuere menor de doce afios, sin que su condicion de infancia restrinja la

proteccion total de sus derechos?60.

La forma de llevarse a cabo la audiencia debe seguir directrices minimas, como ser realizada la
entrevista por un profesional experto en el area de la psicologia y en un lugar adaptado a las
condiciones de madurez del nifio, nifia 0 adolescente; debiendo realizarse bajo supervision judicial, ser

grabada en video y audio e incorporar esta grabacion a la audiencia oral, en casos de vulnerabilidad2s!.

24.3 Proceso Penal Juvenil.

La respuesta al delito cometido por adolescentes ha sido construida en Latinoamérica, a partir de la

Convencion sobre los Derechos del Nifio e instrumentos internacionales como las Reglas minimas de

que en el contexto nacional, las camaras gessel son modulos aproximadamente de seis metros cuadrados
equipadas con sistemas de audio y video que permiten grabar la declaracion y reproducirla en la vista publica.

%9 RIVAS MARQUEZ, Sergio Luis y otros, Los delitos de agresion sexual y explotacion sexual de nifias, nifios y
adolescentes, en la legislacion salvadoreiia, 1* Ed., UNICEF El Salvador, San Salvador, 2009, pp.54-59. Al
comentar el contenido de la ley, se concluye que se consignaron respecto al menor veinte disposiciones de
proteccion en la legislacion penal, a favor de la nifiez y adolescencia victima del delito.

2l MIRANDA ESTRANPES, Manuel, “Los menores como victimas de hechos delictivos, tratamiento procesal”
en AA.VV. Derechos de nifiez y adolescencia en El Salvador, 1* Ed., UCA Editores, San Salvador, 2012, p.155.
El autor hace recomendaciones de la forma en que debe hacerse la escucha de nifios y nifias victimas de delitos,
partiendo del proceso penal espafiol y de jurisprudencia a nivel de derechos humanos de la unién Europea.
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las Naciones Unidas para la Administracion de Justicia de Menores, conocidas como Reglas de
Beijing262, las reglas de las Naciones Unidas para proteccion de menores privados de libertad?63 y las
directrices de Riadh?64, los cuales crean un nuevo modelo legislativo que atiende los derechos de la
adolescencia desde una perspectiva de corresponsabilidad entre el Estado, la sociedad y la familia; y se
introduce un sistema acusatorio, respetuoso de las garantias procesales, a diferencia de lo que sucedia

en el proceso anterior2es,

La Ley Penal Juvenil decretada por El Salvador en 1994266 establece que sera aplicada a personas
mayores de doce y menores de dieciocho afos de edad, previendo por primera vez, un proceso
acusatorio para adolescentes infractores, el cual incluye todas las garantias procesales, entre las
cuales, recoge el derecho a ser escuchado de todo adolescente en el proceso penal juvenil que se siga
en contra del mismo, sefialando que parte de los derechos y garantias fundamentales es el
cumplimiento de las reglas del debido proceso, sefialando en ese orden el articulo 46 de la misma, que
todo adolescente al que se le atribuyere autoria o participacion en el cometimiento de un ilicito penal,
tendra derecho a ser oido en el ejercicio de su defensa, especificando el articulo 84, que el juez
ordenara oir la declaraciéon al menor, con la advertencia de poder abstenerse de hacerlo, lo que

corresponde en el ambito penal de adultos a la declaracion indagatoria2é’.

Respecto a la opinion de adolescentes infractores, la observacion general nimero 12, establece que el

articulo 12 de la CDN implica que todo adolescente a quien se acuse de infringir la ley, tiene el derecho

262 Resolucion 40/33 de la Asamblea General de las Naciones Unidas aprobada el 29 de noviembre de 1985.

263 Resolucion 45/113 de la Asamblea General de las Naciones Unidas aprobada el 14 de diciembre de 1990.

6% Directrices de las Naciones Unidas para la Prevencién de la Delincuencia Juvenil. Resolucion 45/112
aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 14 de diciembre de 1990.

% BELOFF, Mary, “Los Nuevos sistemas de justicia Juvenil en América LATINA/1989-2000”, en AA.VV.
BELOFF, Mary vy otros, Justicia y Derechos del Nifio, op. cit. pp. 181-182. La autora sefiala que a partir de la
CDN vy el derecho internacional, se construye legislacion Integral en la justicia penal juvenil, que se aparta del
modelo de tutela del Estado y garantiza el debido proceso.

260 1 ey Penal Juvenil, D.L. N° 863, del 27 de abril de 1994, publicado en D.O. N° 106, Tomo 323, del o de junio
de 1994, siendo reformado por ultima vez el 9 de abril de 2010. Originalmente la Ley fue denominada ley del
menor infractor.

27 BELOFF, Mary, “Los Nuevos sistemas de justicia Juvenil en América LATINA/1989-2000” op. cit. pp. 207-
208. La autora hace un andlisis del sistema penal juvenil en El Salvador, sefialando como avance la creacion del
sistema acusatorio, con las garantias del debido proceso, como forma de proteccion integral.
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a ser escuchado, debiendo respetarse plenamente en todas las etapas del proceso, debiendo ser

informado de los cargos que se le imputan, debiendo crearse un ambiente que facilite la participacion268,

24.4 Procesos Especializados en Nifiez y Adolescencia

La Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia, reconoce de forma expresa el derecho de
opinién de la nifiez y adolescencia desde la declaracion de calidad de sujetos de derechos de todos los
nifos, nifas y adolescentes, al reconocer el ejercicio progresivo de las facultades y desarrollar el interés
superior que incorpora como uno de sus elementos la escucha de opinién y al desarrollar el derecho a

opinar y ser oido, como un derecho de la personalidad26®.

La LEPINA introduce con el principio del ejercicio progresivo de las facultades, una serie de derechos
que pueden ser ejercidos directamente por los adolescentes y nifios como son el derecho a trabajar a
partir de los catorce afios de edad; el derecho de nifias, nifios y adolecentes de presentar y dirigir sus
peticiones por si mismos - personal y directamente- ante cualquier autoridad y el derecho de
adolescentes a partir de los catorce afios de constituir asociaciones sin fines de lucro; de tal forma, que
la incapacidad a la que se refiere el Codigo Procesal Civil y mercantil, debe ser interpretada para

sentido de proteccion, y no para la restriccion de sus derechos?70.

No menos importante, es la capacidad juridica procesal que sefala el articulo 218 LEPINA; que

determina que los nifios y adolescentes pueden intervenir por medio de su representante legal o del

268 1 a Observacion sefiala que el nifio infractor debe ser escuchado en las etapas prejudiciales, y judiciales, y que

en caso de conciliacion, deberd escucharse directamente su opinion y consentimiento libre y voluntario, con la
debida asesoria juridica.

29 El articulo 5 de la LEPINA declara la calidad de todo nifio, nifia o adolescente como sujeto de derechos,
reconociendo, el articulo 10 LEPINA que esos derechos serdn ejercidos directamente atendiendo al ejercicio
progresivo de sus facultades. El articulo 12 LEPINA desarrolla el principio del interés superior, estableciendo
entre los elementos concurrentes para su garantia, la opinién del nifio, desarrollandose posteriormente este
derecho, en el articulo 94 de la referida ley.

7 RIVAS MARQUEZ, Sergio Luis y otros, Los delitos de agresion sexual y explotacion sexual de nifias, nifios y
adolescentes, en la legislacion salvadorenia, op. cit. pp.57-59. Los autores sefialan que la legislacion civil
considera a los menores de dieciocho afos de edad, como incapaces para la mayor parte de actos de su vida, pero
contrastando con ello, se ha dado legalmente en la legislacion especializada en nifiez, capacidad de reunion, de
asociacion, de trabajar a partir de los catorce afios; considerando que la forma de demostrar la capacidad es con el
documento unico de identidad, lo cual es una interpretacion incorrecta y restrictiva de los derechos.
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Procurador General de la Republica; introduciendo un nuevo elemento, que es la capacidad de
adolescentes a partir de los catorce afios de edad, de nombrar por si mismos a su apoderado, dotando
a los adolescentes de capacidad procesal para requerir la proteccion judicial de sus derechos, segun
establecen los articulos 218 y 219 LEPINA?71,

En los Juzgados especializados en nifiez y adolescencia, se tiene competencia para procesos
generales de proteccion, procesos abreviados para autorizaciones de tratamientos médicos,
autorizaciones de salida del pais, asi como para revisar o ejecutar las medidas dictadas en las Juntas
de Proteccion- ente administrativo encargado de conocer a prima facie las vulneraciones de derechos
de la infancia y adolescencia- y conoce de los casos de nifiez institucionalizada, siendo una regla
general en la practica, que en todos ellos se escucha la opinion de todo nifio, nifia y adolescente,
levantando acta en la que se deja constancia de lo dicho, la cual es firmada por el nifio, haciendo

ademas las valoraciones en la resolucion respectiva.

El articulo 94 de la LEPINA, desarrolla el derecho de la infancia y adolescencia a opinar y ser oidos,
garantizando que el ejercicio del mismo sea personal, sin fijar un limite minimo de edad, atendiendo a
las interpretaciones hechas por el Comité de las Naciones Unidas al articulo 12 de la Convencién, por
considerar que los nifios pueden formarse un juicio desde muy pequefios; imponiendo la LEPINA la
obligacién para cualquier entidad publica o privada de valorar las opiniones de forma motivada y
explicita en las resoluciones, sefialando también que tal derecho debe ser ejercido voluntariamente y no

debe forzarse a un nifio a verter su opinion272,

*" HERNANDEZ, Ana Celia y otros, Preguntas mds frecuentes en la intervencion policial con victimas menores
de edad, 1* Ed. , UNICEF El Salvador, El Salvador, 2009, pp. 54-55. Ante la interrogante si un nifio, nifia o
adolescente puede interponer por si mismo demanda o denuncia, se sefiala la capacidad procesal especial y la
legitimacion activa que la LEPINA da a todo nifo, nifia o adolescente para iniciar acciones correspondientes para
la garantia de sus derechos.

> BUAIZ VALERA, Yuri Emilio, Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia comentada de El
Salvador Libro Primero, op. cit. pp. 454-455. El autor sefiala que algunos paises fijan edad minima para ejercer
el derecho de opinar del nifio, lo cual no obedece a la interpretacion hecha por el Comité, que ha recomendado
que la garantia sea integral, es decir, a todos los nifios, aun a los que tengan problemas de comunicaciéon o
discapacidad, buscando al profesional que facilite su comunicacion.
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25. Derecho Comparado

En Argentina, la ley Nacional Argentina 26.061, reconoce en su articulo segundo?’3 el derecho de los
nifios a ser oidos, pudiendo darse por cualquier medio de manifestacidn o expresion, por el cual se den
a entender. De igual forma, la Ley 13.634 de La Provincia de Buenos Aires consagra también el
derecho de los nifios a ser oidos en cualquier etapa del proceso, sefialando los derechos a peticionar, a
expresar sus opiniones, y a que estas sean tenidas en cuenta en toda decision que afecte sus

derechos.

En Venezuela, la Ley Organica para la proteccion del Nifio y del Adolescente- en adelante LOPNA-
establece el derecho de opinién en su articulo 80274, garantizando el ejercicio personal y directo de ese
derecho en los procedimientos administrativos y judiciales que afecten sus derechos, estableciendo la
asistencia de profesionales en casos de nifiez con capacidad especial; y la representacion de sus
responsables, solo en los casos en que no resulte conveniente para interés del nifio o adolescente
ejercerlo por si mismo; presentando el interés superior en este caso, como un limite al ejercicio

directo?’s.

La LOPNA hace una definicién del derecho de opinién, en términos anélogos a la Convencion, con un
lenguaje mas claro y una redaccion mas precisa, ampliandose en el sentido de abarcar todas las
esferas de la nifiez y adolescencia incluyendo la estatal, familiar, comunitaria, social, escolar, deportiva

y recreacional, entre otras; sefialando como precision importante, que determina que este derecho es

P El articulo 2 de la Ley 26.061 dispone que “Los Nifios, nifias o adolescentes tienen derecho a ser oidos y
atendidos cualquiera sea la forma en que se manifiesten, en todos los ambitos, sefialando los articulos 19,24 y 27
de la misma, el valor que debe darse a tal opinion.

" El Articulo 80 LOPNA, sefiala “Todos los nifios y adolescentes tienen derecho a: a) Expresar libremente su
opinion en los asuntos en que tengan interés, b) que sus opiniones sean tomadas en cuenta en funcion de su
desarrollo. Este derecho se extiende a todos los ambitos en que se desenvuelven los nifios y adolescentes...”

" DEL MORAL FERRER, Anabella, op. cit. pp. 94-96. La autora sefiala que la LOPNA abarca de forma mas
extensa el derecho de opinidon, pues lo establece en todos los ambitos de la infancia y adolescencia, y no solo los
procesales, sosteniendo que dicho ejercicio es protagonico y directo, excepto en los casos en que el nifio no desee
ejercerlo o que su ejercicio se hace excepcionalmente por una tercera persona, que no tenga interés contrario al
nifio.
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una garantia fundamental del debido proceso, y que la comparecencia del nifio o nifia, sera de la forma
mas adecuada a su desarrollo y situacion personal, ajustando la audiencia a las necesidades propias de
la nifiez en un ambiente que ofrezca tranquilidad y seguridad, evitando experiencias traumaticas para su

desarrollo; siendo el unico limite valido para el ejercicio, el interés superior del nifio?’s.

En Ecuador, se aprobd el Cédigo de la Nifiez y Adolescencia, con la calidad de ley organica, que de
acuerdo a la Constitucion de Ecuador, la convierte en una ley superior a la ley ordinaria; que le da un
efecto significativo al momento de la aplicacion?’’. En su libro primero, recoge los principales derechos y
garantias consagradas en la Constitucion e instrumentos internacionales, reiterando la calidad de
sujetos plenos de derechos de la infancia y adolescencia, reconociendo el ejercicio directo de los
derechos, y en caso de los adolescentes, la capacidad especial para ejercer directamente acciones

judiciales encaminadas al ejercicio y garantia de sus derechos?78

Dentro del Cddigo de Nifiez y Adolescencia de Ecuador, encontramos en lo pertinente al derecho de
Opinion, que el articulo 41 sefiala entre las obligaciones del Estados, en el desarrollo integral de los
nifios, las nifias y los adolescentes, “1. Garantizar el ejercicio de todos los derechos de los nifios, las
nifias y los adolescentes” y “34. Asequrar la presencia del nifio, nifia 0 adolescente en todas las
actuaciones que sean de su interés o que los involucren cualquiera sea su naturaleza, adoptar las

medidas necesarias para salvaguardar su integridad fisica y psicoldgica y garantizar el cumplimiento de

27 PERDOMO, Juan Rafael, “El derecho de los nifios, nifias y adolescentes a opinar y a ser oidos en la
Convencion sobre los Derechos del nifio y la ley organica para la proteccion de nifios, nifias y adolescentes”, en
AA.VV. MORALES, Georgina y Delia MARTINEZ, op. cit. pp. 27-28. El autor sefiala la importancia de dar la
categoria de garantia constitucional en la ley secundaria, al derecho de opinion; y también la adaptacion de las
condiciones de la audiencia a las necesidades de la infancia, creando una administracion de justicia diferenciada y
especializada para la nifiez y adolescencia.

" El articulo 143 de la Constitucion de Ecuador, sefiala que deben ser leyes organicas, “las que regulan la
organizacion y actividades de la funcion ejecutiva, legislativa y judicial.... y las que regulan las garantias de los
derechos fundamentales y los procedimientos para su proteccion”, de tal forma, que el Codigo de la Nifiez y
adolescencia fue aprobada en tal categoria, siendo por ello, jerarquicamente superior a la ley ordinaria, y teniendo
un grado preferente para su aplicacion en caso de conflicto.

278 SIMON, Farith, op. cit. pp. 233-234. El autor sefiala que el Codigo de Infancia y Adolescencia de Ecuador
introdujo un reconocimiento de derechos y de garantias que se perfilan como potestades cuya observancia es
exigible a las personas responsables de asegurar su eficacia.
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los términos sefialados en la ley o en los reglamentos frente al debido proceso. Procurar la presencia en

dichas actuaciones de sus padres, de las personas responsables o de su representante legal?7°.

Por su parte, el Cédigo del Nifio, nifia y adolescente de Bolivia?8?, fue una reforma al Cédigo del Menor
aprobado en 1992, como un intento de adecuar la legislacién interna a la Convencion; sin embargo,
todavia existia todo un resabio de la proteccion irregular, por lo cual después de tres afios de su entrada
en vigor, se inicié un proceso de revision del Codigo del Menor, sobre todo por parte de las Instituciones
y la sociedad civil mas comprometida con la infancia, logrando la elaboracién de un nuevo proyecto de

ley que adecuara la legislacion boliviana a la Convencion28!,

El referido Codigo de nifiez en su articulo 16 establece el derecho a opinar y ser escuchado, y tomados
en cuenta, de acuerdo a su etapa progresiva de desarrollo, extendiéndolo a los ambitos en que se
desenvuelve la nifiez y adolescencia y sefialando el parrafo segundo del referido articulo, que se
garantice “especialmente en todo procedimiento administrativo y judicial que conduzca a una decision

que esté vinculada a la garantia de sus derechos e intereses”.

En Costa Rica, el Cédigo de Nifiez y Adolescencia entr6 en vigencia el 6 de febrero de 1998, teniendo
un proceso de creacion de la ley, a través de consultas, el cual durd dos afios, aunado a dos afios mas
desde la presentacion a la Asamblea Legislativa hasta su aprobacion, reconociendo en su primera
parte, los principios rectores y los derechos de la nifiez y adolescencia, y en su titulo tercero, las

garantias procesales a favor de la infancia282,

27 ey 1908, Diario Oficial No. 46.446 de 8 de noviembre de 2006, Cédigo de la Nifiez y Adolescencia de
Ecuador, en www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/2006/ley 1098 2006.html, consultada el 12 de
noviembre de 2012.

280 El Codigo del Nifio, nifia y adolescente de Bolivia, fue promulgado el 27 de octubre de 1999.

I UNICEF, Cédigo del nifio, nifia y adolescente de Bolivia, en www.unicef.org/bolivia/legislation 2007.htm,
consultado el 14 de noviembre de 2012. Bolivia fue el octavo pais en ratificar la CDN, y a pesar de la aplicacion
directa de esta, proclamé una ley especial de infancia y adolescencia.

2 MOLINA BLANCO, Leticia Maria, Familia, nifiez y adolescencia: aspectos juridicos fundamentales, 1* Ed.,
Editorial Universidad Estatal a distancia, San José, 2010, pp. 100-102. La autora sefiala que en Costa Rica, se
integrd a partir de 1994 una comision internacional integrada por el Estado y asociaciones no gubernamentales
con el fin de impulsar una ley de la nifiez con origen participativo, realizando una consulta con sectores sociales,
previo a la elaboracion del texto de la ley.
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En el derecho de acceso a la justicia, se desarrolla, en el articulo 105 del Codigo de Nifiez y
Adolescencia de Costa Rica2®3, la opinion de personas menores de edad, sefialando literalmente el
referido articulo, que “Las personas menores de edad tendran participacion directa en los procesos y
procedimientos establecidos en este codigo y se escuchara su opinion al respecto. La autoridad judicial
y administrativa siempre tomara en cuenta la madurez emocional para determinar como se recibira la
opinién”; es decir, que esta legislacion reconoce el derecho de opinion sin limites minimas de edad en
los procesos administrativos y judiciales. Sefialando el articulo 107 del mismo cuerpo legal que es
derecho procesal que la nifiez y adolescencia sea “escuchada, y que su opinion y versiones sean
consideradas en la resolucion que se dicte”, lo cual es desarrollado en el articulo 114 literal f) como

garantia procesal.

La Republica de Nicaragua, también cuenta con un Codigo de la Nifiez y Adolescencia2®4, el cual fue
aprobado y entro en vigencia en el afio 1998, el cual en lo relativo al derecho de opinar, sefiala en su
articulo 17 que “las nifias, nifios y adolescentes tienen derecho a ser escuchados en todo procedimiento
judicial o administrativo que afecte sus derechos, libertades y garantias ya sea personalmente, por
medio de un representante o de la autoridad competente... en funcién de su edad y madurez. La
inobservancia del presente derecho causara la nulidad absoluta de todo lo actuado en ambos

procedimientos”, por lo cual, opera como una garantia procesal de su escucha y valoracion.

Guatemala cuenta también con Codigo de Nifiez y Juventud2®, el cual respecto a la garantia de opinidn

de nifiez y adolescencia sefiala en su articulo 143, que la nifiez y juventud amenazada en sus derechos

28 Codigo de Nifiez y Adolescencia de la Republica de Costa Rica, Ley 7739, aprobado el seis de enero de 1998,
en www.oas.org/dil/esp/Codigo_Niilez Adolescencia_Costa_Rica.pdf, sitio web visitado el 25 de noviembre de
2012. Este Codigo desarrolla el derecho de opinion y también la garantia de opinion, sefialando que es una
obligacion del Estado crear las condiciones idoneas para la escucha. Asimismo, al ser una garantia del proceso, su
incumplimiento acarrea la nulidad de lo actuado.

28 Codigo de la Nifiez y Adolescencia de la Republica de Nicaragua, Ley 287, Aprobada el 24 de marzo de 1998,
vigente desde el 12 de mayo de 1998. Este cddigo recoge en un mismo articulo el derecho de opinién y la sancion
de nulidad que conlleva su incumplimiento; sefialando en la seccion pertinente a justicia penal juvenil, lo
concerniente a los principios procesales a favor del adolescente infractor; pues a pesar de ser un intento de
legislacion de proteccion integral, desarrolla en la misma los aspectos de proteccion y de adolescencia en
conflicto con la ley

85 Codigo de la Nifiez y la juventud de la Republica de Guatemala, D.L. N°78-1996,del 11 de septiembre de
1996, entrado en vigencia el 27 de septiembre de 1996, en www.usac.edu.gt, sitio web visitado el 25 de
noviembre de 2012.
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“gozaran de las siguientes garantias procesales: a) A ser escuchado...dentro de la investigacion, y que

su opinion y versiones sean tomadas en cuenta y consideradas en la resolucion que dicte el juzgado...”

26. Formas de recibir la opinién de nifios, nifias y adolescentes.

La audiencia de opinién de un nifio, nifia 0 adolescente, debe ser un acto voluntario y espontaneo, con
la informacion previa al acto, de caracter informal e individual, en la que se solicite su parecer respecto
a uno o varios asuntos y que proporcione argumentos al juez, para una fundamentacién286. Para
escuchar dicha opinién, debe rodearse el acto de ciertas previsiones, que aseguren el contacto
provechoso entre el entrevistador y el entrevistado, para crear un ambiente de dialogo con proclividad a
la apertura hacia el otro; pues el solo ambiente litigioso y a veces hostil, que rodea los procesos

judiciales, requiere de una neutralizacion para que el resultado sea provechoso?.

Las personas que se relacionan con nifios y adolescentes, deben asumir una actitud proactiva dirigida a
preguntar su parecer, pensamientos y sentimientos, no con el fin de obtener una confesiéon o un medio
de prueba, sino un juicio de valor emitido de forma espontanea?®, de tal forma que el ambiente de la
audiencia no debe ser hostil sino cordial, que permita que el nifio entre en confianza con el juez y pueda
expresarse respecto al asunto a resolver, pero no con el animo de ser juzgado, sino que con el fin de

valorar esa opinion, debiendo explicarle el caracter no vinculante de la misma.

La opinién de los nifios, debe ser informada, pues de lo contrario no podrian expresarse realmente
sobre su deseo respecto al asunto a resolver, evitando que sean escuchados completamente

descontextualizados sin saber la causa por la que se encuentran ante el juez; debiendo indicarsele con

**DUBUC PINEDA, Enrique, “Notas sobre el acto procesal de oir la opinion de los nifios, nifias y adolescentes”,
en AA.VV. MORALES, Georgina y Delia MARTINEZ, op. cit. pp. 74-75

7 PETTIGIANI, Eduardo Julio, op. cit. p.212. El autor sostiene que de no darse a la audiencia, la trascendencia
que tiene, se corre el peligro de frustrar su éxito, porque puede llevar al nifio a no confiar en la persona que tiene
bajo su responsabilidad la decision de un asunto en el que se encuentra involucrado.

28 PERDOMO, Juan Rafael, op. cit. p. 24. El autor sefiala que la opinién en los procesos administrativos y
judiciales, no debe verse como un medio de prueba, sino como una garantia de audiencia, en el sentido de
permitir al Nifio, nifia 0 adolescente exponer su opiniéon, como un juicio de valor sobre el asunto que le afecta.
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precision el proceso que se lleva, el tribunal que lo conoce, asi como el juzgador o juzgadora, el

conflicto que se ha planteado y las alternativas de solucion2,

La forma de la audiencia debe ser generalmente oral, sin perjuicio de que sea excepcionalmente por
otro medio documental, o en los casos de no poder hablar, por cualquier medio valido, incluso por
lenguaje no verbal; y se recomienda que se realice una audiencia especial, distinta de la audiencia de
juicio, en la que de preferencia debe restringirse la comparecencia de terceras personas para garantizar
la finalidad del acto y la expresion voluntaria y libre de los pensamientos y sentimientos de los nifios y

adolescentes?90.

Al entrar en vigencia la LEPINA, y los Juzgados Especializados en Nifiez y Adolescencia, se realiza en
todos los casos ya sean contenciosos 0 no, una audiencia de opinion en la cual el nifio, nifia o
adolescente emite su opinion ante el juez, levantando el acta en la cual se deja constancia de la misma,
la cual puede ser levantada excepcionalmente en libro aparte si el adolescente requiere por causas
justificadas que sea confidencial su contenido; siendo necesario en algunos casos contar con un

psicologo que ayude en el proceso y en un ambiente apropiado para ello.

La comparecencia del nifio es personal y puede hacerse en la sala de audiencias o bien, en el
despacho judicial, siendo preferible por la inmediacion y por la naturaleza misma del derecho del nifio
de ser escuchado por el funcionario que toma las decisiones, que sea escuchado directamente;
pudiendo el juzgador en caso de considerarlo necesario, hacerlo con auxilio del equipo
multidisciplinario; pudiendo llevarse a cabo en cualquier espacio apropiado que facilite la
comparecencia del nifio, nifia o adolescente, debiendo planearse de tal forma que se haga comparecer

al mismo solamente el tiempo necesario para la audiencia, la cual, debe quedar registrada en acta, a la

¥ CORNIELES PERRET GENTIL, Cristobal, “Aproximacion al acuerdo de la sala penal del Tribunal Supremo
de justicia acerca de las orientaciones sobre la garantia del derecho humano de los nifios, nifias y adolescentes a
opinar y ser oidos en los procedimientos judiciales ante los Tribunales de Proteccion”, en A.A.V.V. MORALES,
Georgina y Delia MARTINEZ, op. cit. p. 63.

20 DUBUC PINEDA, Enrique, op. cit. pp. 77- 78. El autor recoge una serie de recomendaciones sobre la forma o
modo del acto de audiencia de opinion, sefialando que debe ser idealmente una sola audiencia oral, en un
ambiente de privacidad para el nifio, en el cual aun el juez debe vestir de forma tal que sea menos intimidatorio
de lo que normalmente son las audiencias.
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cual debera darse lectura y ser firmada por el compareciente, 0 en caso de no saber hacerlo, puede ser

suplido con sus huellas dactilares?!.

27. Valoracion de la opinién de nifios, nifias y adolescentes.

Las opiniones emitidas por nifias, nifios y adolescentes, deben ser debidamente valoradas, ponderadas
y tomadas en cuenta por las personas obligadas por ley a oirlas; incorporando esta escucha activa, en
el proceso de construccion de la decision a tomar, valorandose como un elemento mas para adoptar la
decision, en razoén de la edad y madurez del escuchado, aunque no es en si misma vinculante para el

funcionario, como se ha relacionado en la jurisprudencia que antecede?92,

La informacion recogida de la opinion del nifio debe ser evaluada junto a las demas piezas de
conviccidn, pero nunca podréa revestir el caracter de prueba definitiva para fundar de forma exclusiva la
sentencia?®, pues el juez debe recordar que es independiente, autonomo e imparcial, y que desde esa
vision la opinion escuchada no resulta vinculante, pero si le permite deducir argumentos y razones que
deben ser tomados en cuenta para determinar el interés del nifio, en el caso en concreto y adoptar la
mejor decision, que asegure su desarrollo integral y el disfrute pleno y efectivo de todos sus

derechos?%4.

El juez al tomar cualquier decision en la que afecte la esfera de derechos del nifio, debe basarse en el
interés superior del mismo, aunque este interés no coincida con su voluntad, pues aunque la opinién es
un factor importante para resolver el asunto, la decision judicial debe ser autdnoma y razonada, y debe

responder a los hechos y a motivaciones y circunstancias objetivas, valorando no solamente lo que

2! Ibid. pp. 81-87. El autor sefiala la comparecencia personal, buscando el espacio idoneo para adaptarse a la
comodidad del nifio, de tal forma que si existe alguna alteracion psicoldgica o de salud, deberd ser el juez quien
se traslade a un lugar de confort para el nifio, seflalando la importancia de la ulterior documentacion de la
audiencia en el acta respectiva, que debe cumplir con las formalidades minimas.

2 PERDOMO, Juan Rafael, op. cit. p. 25. El autor sostiene que la opinién por si misma no opera como una
vinculacién al juez para tomar su decision, sino que debe ser valorada como un elemento aunado a la prueba
objetiva que se produzca en el proceso, que permita tomar la decision que mejor garantice los derechos del nifio.
> GROSSMAN, Cecilia, Los derechos del nifio en la familia, op. cit. p. 267. La autora sefiala que debe darse el
debido lugar al pensamiento del nifio, sin que esto equivalga a desplazar la responsabilidad de decision de los
adultos.

%% CORNIELES PERRET GENTIL, Cristobal, op. cit. p. 94 El juez deduce argumentos que deben ser tomados
en cuenta al momento de adoptar una decision, respectando el desarrollo evolutivo de la nifiez.
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literalmente exprese el nifio, sino que valorando si la opinion no esta mediatizada o influida, para lo cual
es idoneo el auxilio de profesionales en la conducta, a través de las evaluaciones correspondientes que
permitan determinar los grados de madurez y de afectacion que pueda presentar el nifio, nifia o

adolescente?%s.

28. Efectos juridicos del incumplimiento de la garantia de escuchar y valorar la
opinion de nifiez y adolescencia en los procesos que les afecten

El nifio no debe escapar de la proteccion Constitucional que su derecho a opinar merece, mucho
menos, cuando se dirimen asuntos que afectan su esfera de derechos, es decir, en las que tiene
protagonismo 2% . Es indispensable por lo tanto, hacer efectivos estos derechos a través de
disposiciones de naturaleza sustantiva y procesal, pues los derechos que no se hallan sustentados en

garantia, son letra muerta2%’,

El derecho de opinar constituye en la mayoria de los procesos judiciales, la unica posibilidad que tiene
el nifio, la nifia o adolescente, de dirigirse directa y personalmente al juez o jueza, y exponer su posicion
frente al conflicto planteado, la cual puede ser aun contraria a la de sus representantes, por lo cual debe
catalogarse como una garantia propia del debido proceso2%®; de tal forma, que aun si no se deja

constancia de ello, puede incurrir en vulneracién de derechos?%.

> TEJEDOR, Maria Asuncion, op. cit. p. 72. La autora sostiene que la decisién judicial no siempre sigue el
deseo del nifio y no debe atenderse a este, cuando es infundado y perjudicial para el mismo, cuidando que la
oposicion del nifio o adolescente, no vuelva inviable lo ordenado, o que no afecte la estabilidad psiquica del
mismo, por ejemplo, al imponer forzosamente un régimen de comunicacion.

2% WEINBERG, Inés, op. cit. p. 191. La autora cita el contenido del articulo 12 CDN, para establecer que la
opinién de la infancia debe ser tenida en cuenta, y que constituye un corolario del derecho de expresion, de tal
forma que debe brindarse a la nifiez la oportunidad de participar en la resolucion de asuntos que le son propios,
desde una proteccion constitucional de sus derechos.

T RISOLIA DE ALCARO, Maria Matilde, op. cit. p.268

2% CORNIELES PERRET GENTIL, Cristobal, op. cit. p. 58. Para el autor, el reconocimiento y garantia del
derecho humano a opinar y a ser oido en los procesos judiciales constituye una de las caracteristicas distintivas de
la jurisdiccién especializada y una manifestacion directa del principio que considera a la infancia como sujetos
plenos de derecho.

% yid. 223. La Camara sefiala que ante la no consignacion de la opinion en el acta agregada al proceso, a pesar
de constar la comparecencia y firma de la nifia afectada, la juez a quo cometi6 una vulneracion del derecho de
audiencia. No obstante, la Camara no declar6 la nulidad de lo actuado.
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La nulidad de lo actuado puede declararse cuando no se cumpla una formalidad esencial del proceso,
debiendo distinguir, los casos en que un acto sea aislado y no haya actos posteriores, en cuyo caso
debera ordenarse el mismo al advertir la nulidad; de los casos en que el acto procesal afecta actos
consecutivos, en el cual el juez debe ordenar la reposicion de la causa dejando sin efecto lo actuado
con posterioridad, siempre y cuando se afecte la validez del acto, pues no debera declararse la nulidad

si el acto procesal ha alcanzado el fin al cual estaba destinado300

Por ello, el legislador, en el articulo 223 LEPINA! sefiala que la violacion al derecho de opinar y ser
oido de la nifia, nifio y adolescente, produce la invalidez de lo actuado y sus consecuencias — es decir,
nulidad- constituyéndose una violacién, la negativa injustificada de escuchar la opinién; o la no
valoracion de la misma, en las resoluciones que se adopten en un proceso que afecte la esfera de

derechos de nifios, nifias y adolescentes.

Al respecto, la sentencia 228-A-2011 de la Camara de Familia de la Seccion del Centro, declara la
nulidad de la sentencia, por existir una vulneracion del derecho de opinion, fundamentando tal
revocatoria en los efectos que sefiala el precitado articulo 223, sefialando que a pesar de constar en el
examen previo que se les citaria para audiencia a los adolescentes afectados en el caso, no quedd
constancia en el expediente si se escuchd o no tal opinién, lo cual produce la nulidad de lo actuado, lo
cual constituye un precedente jurisdiccional importante, ordenando la reposicion del acto procesal por

un juez distinto designado por la Cédmara.

Dicha sentencia sefiala literalmente que “el auto donde se realiza el Examen Previo... convoca a los
Jjovenes [...], a ser escuchados por parte de la Jueza A quo, conforme a los Arts. 7 literal j) L.Pr.Fm.; 12
CDN y 94 LEPINA, el cual no se dice en ninguna parte del proceso si efectivamente se realizo, lo que
hace presumir que no se efectud y solo esa omision conforme al Art. 223 LEPINA produce la invalidez

de todo lo actuado y de todo lo que sea su consecuencia inmediata”, sefialando posteriormente que

% CORNIELES PERRET GENTIL, Cristobal, op. cit. pp. 91-92. El autor sefiala que no debe sacrificarse la
justicia por la omisién de formalidades no esenciales, sino que deben ser violaciones esenciales para la validez.
%V El articulo 223 de la LEPINA se titula invalidez de las actuaciones procesales, y sefiala que “la violacion del
derecho de opinar de la nifia, nifio o adolescente, producirad la invalidez de lo actuado y todo lo que sea su
consecuencia inmediata; salvo que ella sea expresamente consentida o no le produzca prejuicios..”
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‘como consecuencia de lo expuesto, consideramos procedente declarar la nulidad cometida, conforme
lo dispuesto en los Arts. 218 de la Ley Procesal de Familia y 223 LEPINA y mandar a reponer la
Audiencia de Sentencia. También debe prevenirse a las partes, sobre todo a los Sefiores [...], para que
presenten a los jovenes [...], el dia de la celebracion de la Audiencia de Sentencia que se sefialare
posteriormente y con ello sean escuchados por parte del(la) Juez(a) A quo designado, conforme a los
Arts. 7 literal j) L.Pr.Fm.; 12 CSDN y 94 LEPINA™302,

El derecho a ser escuchado constituye por lo tanto, la garantia de audiencia, pues es una obligacion
para el funcionario encargado de la toma de decisiones, de asegurarse de brindar la oportunidad
efectiva de participacion a todo nifio dentro de todo proceso en el que se tome una decision que afecte
su esfera de derechos de forma directa o indirecta. Esto requiere de una amplitud de criterio, que
permita al nifio sentirse tomado en cuenta; de tal forma que el funcionario debe tomar el tiempo y estar
preparado para atenderlo con una actitud respetuosa de la condicion de sujeto pleno de derechos del
nifio, teniendo respeto de su condicion especial de sujeto en desarrollo, de tal forma que la escucha

constituya una cambio en la actuacion y valoracion de esta opinion3o3,

Abstenerse de escuchar la opinién de una nifia, nifio o adolescente en un procedimiento administrativo
0 judicial, es una violacién a un derecho humano y a un principio de caracter constitucional, lo que
conllevaria por regla general la nulidad de lo actuado, y la reposicion garantizando tal derecho, excepto
en los casos de negativa a opinar o que se prescinda del acto, por ser manifiestamente innecesaria la

opinion para el caso en concreto304,

2 CAMARA DE FAMILIA DE LA SECCION DEL CENTRO, Sentencia Definitiva nimero228- A- 2011, del
30 de mayo de 2012, pp. 4-6. La referida sentencia refiere la importancia de dejar constancia del acto procesal
de opinidn, y de los efectos legales de la omision de la garantia de opinién en todo proceso judicial.

393 DEL MORAL, FERRER, Anabella, op. cit. p. 80. El ser escuchado exige del adulto funcionario, un cambio
radical en la forma de actuar y en la de pensar, estando obligado a disponer del tiempo y de la capacidad para
atender y escuchar a un nifio, de tal forma que con la consideracion de su capacidad progresiva, se respete la
calidad de sujeto de derechos.

% PERDOMO, Juan Rafael, op. cit. p. 30. El autor sefiala que es imposible decidir en el interés superior del
nifio, sin antes escuchar su opinidn, y esto se vuelve trascendental en los espacios estatales, donde se toman
decisiones de importancia para sus vidas. En el mismo sentido, CORNIELES PERRET GENTIL, Cristdbal, op.
cit. p.89, sefiala que el no oir la opinién es violacion de un derecho fundamental, lo cual acarrea la nulidad y
reposicion de la causa a partir del estado en que se garantice tal derecho.
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Conclusiones

PRIMERA

La infancia ha sido totalmente invisibilizada histéricamente y en la practica judicial, de tal forma que no
se les consideraba a los nifios, nifias y adolescentes como titulares de derechos humanos, ni se
estimaba que los mismos eran capaces de ejercitar sus derechos directamente; evolucionando esta
concepcion con la aprobacion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, que introduce la visién de
la infancia y adolescencia como sujetos plenos de todos los derechos humanos y derechos
fundamentales consignados en la Constitucién de la Republica, la cual reconoce a la persona desde el
instante de la concepcién, ademas de derechos especiales derivados de su condicién de persona en

desarrollo establecidos en la Convencion.

SEGUNDA

La Convencion tienen entre sus principios rectores el interés superior del nifio, nifia y adolescente, que
es un principio rector de caracter interpretativo y sistematico de las disposiciones de la ley, para casos
en los cuales hay conflicto juridico, vacio legal, pero debe ser utilizado bajo una ponderacion objetiva,
debiendo cumplir una funcion correctora e integradora de las normas legales, en el sentido de
neutralizar la aplicacion de disposiciones que sean contrarias a los derechos de la Nifiez; pudiendo
actuar también en ese mismo sentido como limitante para el ejercicio de algin derechos del mismo
nifio, nifia 0 adolescente; y el principio del ejercicio progresivo de las facultades, que reconoce que todo
nifio y nifia desarrolla sus facultades cognitivas, fisicas, sociales, morales y emocionales en la medida
que va creciendo, y que el ejercicio directo de sus derechos debe ser gradualmente aumentado en
razén de la edad y madurez, fomentando la evolucién y participacion de la infancia como ciudadania,
dejando atras la vision del nifio incapaz; contrastando también con la fijacion de edades minimas para el
ejercicio del derecho de opinién, pues el juez debe valorar en cada caso, el grado de madurez y
capacidad de formarse un criterio propio; siendo ambos, la base de la garantia de opinién de todo nifio,

nifia y adolescente.
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TERCERA

La participacion de la nifiez, y por ende el escuchar la opinion de los mismos en todo proceso que
afecte sus derechos, es un principio que potencia el cumplimiento de todos los demas derechos,
debiendo tomarse en cuenta tales opiniones de acuerdo al grado de madurez y desarrollo, de tal forma
que se incorpore a la nifiez en la ciudadania activa en correspondencia con su desarrollo, impulsando el
ejercicio directo de los derechos por parte de la nifiez como un componente del derecho a la

autodeterminacion.

CUARTA

La garantia de audiencia es un mecanismo judicial tendiente a tutelar y hacer efectivo el derecho de
audiencia de todas las personas, el cual es oponible de forma directa y exclusiva contra el Estado,
actuando como un marco de justicia ordinaria que establece la obligacién de escuchar a una persona
antes de afectar un derecho de la misma; y en caso de no cumplirse esta orden, la garantia actua con

efectos reparadores, siendo el efecto de su incumplimiento la nulidad de lo actuado.

QUINTA

La Constitucion de la Republica, la Convencién sobre los Derechos del Nifio y la Ley de Proteccion
Integral de la Nifiez y Adolescencia establecen la garantia del derecho de opinion de todo nifio, nifia y
adolescente, por lo que la vulneracion de su cumplimiento en todo proceso judicial acarea la nulidad de
lo actuado y lo que fuera su consecuencia, ya sea por el hecho de no constar que se realiz6 la escucha
por parte del funcionario competente o que la opinion vertida no fue objeto de valoracién en la
resolucion respectiva; siendo parte de esta garantia, que la opinion debe ser escuchada de forma
directa por el funcionario encargado de la toma de decisiones, debiendo estar el nifio, nifia o
adolescente debidamente informado del asunto a tratar y de las alternativas de solucién, debiendo
procurarse una ambiente no hostil para la celebracién del acto de opinién, de preferencia en una
audiencia especial distinta de la audiencia de juicio, debiendo considerarse que es un acto obligatorio y

no facultativo del funcionario.
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Recomendaciones

PRIMERA

Es indispensable que los funcionarios que toman decisiones que afectan derechos de infancia y
adolescencia, asi como los nifios, nifias y adolescentes, sean capacitados respecto a la doctrina de
proteccion integral y respecto a la garantia del derecho Constitucional de audiencia, y a la obligacién de
escuchar a todo nifios, nifia y adolescente en todo proceso en que se afecte su esfera de derechos,
capacitandoles de las consecuencias legales de su incumplimiento ademas de la responsabilidad del

funcionario en proceso de amparo.

SEGUNDA

En la legislacion familiar, de aplicacion supletoria en los procesos de violencia intrafamiliar, se ha
establecido el deber del juez de escuchar la opinién de todo nifio, nifia y adolescente en todo asunto
que afecte sus derechos, por lo cual debe escucharse la opinién de los mismos en cualquier proceso o
diligencias de familia o de Violencia Intrafamiliar, en la cual hubieren pretensiones que directa o
indirectamente, aun por cuestiones conexas que puedan afectar los derechos de los nifios, nifias y

adolescentes, independientemente si el proceso es contencioso o de jurisdiccion voluntaria.

TERCERA

Deben crearse dentro de los centros judiciales espacios idoneos no hostiles para escuchar la opinion de
nifios, nifias y adolescentes, capacitar a los funcionarios en la forma idénea de atencién a esta
poblacion, asi como facilitar el acceso a la justicia por medio de tecnologia como el uso de las camaras
gessel al menos en cada una de las cabeceras departamentales del pais, para efectivizar el acceso a la

justicia para la infancia y adolescencia de El Salvador.
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