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Este trabajo hace un abordaje doctrinario, jurisprudencial, normativo supranacional, de derecho comparado y
del ordenamiento juridico nicaragliense, sobre el derecho del nifio, nifia o adolescente a ser escuchado, en
particular; sobre su manifestacion en el proceso jurisdiccional familiar. Luego se examina la practica jurisdiccional
familiar, de judicaturas de primera instancia, en distintos polos geograficos y de un Tribunal de segunda instancia
de la capital, en Nicaragua. Dicho andlisis ha permitido identificar vacios legales, aciertos y desaciertos en la
puesta en practica del referido derecho, por ello; se ofrecen algunas pautas de actuacion para la homogenizacion
en su implementacion, por constituir una garantia procesal para ninos, ninas o adolescentes en la justicia de
familia nicaragiiense.

Derecho del nifo, niha o adolescente a ser escuchado/ interés superior del nino / autoridad parental / cuido
y crianza / adopcién

This work makes a doctrinal approach, jurisprudential, supranational normative, comparative law and the Nicaraguan
legal order, on the right of the child or adolescent to be heard, in particular; on their manifestation in the family
jurisdictional process. It then examines the family jurisdictional practice of first instance judges in different geographic
poles and a second instance court in the capital in Nicaragua. This analysis has allowed us to identify legal gaps, successes
and failures in the implementation of this right, for this reason; some guidelines of action for the homogenization in its
implementation are offered, as it constitutes a procedural guarantee for children and adolescents in the Nicaraguan family
court.

Right of the child or adolescent to be heard / superior interest of the child / parental authority / care and upbringing /
adoption

> Investigacion realizada en el marco del Programa de Doctorado “Cuestiones actuales del Derecho” 2da
edicidn de la Universidad Centroamericana (UCA), Nicaragua.



Derécho

Introduccion

El Derecho del nino, nina o adolescente a ser escuchado esta contenido en la Convencion
Internacional sobre de los Derechos del Nino de 1989, en los sucesivo CDN, cuyo instrumento
internacional de derechos humanos de la nifiez y la adolescencia tiene plena vigencia en el
derecho interno nicaragiiense desde el ano 1990 en que el Estado de Nicaragua lo ratifico y
constitucionalizé en el afo 1995 a través de la reforma constitucional producida por la Ley 192,
Ley de reforma parcial a la Constitucion Politica de Nicaragua, que adicion6 el art. 71
constitucional.

Como producto de este compromiso internacional, Nicaragua promulgd en 1998, el Codigo de
la nifez y la adolescencia, en adelante CNA, cuyo objeto es el de garantizar proteccién integral
a las nifas, nifos y adolescentes por parte de la familia, la sociedad, el Estado e instituciones
privadas inclusive y si bien abarca a aquellas personas que no han alcanzado los 18 afos de edad,
califica como ninos y ninas, a quienes no han cumplido los |3 anos de edad y adolescentes a los
que estan comprendidos entre los |3 y los 18 afios de edad no cumplidos, siendo este el cuerpo
normativo que ha guiado la actuacion administrativa y jurisdiccional en todas las materias en las
que los derechos de la ninez se ven implicados.

El CNA desarrolla especificamente el catidlogo de derechos contenido en la CDN y el art. 17 de
aquel, establece el Derecho del nifio, nina o adolescente a ser escuchado en todo procedimiento
judicial o administrativo que afecte sus derechos, libertades y garantias.

El primer Codigo de Familia aprobado en Nicaragua, data del ano 2014, en adelante CFN, el cual
se encuentra vigente a partir del 8 de abril de 2015, en su art. 448 acoge el Derecho del nino,
nina y adolescente a ser escuchado, en los mismos términos que se establecen en el art. 17
CNA, pero adiciona aquel; la obligatoriedad de la escucha a aquellos nifos y nifnas mayores de 7
anos. Disposiciones normativas generadoras de problemas interpretativos de orden sistémico y
funcional por antinomias derivadas de lo dispuesto por el art. |2 CDN, art. |7 CNA vy art. 448
CFN vy lagunosos de las dos dltimas disposiciones citadas, al hacer remisiones a normativas
inexistentes para la materializacién de tal derecho, lo que ha propiciado la inobservancia y una
heterogénea realizacion del derecho del nifio, nina o adolescente a ser escuchado.

Por lo antes expresado, se hace necesario sustentar desde la doctrina, instrumentos
internacionales sobre derechos humanos, jurisprudencia internacional y comparada, derecho
comparado y el ordenamiento juridico familiar nicaragiiense, la necesidad de establecer pautas
homogéneas de actuacion que permitan garantizar el derecho del nino, nina o adolescente a ser
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escuchado en la practica judicial nicaragiiense, a fin de incidir en la materializaciéon de los
derechos humanos de la nifnez y la adolescencia en Nicaragua, considerando también su
perspectiva de la situacion que le afecta y no unicamente el criterio de las personas adultas que
intervienen en el proceso.

Haciendo uso del método juridico dogmatico, formalista y realista, de técnicas de investigacion
documental y de campo; mediante el analisis normativo, doctrinario y jurisprudencial para el
cumplimiento del objetivo propuesto, este trabajo se aborda en cuatro apartados. En una
primera parte contempla el Derecho del nino, nina y adolescente a ser escuchado y que su
opinion se tenga en cuenta, que abarca las posturas doctrinales, convencionales, observaciones
generales del Comité de los Derechos del nifio y criterios jurisprudenciales relevantes,
directamente vinculados al tema que nos ocupa, para su contextualizacién, cuya doctrina y
jurisprudencia han sido seleccionadas de forma tematica, sin atender a un ano determinado
debido a la limitacion de sus resultados, sino que estuviesen comprendidos al menos en los
Ultimos diez anos, considerando distintos puntos geograficos, dado el caracter universal de la
CDN.

Por la trascendencia del derecho a ser escuchado para la determinacion del interés superior del
nino, nina o adolescente, en un segundo apartado se aborda la relacién existente entre ambos,
en el plano convencional y en las Observaciones generales No. 12/2009 y No. 14/2013, emanadas
del Comité de los Derechos del nifo y en el ambito jurisprudencial, seguidamente se exponen
las regulaciones del ordenamiento juridico familiar nicaragliense, a fin de identificar fortalezas y
carencias normativas y en un cuarto apartado, como resultado de un trabajo de campo, se
examina la practica jurisdiccional familiar, a partir del analisis de sentencias judiciales relativas a
derechos de la ninez, sobre cuido y crianza, autoridad parental y adopciones, para la constatacién
del Derecho del nifo, nina y adolescente a ser escuchado, cuyos hallazgos dan pie a formular
propuestas de actuacion, debiendo adelantar desde ahora que en las adopciones; por los
rigurosos requisitos normativos de esta accién procesal en el ambito administrativo y
jurisdiccional, se debe tomar el consentimiento al nifo desde la fase administrativa, indicador de
que los hallazgos en ésta no generaran mayores sorpresas, pero inciden de forma positiva en los
resultados generales del estudio, que de excluirse, dichos resultados se tornan realmente
preocupantes.

I. El Derecho del niiio, nifia y adolescente a ser escuchado y que su opinion sea
considerada

El Derecho del nino, nina o adolescente a ser escuchado tiene un caracter universal, en virtud
de la ratificacion o adhesion de la CDN hasta ahora, por 196 Estados a excepcion de los Estados
Unidos de América (Save the Children, 2016), en consecuencia vincula a todos los Estados parte.

La CDN regula el derecho de la ninez y la adolescencia a ser escuchada, en su art. 12, al
establecer que:

I) Los Estados Partes en la presente Convencion garantizaran al nino que esté en
condiciones de formarse un juicio propio el derecho de expresar su opinion
libremente en todos los asuntos que afectan al nifio, teniéndose debidamente en
cuenta las opiniones del nino, en funciéon de la edad y madurez del nino.

2) Con tal fin, se dara en particular al nifo oportunidad de ser escuchado en todo
procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifo, ya sea directamente o por
medio de un representante o de un organo apropiado, de conformidad con las
normas de procedimiento de la ley nacional.
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Con la finalidad de lograr una adecuada interpretacion del contenido y alcance de este derecho
y su interrelacion con otros derechos contenidos en la Convencion y una aplicacion eficaz del
mismo por los Estados partes de ésta, el Comité de los Derechos del Nino, en lo sucesivo el
Comité, en su calidad de organo encargado de examinar los avances en el cumplimiento de las
obligaciones contraidas por los Estados partes de la CDN, tiene la potestad de formular
sugerencias y recomendaciones generales, segun los arts. 43 al 45 de ésta. En tal caracter el
Comité ha formulado la Observacion General No. 12/2009, nominada: “El derecho del nifio a
ser escuchado”, por ser éste un criterio a considerar para la interpretacion de los derechos de
la nifez y la adolescencia, que seglin el Comité se ha visto obstaculizado y se hace necesario
comprender mejor el contenido de ese derecho.

La citada Observacion General No. 12/2009, hace un analisis juridico del art. 12 CDN, es decir;
del derecho del nifio a ser escuchado, su vinculacién con otros tres principios generales de la
convencién, como son; el derecho a la no discriminacion, el derecho a la vida y el desarrollo y
la consideracion primordial de su interés superior, asi también su relacion con otros derechos
y libertades civiles contenidos en la Convencién, sin embargo aqui nos limitaremos a ver la
necesaria vinculaciéon del derecho a ser escuchado con otros principios o derechos de la
Convencidn, en lo que hace al ejercicio del derecho a ser escuchados en el ambito jurisdiccional
familiar. En tal sentido, el Comité refiere que el parrafo primero del art. 12 CDN, regula cinco
cuestiones a saber:

a) El deber de garantizar por parte de los Estados el derecho de que el nino exprese su
opinion libremente, lo que no deja margen de discrecionalidad, en consecuencia los
Estados deben implementar los mecanismos tendentes a respetar tal derecho y ademas
tener en cuenta la opinion del nifo, nifa o adolescente.

b) La evaluacion de la capacidad del nifio, nifia y adolescente, para formarse un juicio propio,
parte de reconocer la capacidad de éste y su derecho a expresar su opinion, aun de
forma no verbal, como formas de expresion de su capacidad de comprension, de
eleccion y de preferencias, por razones de edad, discapacidad o idiomaticas, sin que ello
implique un uso indiscriminado de éste derecho, de forma reiterada o innecesaria sobre
todo con ninos de corta edad o victimas de violencia.

c) El derecho del nifo, nifia o adolescente de expresar su opinion libremente ha de ser un
acto voluntario, en el que se encuentre libre de presiones para expresar su opinion a fin
de evitar efectos traumaticos en éste.

d) La opinion que ha de brindar el nifo, nifia o adolescente concierne a todos aquellos
asuntos que le afectan, siempre que su perspectiva aumente la calidad de las soluciones
a adoptar.

e) La edad y madurez del niho, nifa y adolescente alude a la capacidad de éste, la cual ha
de ser evaluada escuchandolo, a fin de tener o no en cuenta su opinion, sin que sea
determinante su edad, sino la capacidad que tiene éste de comprender y evaluar las
consecuencias de un asunto determinado, atendiendo a la evolucion de sus facultades.

Sobre el derecho objeto de estudio y sobre la autonomia progresiva del nifo, nina o adolescente
Vargas Pavez y Correa Camus (201 1), en la doctrina chilena, expresan que:

...la autonomia progresiva se refiere a la capacidad y facultad de nifios para ejercer con
grados crecientes de independencia sus derechos frente al derecho-deber de los padres
o adultos responsables de direccion y orientacion para el ejercicio de dichos derechos.
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Implica reconocer a los nifos la facultad de decidir cuando y cémo quieren ejercer un
determinado derecho, como asimismo la posibilidad de que en un momento
determinado decidan no ejercerlo. [...] que uno de los riesgos de establecer un rango
fijo de edad para escuchar a los ninos es la rigidizacion en la aplicacion de estos
parametros, sin considerar que los ninos tienen experiencias de vida y formas de
expresarse distintas. No todos los nifios son iguales, por ello hay que establecer
estandares flexibles, que permitan a los operadores ponderar caso a caso las condiciones
del habla de los ninos en funcion de su edad, pero también de su madurez. Lo anterior
nos conduce a la necesidad de fortalecer las competencias de los operadores del sistema
para oir a los ninos, especialmente a los mas pequenos. (p.182, 183).

Respecto del parrafo segundo del art. 12 CDN, sostiene el Comité, en la citada Observacion
General No. 12 (2009) que regula tres situaciones:

a)

b)

El deber de los Estados de escuchar al nifo, nina o adolescente, particularmente en todo
procedimiento judicial y administrativo que les afecte y de forma orientativa, no limitativa
enlista algunas cuestiones relativas a: separacion de los padres, custodia, cuidado y
adopcion, ninos en conflicto con la ley, ninos victimas de violencia fisica o psicologica,
abusos sexuales u otros delitos, atencion de salud, seguridad social, nifios no
acompanados, ninos solicitantes de asilo y refugiados y victimas de conflictos armados y
otras emergencias y en el ambito administrativo; decisiones sobre la educacion, la salud,
el entorno, las condiciones de vida o la proteccién del nifo, pero el deber de escucharlo
implica contar con algunas condiciones ambientales apropiadas, no intimidatorias, ni
hostiles, pudiendo hacer uso de pantallas de proteccion, que la entrevista se desarrolle
por profesionales capacitados para tal fin, con vestuario adecuado, entre otras y que el
tomador de la decision concerniente debe justificar en qué medida ha considerado la
opinion de aquel y las consecuencias de dicha opinién para si.

El nifio, nifa y adolescente debe ser escuchado directamente o a través de sus
representantes progenitores, alertando el Comité considerar que cuando se trata de
éstos, muchas veces hay conflicto de intereses. También aquel puede ser escuchado a
través de abogado o de un trabajador social, quienes deben trasmitir dicha opinion al
tomador de decisiones correctamente, debiendo éstos tener experiencia en el trabajo
con ninos y estar conscientes de que representan los intereses de éste y no los intereses
de sus progenitores, para lo cual se propone la elaboracion de codigos de conducta que
regulen sus actuaciones.

Que la representacion del nino, nifa o adolescente obedece a las regulaciones
normativas procesales de la leyes nacionales de los Estados, lo que no debe implicar
restricciones al disfrute del derecho a ser escuchado, alentando el Comité a los Estados
partes a cumplir con las norma basicas de imparcialidad de los procedimientos, como el
derecho a la defensa, el derecho de acceder al expediente propio y el derecho a los
recursos para un nuevo examen juridico.

En el contexto de la doctrina mexicana (Gonzalez Controé, 2015), aborda los derechos de la
ninez y la adolescencia y en particular el derecho a ser escuchado y argumenta que: “El
protagonismo del nifio en la sociedad y en concreto en la familia supone darle una nueva voz y
escucharle como un derecho en si mismo, pero también como criterio para la interpretacion de
sus intereses y derechos” (p.77).
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Abboud Castillo (2016), en un estudio sobre custodia compartida, en Nicaragua, en relacion al
derecho de la ninez a ser escuchada, sostiene que:

...en aquellos ordenamientos juridicos en los que la via notarial sea apta para acuerdos
de cuidado personal de los hijos e hijas, se dispongan de protocolos de actuacién que
establezcan la forma de incorporar la escucha de los ninos, las ninas y los adolescentes,
en atencion a su capacidad progresiva en el acto notarial y ademas que formule las
situaciones en las que el/la notario/a debera abstenerse de actuar por advertir
potenciales vulneraciones a intereses de legitima tutela. (p.l 16)

La opinion del nino, nina o adolescente tendra menor o mayor peso segun su edad y madurez,
y a las circunstancias personales, familiares y sociales en las que éste se encuentra. En la medida
en que crece, se desarrolla, va adquiriendo mayor autonomia y madurez, mayor peso ha de tener
su opinion, para la adopcion de la decision que afecte sus derechos, hasta llegar al punto de que
su opinion sea determinante para la decision a adoptar, dada la progresividad en el ejercicio de
sus derechos, siempre que éstos no se vean vulnerados, como diria Herrera (201 1): “...a mayor
autonomia o ejercicio de derechos por parte de los propios nifos o adolescentes en atencion a
su madurez, menor representacion legal.., a mayor participacion de los hijos menor

”»

protagonismo de los padres,...” (p.43).
La misma corriente doctrinaria adopta Kemelmajer de Carlucci y Molina de Juan (2015):

...a mayor autonomia, menor es el ambito de actuacion del representante. [...] A menor
capacidad progresiva, mayor discrecionalidad judicial porque cuando el nifio no tiene
madurez suficiente..., tal carencia debe ser suplida por el juez. [...] si bien la opinion de
la persona menor de edad no es determinante de la decision, cuando el juez decide

apartarse de su voluntad debe ofrecer argumentos de peso que la justifiquen (pp. 3, 6 ¥
14).

Postura doctrinaria que han sostenido en el ambito argentino las autoras antes referidas y en el
ambito cubano y como criterio jurisprudencial argentino, al afirmar que no es aceptable el deseo
incondicional del nifio cuando haya de resultar perjudicial para su formacién y su real interés
(Kemelmajer de Carlucci y Pérez Gallardo, 2006).

En el contexto iberoamericano y europeo existe abundante jurisprudencia sobre el derecho de
la ninez y la adolescencia a ser escuchada, en cuyas sentencias se han sentado criterios de gran
relevancia sobre la materializacion de los derechos humanos de la ninez y adolescencia, por
emanar de tribunales de segunda instancia o de los tribunales supremos de los paises de donde
proceden y de las mismas Cortes internacionales de derechos humanos, criterios que podemos
sintetizar asi:

a. Nulidad del procedimiento, revocacion de resoluciones y condena por vulneracion del
derecho del nino, nifia o adolescente a ser escuchado

Es el criterio que sostuvo la Corte Suprema de Chile, por Sentencia No. 124, del 18 de agosto
de 2015, en un proceso de impugnacion de paternidad y reclamacion de paternidad, en que un
Tribunal de Primera instancia acogié la demanda de filiacion no matrimonial, invalidé el fallo
impugnado, al considerar que la determinacion de la filiacion del nifo de | | anos de edad, es una
materia de especial importancia para sus intereses y en dicho proceso no se le escucho,
retrotrayendo el proceso a un estado previo a la audiencia preparatoria, a fin de garantizar al
nino el derecho a ser escuchado, por haberse vulnerado el art. 12 CDN y el art. 16 de la Ley
19968/2004, creadora de los Tribunales de Familia, que establecen el interés superior del nifo y
su derecho a ser oido, como principios que los jueces de familia deben siempre considerar en
los asuntos sometidos a su conocimiento (Espada Mallorquin, 2015).
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La Camara de Apelaciones de Trelew, Chubut, en Argentina se dicté un fallo sobre medidas de
proteccion vinculadas al Expediente No. 145 — Ao 2015 CAT, de gran relevancia para el sistema
de justicia en ese pals, por el que se revocé una decision de primera instancia que ordenaba a
una adolescente concretar encuentros con su madre y un gradual retorno a su hogar,
reafirmando el tribunal de segunda instancia la vulneracion del derecho a ser oida, al no justificar
en qué se apoyo la decision, contraria a la opinion de la adolescente, porque no se valoré la
prueba recabada por las profesionales del equipo interdisciplinar, cuyo informe revelé6 haber
observado a la adolescente; madura, serena y consciente de su situacion y dicha decisién la ha
forzado a atravesar por situaciones para las cuales tal vez no esté aln preparada o no esté
preparada su madre (Centro de Informacion Judicial. Agencia de Noticias del Poder Judicial, 27
de agosto 2015. Argentina).

La Sentencia 413/2014, dictada el 20 de octubre de 2014, por la Sala Primera de lo Civil del
Tribunal Supremo de Madrid, Espana, declaré de oficio la nulidad de la sentencia recurrida, de
27 de marzo de 2013, de la Seccidn primera de la Audiencia Provincial de Orense, que revocé
la sentencia de primera instancia que estimaba la modificacion de un régimen de guarda y
custodia, al otorgarsela de forma compartida a favor de ambos progenitores. El Tribunal
Supremo considero; que debidé escucharse al nino mayor de |2 anos, lo que tuvo que evacuarse
aun de oficio, por lo que se declaro la nulidad alegada y dispuso la retroaccion de las actuaciones
al momento anterior al dictado de la sentencia de primera instancia para que antes de resolver
sobre la guarda y custodia, se oyera a los menores de edad de forma adecuada a su situacién y
a su desarrollo evolutivo, cuidando de preservar su intimidad y de solicitarse la audiencia por el
nino, nina o adolescente y se deniegue, tal decision debe ser motivada (lustel, 2015).

El TEDH en el Asunto Iglesias Casarrubios y Cantalapiedra Iglesias c. Espana, por Sentencia del
20 de septiembre de 2016, estimd con lugar la demanda, condenando al Estado espanol por
vulneracion del art. 6 del CEDH, relativo al derecho a un proceso equitativo, ordenando ademas
al pago de gastos, costas y dafos morales, al sostener el TEDH que habiéndose solicitado
expresamente la escucha directa de una adolescente de mas de 14 afos y una nifa de mas de | |
anos, la primera instancia ni la Sala de Audiencia Provincial, admitieron ni denegaron en forma
alguna y motivada, las razones por las que no se escuché a la hija menor de 12 afos, siendo
escuchada la hija mayor por el equipo psicosocial y con base en informes psicosociales
anteriores, relativos al procedimiento de separacion, para examinar la opinion de la hija menor
de la demandante, sin oirlas personalmente o directamente por el Juez que debia resolver sobre
el régimen de visitas de su padre, concluyendo el TEDH que se ha privado indebidamente a la
recurrente del derecho de que sus hijas sean oidas personalmente por el juez, sin que las
jurisdicciones superiores que examinaron los recursos interpuestos pusieran remedio a tal
privacion.

b. La opinién del nifo ha de ser considerada atendiendo a su edad y madurez y no en atencién
a una edad determinada

En Argentina, la Sala | de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, por Sentencia del 4 de
marzo de 2009, con voto de mayoria confirmé el fallo de primera instancia, en el que se tuvo
como parte procesal a dos hermanos de |15 y 12 afos, que se habian presentado con patrocinio
letrado en el proceso en que se debatia su tenencia [cuido y crianza], por cuanto ya eran parte
procesal, dada la representacion de sus progenitores, apartandose el Tribunal del rango etario
de 14 anos, para el ejercicio de determinados actos juridicos, a fin de posibilitar la intervencion
de ambos hermanos en el proceso en calidad de parte procesal, postura que amparé el Tribunal
de segunda instancia en el interés superior del nifio y en la comunidad de intereses ostensible
entre los hermanos, dejando sentado el reconocimiento del derecho de los impuberes de ser
parte procesal, en consonancia con su edad y madurez contenida en el art. 12 CDN (Famj,
2009).
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Asimismo, la Corte IDH, en el asunto Furlan y Familiares vs. Argentina, por Sentencia de 31 de
agosto de 2012, reitera la progresividad del ejercicio de los derechos del nino atendiendo al
desarrollo de su autonomia personal, al sostener que tanto en el ambito administrativo como
en el judicial se “debera tomar en consideracion las condiciones especificas del menor de edad
Yy su interés superior para acordar la participacion de éste, en la determinacion de sus derechos”,
debiendo ademas de escuchar al nifo o ninos, tomar en cuenta su opinién de acuerdo con su
edad y madurez, cuya opinion debe evaluarse caso por caso (Cuaderno de Jurisprudencia No. 5,
Corte IDH, s.f,, 20).

2. Relacion entre el derecho del nifio a ser escuchado e interés superior del nifio,
nifia o adolescente

Escuchar al nino, nina o adolecente en el proceso judicial o administrativo es fundamental para
la determinacion de su interés superior. Conocer su opinion en el procedimiento cuyos
derechos e intereses afecta, atendiendo al grado de desarrollo fisico e intelectual de éste, tiene
por finalidad lograr la proteccion efectiva de su interés superior, tal como lo ha dejado sentado
la OC 17/2002, Opinién Consultiva del Comité de los Derechos del Nifo, sobre la Condicién
Juridica y Derechos Humanos del Niho. (Cuadernillo de Jurisprudencia No. 5, Corte IDH, sf,
6l).

En tal sentido, la Observacion General No. 14 (2013) del Comité de los derechos del nino,
relativa al interés superior de éste, ofrece una serie de elementos a tener en cuenta para la
evaluacion y determinacion de su interés superior. Entre los elementos a considerar para su
evaluacion sefala; la opinion del nifio de acuerdo con su edad y madurez y como contrapartida
invoca la necesidad de establecer la garantia procesal de escucharlo, a fin de que el referido
interés superior se observe y el art. 12 CDN, reserva a los Estados desarrollar en su legislacion
interna, la forma y modalidades en que habra de garantizar tal derecho, lo que conllevara a contar
con un elemento de vital importancia, entre otros necesarios, para que la autoridad evalle y
determine el contenido de su interés superior en el caso, sin que sea posible darle contenido a
dicho principio sin escuchar los deseos, sentimientos y necesidades del nifio, en el caso concreto.

En el Asunto Atala Riffo e hijas vs. Chile, por Resolucion de la Corte IDH de 29 de noviembre
de 201 I, amparada en los arts. 8.1. de la Convencion Americana de Derechos Humanos, art. 12
CDN vy en la Observacion General Numero 12 (2009) del Comité de los Derechos del nino,
relativos al derecho de éste a ser escuchado en el proceso, siendo que el dictamen sobre salud
mental practicado a las tres ninas reporta una percepcién de exclusion de éstas en el proceso
de Tuicion, lo que les ha generado ambivalencia debido a la confrontacion entre sus progenitores
y la posible contraposicion de intereses entre aquellas y estos. Considerando el alcance de los
derechos de las nifas de participar y ser oidas, el ejercicio de derechos de forma progresiva en
la medida en que van adquiriendo mayor autonomia personal y que atendiendo a la edad de
éstas, pueden ejercer directamente tal derecho, sin necesidad de representante, a menos que
ellas asi lo manifiesten, como diligencia para mejor resolver, la citada Corte IDH dispuso
informarlas sobre su derecho a ser oidas ante la Corte y sobre las consecuencias que el ejercicio
de tal derecho implica, a fin de que la preadolescente y las dos adolescentes expresaran sus
deseos en dicho proceso, orientando considerar en la audiencia; el distinto desarrollo fisico e
intelectual, debido la diferencia etaria de las ninas, lo que podria generar opiniones diferentes.

Siguiendo dicha postura la Corte IDH en este mismo asunto, por Sentencia de Fondo,
Reparaciones y Costas, recaida el 24 de febrero de 2012, invocando la referida Observacion
General Numero 12 (2009) del Comité, recalco la relacion entre el interés superior del nifio y
el derecho a ser escuchado, sosteniendo que no puede aplicarse aquel, sin escuchar al nifio en
los términos establecidos en el art. 12 CDN, ya que la funcionalidad del derecho de escucha esta
determinada por el interés superior del nino, concluyendo la Corte IDH, que la Corte Suprema
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de Justicia de Chile violé el derecho de las nifas a ser oidas y ser debidamente tomadas en
cuenta, porque éstas expresaron su preferencia de vivir con su madre, pero aquella no explicé
como evalué y determiné el interés superior de las ninas, no dio las razones por las que se
apartaron de la opinién de éstas, limitandose a invocar su interés superior, sin motivar o
fundamentar las razones de legitimidad de su decision (Cuadernillo de Jurisprudencia No. 5,
Corte IDH, s.f., 33). En sentido similar también se ha pronunciado la Corte IDH, en el asunto
Furlan y Familiares vs. Argentina, por Sentencia de 31 de agosto de 2012, como se cita lineas
atras, respecto del derecho de la participacion del nifo en el proceso para la determinacion de
su interés superior.

La jurisprudencia citada usa indistintamente los verbos oir, escuchar, opinar, lo que también hace
la doctrina citada de distintas latitudes, asi lo corrobora el magistrado Argentino Antonio
Andrade, en un estudio sobre procesos de adopcion al referir que: “Oir implica escuchar
atentamente para conocer, y de esta manera comprender y/o entender, penetrar lo mas posible
en su interior” [del nino, nina o adolescente] (Andrade, 2012, p.5), sin embargo; legislativa y
doctrinariamente se ha asimilado el derecho de ser oido, al derecho de ser parte activa o pasiva
en un proceso, por ello suscribimos la terminologia empleada por el art. 12 de la CDN por ser
a mi juicio mas especifica, es decir; el derecho a ser escuchado.

Como se ha venido remarcando, tanto la doctrina estudiada, como la jurisprudencia, en distintas
latitudes geogrificas, niveles jerarquicos de los tribunales y en un espacio temporal comprendido
entre 2009 a 2016, ha sido univoca, con algunas leves diferencias de un pais a otro, en el sentido
de que al nino, nina o adolescente se le debe escuchar, sin sujetarse a un rango etario y su
opinion debe ser considerada por el 6rgano decisor, tanto en el proceso administrativo como
en el judicial, pero el derecho a ser escuchado, de acuerdo con el art. 12 CDN vy las legislaciones
nacionales tiene tres cauces a seguir: a) a través de sus representantes progenitores o
representantes designados por ley, llamese Ministerio Publico, guardador o curador ad litem, b)
a través de la escucha por los equipos interdisciplinares, asesores de la autoridad decisora y c)
a través de la participacion directa del nino, nina o adolescente ante la autoridad, de acuerdo a
su edad y madurez segun la legislacion interna respectiva y con asistencia juridica. Siendo ésta
ultima en la que se centra el presente estudio y es la via por la que la jurisprudencia se inclina
cuando ha sido expresamente solicitada por los representantes o por el nifo, nifa o adolescente,
al grado de declarar la nulidad de lo actuado cuando no se ha observado tal derecho, el que a su
vez constituye una garantia procesal a la luz de la Observacion General No. 12 (2009) y
fundamental para la evaluacion y determinacion de su interés superior, como lo contempla la
Observacion General No. 14 (2013).

Se puede concluir que el derecho del nifio, nifia y adolescente a ser escuchado y que su opinion
sea tenida en consideracion por la autoridad judicial, parte de reconocer que éste es un sujeto
de derechos, de reconocer el principio de autonomia progresiva de éste, ambos contenidos en
los arts. 5y 12 CDN, que la autonomia progresiva esta estrechamente vinculada al desarrollo
evolutivo del nifio y atendiendo al grado de desarrollo fisico e intelectual que va adquiriendo es
que su opinion sera tenida en consideracion en mayor o menor medida y como una forma de
reconocimiento de esos mayores niveles de desarrollo evolutivo y madurez es que a nivel
legislativo, como se acoge en el Cddigo Civil y Comercial de Argentina, se ha reconocido
capacidad de ejercicio de ciertos derechos a los adolescentes a partir de los |13 afos, sin que
ésta edad constituya un parametro rigido, como para considerar capaces a los que han alcanzado
esta edad e incapaces a lo que no la han alcanzado, porque ademas de dicha edad ha de
considerarse su madurez. Lo relevante aqui es que recocerles capacidad de ejercicio, implica que
puedan constituirse como parte procesal para ejercer ciertos derechos previstos por la ley, sin
la representacion de sus progenitores o del Ministerio Publico, pero poder expresar su opinion
en el proceso cuyos derechos afecta no es excluyente de la representacion de sus progenitores,
como tampoco se requiere de un reconocimiento legislativo de capacidad de ejercicio o
capacidad progresiva para opinar, para ser escuchado sobre la cuestion que le concierne.
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Para garantizar la efectiva participacion del nifo, nifia o adolescente en el procedimiento cuyos
intereses afecta, la introduccion del abogado del nino en la legislacion Argentina, constituye una
novedad innovadora y garantista de los derechos de la nifiez y la adolescencia en su calidad de
sujetos de derecho, por representar aquel los intereses de éstos y no los de sus progenitores, a
diferencia del Ministerio Publico que en defecto de los progenitores, asume el rol de sustituto,
mientras se le designa tutor, como lo regulan los demas paises del cono sur de forma muy similar
a la regulacion nicaragliense.

3. El derecho del nifio, nifia y adolescente a ser escuchado en el ordenamiento
juridico familiar nicaragiiense

Un hito para la democratizacion de las relaciones familiares y del reconocimiento de los
derechos de la ninez y la adolescencia en Nicaragua, lo constituyo el Decreto 1065/1982, Ley
reguladora de las relaciones entre madre, padre e hijos, cuyo proposito fue eliminar el trato
discriminatorio y desigual impuesto a la mujer en relacion a los hombres, a fin de garantizar la
igual participacion de ambos progenitores en la direccion, conduccion y representacion de los
hijos e hijas, como se infiere de su preambulo y expresamente en su art. 14, que impone a las
autoridades el deber de velar porque no se vulneren los derechos de la nifez contenidos en la
Declaraciéon Universal de Derechos del Nino, sin embargo ninos y nifas, a la luz de la citada
norma contintan siendo objetos de proteccion y no sujetos de derechos, quienes deciden lo
que conviene o no al hijo o hija son sus progenitores, aquel no opina, alin no tiene derecho a la
palabra, pero en definitiva constituye un avance, por cuanto ya no sera unicamente el padre
quien tomara las decisiones y representara los intereses relativos a la persona de su hijo, sino
ambos progenitores y dicho Decreto marca el primer paso legislativo en ese momento historico
para el futuro reconocimiento pleno de los derechos de mujeres y nifez en el derecho
nicaraguense.

La Constitucion Politica de Nicaragua (1987), en virtud de la reforma constitucional producida
por la ley 192/1995 acogi6 la CDN, elevandola a nivel constitucional y por ende dandole el
caracter de norma suprema, criterio sentado por Sentencias 57 y 78, de la Sala Constitucional
de la Corte Suprema de Justicia, ambas del afio 2010, en virtud de que los tratados no citados
en los arts. 46 y 71 Cn, tienen un nivel infra constitucional (Cardenas Velasquez, 201 1).

En tal contexto, ese catilogo internacional de derechos humanos de la ninez y la adolescencia
es de observancia obligatoria por todos en general, hecho que derivé en la aprobacion de la Ley
287/1998, Codigo de la Ninez y la adolescencia, en lo sucesivo CNA, conteniendo las normas
de desarrollo ordinario de tan importante instrumento internacional.

El art. 17 CNA acoge el contenido del art. 12 CDN en lo que hace al derecho a ser escuchado,
al expresar que:

Las ninas, ninos 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 legal o de la autoridad competente, en
consonancia con las normas de procedimiento correspondientes seglin sea el caso y en
funcion de la edad y madurez. La inobservancia del presente derecho causara nulidad
absoluta de todo lo actuado en ambos procedimientos.

Luego de la adopcion de todo el cuerpo normativo regulador y protector de los derechos de la
nifiez y la adolescencia a nivel interno, contenido en el CNA, el art. 448 CFN, acoge este derecho
como un principio rector del proceso familiar al establecer que:
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Los ninos, ninas y adolescentes que se encuentren bajo la autoridad parental deberan
ser escuchados en todo procedimiento administrativo y judicial que tenga relacion con
ellos de manera personal y en consonancia con las normas y procedimientos
correspondientes, segun sea el caso y en funcion de su edad y madurez. En caso de ninos
y ninas, la escucha sera obligatoria cuando sean mayores de siete anos.

Se advierte en la norma citada una antinomia, en el sentido de que limita el derecho a ser
escuchado al nifo, nina y adolescente que se encuentre bajo la autoridad parental, cabria
preguntarse entonces; jpor qué el legislador no contemplé a los que no se encuentren bajo la
autoridad parental, por ejemplo; quienes se encuentran sujetos a tutela o candidatos a adopcion
aun no declaradas judicialmente, o se trata de un yerro en la técnica legislativa? También se
infiere de la norma citada que la materializacion de la escucha del nifio, nina o adolecente debe
practicarse atendiendo ciertas normas, pero las normas sobre el como escucharlo no existen a
nivel administrativo ni judicialmente, por consiguiente nos encontramos con una laguna
normativa.

Otro criterio al que se condiciona la escucha es; la edad y madurez, pero ;como valorar la
madurez del nifio, nifia o adolescente si no se le escucha? Finalmente el articulo citado establece
los siete anos de edad como parametro etario en el que la escucha de éstos sera obligatoria, lo
que implicaria que los otros dos criterios ceden paso a este ultimo, rango etario taxativo, que
nos lleva a concluir con una interpretacién a contrario, que los menores de siete ahos no sera
obligatorio escucharlos, entonces jcémo garantizar su derecho a ser escuchados? o ;sera que el
legislador implicitamente estara atribuyendo tal derecho por via de representacion a sus
progenitores, por cuanto la norma estd disehada para quienes se encuentran sujetos a la
autoridad parental?

Dados los problemas interpretativos de orden sistémico y funcional, que generan las normas
citadas, éstas habran de resolverse a partir de criterios interpretativos jerarquicos e incluso de
especialidad normativa, asi que el art. 448 CFN cabe interpretarlo a la luz del art. 17 CNA, art.
71 Cny art. 12 CDN, entendiendo que el derecho a ser escuchado corresponde al nifio, nina o
adolescente en general, en el proceso de familia, sobre aquellos asuntos que le afecten
personalmente, estén o no sujetos a la autoridad parental o lo que la doctrina denomina hoy dia
como responsabilidad parental. Las remisiones normativas inexistentes a las que se ha hecho
referencia se podrian resolver con una interpretacion a contrario, lo que no esta prohibido esta
permitido, es decir; que no existiendo un procedimiento para la escucha del nifho, nifa o
adolescente, nada impide que se establezca el procedimiento dentro de los limites que el
ordenamiento juridico permite, porque ante tal vacio, es donde la discrecionalidad del juzgador
cobra relevancia, maxime que en el ordenamiento juridico nicaragiiense la autoridad judicial esta
obligada a resolver sin poder alegar inexistencia normativa, todo a fin de mantener coherencia
en el sistema normativo, tal como lo proponen Gascon Abellan y Garcia Figueroa (2013).

3.1. Necesidad de escuchar al nifio, nina y adolescente

La CDN en su art. 12 establece el derecho del nifo, nina o adolescente a ser escuchado y no
solo escuchado sino que su opinion sea tomada en cuenta por las autoridades, cuyo instrumento
internacional es vinculante para el Estado de Nicaragua, con jerarquia constitucional, con
desarrollo normativo interno contenido en el CNA, en su art. |17, ya citado, establece como
causal de nulidad absoluta del procedimiento la inobservancia de tal derecho, por ser un deber
ineludible de las autoridades escucharlo, cuando sus derechos se ven afectados en un
procedimiento administrativo o judicial, no es potestativo de las autoridades.

Nos interrogamos entonces ;por qué ese imperativo de escuchar al nino, niha o adolescente?
La CDN acoge la doctrina de proteccion integral que reconoce a la ninez y la adolescencia como
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sujetos de derechos y no como objetos de proteccion, como lo concebia la doctrina de la
situacion irregular, tal como lo plantea O 'Donnell (2004) y siendo sujetos de derechos, les asiste
el derecho de ser escuchados en la situacion concreta que les afecta.

El ordenamiento juridico procesal familiar nicaragliense, en su art. 448 CFN, establece el deber
judicial y administrativo de escuchar al nifo, nina o adolescente y con caracter obligatorio a
partir de los siete afos de edad. Con las falencias que pudiese tener este articulo, por
interpretacion jerarquica, se ha dicho en parrafos anteriores que se les debe escuchar en todo
procedimiento que les afecte, no segln el caso y segun su edad, ya que se sabra de su madurez
escuchandolo y no precisamente por su edad. Pero no basta con escucharlo, es deber de las
autoridades tomar en cuenta su opinion, como lo ordena el art. 12 CDN vy sera a partir de la
situacion concreta, que se debera valorar su opinion, relativa a sus sentimientos, sus deseos y
sus necesidades, las que debera considerar la autoridad judicial a la luz de los hechos acreditados
en el proceso y los derechos que le asisten, debiendo la autoridad judicial valorar los hechos,
ponderar sus derechos y los derechos de otros ninos, nifas o adolescentes, cuyos intereses
también se encuentren comprometidos en dicha causa, a fin de que la decision que se adopte,
responda a las necesidades de éste y tutelar asi su interés superior, sin vulnerar los derechos de
otros nifos, ninas y adolescentes en juego.

3.2. Instrumentos legales para la materializacion del derecho a ser escuchado

A fin de determinar qué es lo que mas conviene al nifo, nina o adolescente, es necesario conocer
los hechos que involucran el caso concreto, pero si tales hechos implican la toma de una decisién
de autoridad que afecte a aquel, se debe conocer qué piensa al respecto, porque dicha decisién
le afecta, le atafie y no se ha de tomar tal decision de forma inconsulta, desde la 6ptica de los
adultos, de quienes depende por razén de edad, por su falta de autonomia.

El derecho positivo nicaragiiense ha instrumentado distintos mecanismos a fin de materializar el
derecho del nifo, nifa o adolescente a ser escuchado y en tal sentido el art. 23 CFN reconoce
a éstos como sujetos de derecho, con capacidad de ejercer derechos y contraer obligaciones,
sin embargo, por razén de la edad y de su falta de madurez, de su dependencia de las personas
adultas, se les limita la capacidad de ejercicio de sus derechos, los que habran de ser ejercidos a
través de sus representantes, es decir; de sus progenitores, de sus tutores o de las instituciones
que por ley deban de ejercer su representacién. La limitacion a la capacidad de ejercicio de sus
derechos, no impide el derecho de poder intervenir, expresar libremente sus consideraciones,
de ser escuchado sobre sus opiniones y otros derechos fundamentales, de ahi el deber impuesto
por el art. 448 CFN, art. |7 CNA y art. 12 CDN de escuchar y tener en cuenta la opinion de
éste en todas aquellas decisiones que le afectan.

En el Cédigo de Familia (2014), se encuentran distintos mecanismos para materializar la escucha
del nino, niha y adolescente, los que enseguida abordamos.

a) Entrevista judicial directa

El art. 17 CNA, establece que se debe escuchar al niio, nifa o adolescente personalmente, por
medio de un representante legal o de la autoridad competente y nos remite a realizar tal deber,
de conformidad con las normas de procedimiento correspondientes, bajo pena de nulidad del
procedimiento si no se le escucha. El art. 448 CFN, ya citado, impone a las autoridades
administrativas y judiciales el deber de escucharlo, sobre aquellos asuntos que les afecten de
manera personal y se le deberda escuchar en consonancia con las normas y procedimientos
correspondientes. El art. 484.j, del mismo cuerpo normativo citado, establece que es un deber
de la autoridad judicial oir al nifio, nifa y adolescente, pudiendo tener contacto y un didlogo con
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éste, habiendo oido el parecer del especialista miembro del Consejo técnico asesor, de lo que
se deduce que no en todos los casos la autoridad judicial habra de escucharlo directamente.

También ha de considerarse que el nino, nina y adolescente cuyos intereses se debaten en la
toma de decisiones, puede tener limitaciones por razones de discapacidad intelectual y es lo que
prevé el art. 3| del mismo Codigo, a fin de declarar su incapacidad. En tal sentido se dispone ya
no solamente la obligacion de escuchar, sino de observar, de “examinar” dice la norma, al
presunto incapaz, lo que implica que el derecho a la escucha no solo incluye el lenguaje verbal,
sino también el lenguaje corporal con que pueda manifestarse aquel, a fin de que la autoridad
judicial habiéndolo escuchado u observado con el auxilio del Consejo técnico asesor, hechos los
dictamenes médicos pertinentes, determinantes del grado de incapacidad y demas medios
probatorios, pueda formarse un juicio para la decisién a adoptar-.

De las normas precitadas se infiere, que la autoridad judicial escuchara directamente al nifo, nina
y adolescente, es decir de forma personal, aunque el legislador usa el verbo oir y el verbo
escuchar, hemos de asumirlos como sinénimos, lo que también hace la legislacién comparada y
la doctrina (Pellegrini, 2008; De Carlo, 2014; Salum Alvarado, Salum Alvarado y Saavedra
Alvarado, 2015; Kemelmajer de Carlucci, A. y Pérez Gallardo, 2006). La Entrevista Judicial
directa, constituye una actuacion de autoridad para garantizar el derecho a ser escuchado, que
se debe observar de forma obligatoria a partir de los siete anos de edad, ademas de otras formas
de escucha, que adelante referiremos; sin embargo, las normas citadas, ni la norma supranacional
contenida en el art. 12 CDN, nos permiten desentranar el procedimiento concreto a seguir para
la materializacion del derecho a ser escuchado, por falta de desarrollo normativo procesal del
derecho positivo. Asi que; haciendo una interpretacion jerarquica e integradora de dichas
normas, queda a discrecionalidad del juzgador decidir la forma en que llevara a cabo tal cometido,
la que puede ser directa ante la autoridad decisora, de caracter obligatorio, en forma de didlogo
u observacién en su caso, para conocer de los sentimientos, deseos y necesidades del nino, nina
o adolescente, relativas a sus derechos, como un elemento a considerar para la evaluacion y
determinacién de su superior interés, cuya finalidad se desprende del citado art. 12 CDN vy es
la de tener en cuenta las opiniones de éste sobre el asunto que le atafie, todo a la luz de la
Observaciones Generales No. 12/2009 y No. 14/2013.

b) Estudio psicosocial

Escuchar al nifo, nina o adolescente, a través de de un 6rgano apropiado, en consonancia con
las normas de procedimiento de la ley nacional, es otra modalidad de escucha que contiene el
art. 12.2 CDN.

La legislacion familiar nicaragliense no expresa categéricamente cudl ha de ser el organo
apropiado, a través del cual se haya de escuchar al nifo, nina o adolescente, en el procedimiento
administrativo o judicial, sin embargo del conjunto normativo familiar se deduce que es el
consejo técnico asesor, regulado en el art. 489 CFN, el encargado de hacerlo. La citada norma
establece que una de las funciones de éste es la de realizar los estudios y dictamenes a
requerimiento judicial, a fin de procurar la proteccion del nifo, nifa o adolescente y ademas
debe asesorar a la autoridad judicial para la adecuada comparecencia y declaracion de éste.

Otra pregunta que surge es: si el art. |2 CDN contempla también la posibilidad de escuchar al
nifo, nifa o adolescente a través de un organo apropiado y ello se satisface con un estudio social
o un dictamen psicolégico o médico, ;es necesario que la autoridad judicial directamente lo
escuche, quien ha sido abordado ya, por los especialistas del consejo técnico asesor? La
respuesta es que no. El art. 483.g CFN, faculta a la autoridad judicial a evitar actuaciones que
impliquen re victimizacion e instrumentalizacion de nifos, nifas y adolescentes en el proceso,
sus multiples comparecencias ante el consejo técnico asesor y luego ante la autoridad judicial
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puede ser contraproducente, una forma de revictimizarlo, al tener que relatar una y otra vez la
situacion familiar que enfrenta, sin embargo; tales pericias han de ser valoradas por la autoridad
judicial junto con el resto del caudal probatorio, no de forma aislada, debera ponderar los
intereses en juego en el caso concreto y es sobre el conjunto probatorio, lo vertido por el nifio,
nina o adolescente y la norma juridica aplicable, que la autoridad adoptara la decision a tomar
de forma motivada y fundamentada, no acogiendo sin mayores consideraciones lo informado por
el equipo técnico asesor, como lo ha puesto de manifiesto un estudio sobre la situacion de nihos
y ninas ante la administracion de justicia en Espana, segiin Rodriguez, Roman y Escorial (2012).

En las regulaciones normativas de algunas acciones procesales especificas, se contempla la
intervencion del consejo técnico asesor, como en la declaratoria judicial de mayoria de edad,
contenida en el art. 304 CFN que prevé requerir informe a dicho o6rgano con finalidad
probatoria, sobre las aptitudes fisicas, intelectuales, morales y capacidad de auto sostenimiento
para entrar en el goce de la mayoria de edad. De los requerimientos judiciales del informe se
colegira, que al menos un profesional de la psicologia, un trabajador social o un médico, habran
de intervenir en dicho estudio, para lo cual deberan entrevistar al adolescente, cuyo informe y
deposicion del especialista en juicio, segln el art. 528 CFN, junto a otros medios probatorios
que se aporten al proceso valorara la autoridad judicial para tomar la decision que estime
ajustada a derecho, relativa a la declaratoria de mayor edad.

c) Representacion legal

El ordenamiento juridico familiar también prevé como mecanismo para la escucha del nino, nina
o adolescente, la representacion de sus progenitores o a través de la Procuraduria Nacional de
Familia, en las situaciones que a continuacion se abordan.

c.l. Representacion por los progenitores o tutores

El art. 12.1 CDN contempla la posibilidad de escuchar al nino, nifa o adolescente a través de
sus representantes, es decir; a través de sus progenitores Yy asi lo acoge también el art. 17 CNA,
representacion legal que de acuerdo con el art. 270 CFN, sera ejercida por el padre y la madre
conjuntamente o por uno de ellos cuando falte el otro, por haber fallecido, por encontrarse
ausente o fuere declarado judicialmente incapaz, o por quien tuviere la representacion declarada
judicialmente, como es el caso del tutor o tutora, a falta de ambos progenitores por las causas
antes citadas o por habérseles suspendido o privado de la autoridad parental, judicialmente,
conforme los arts. 294 y 295 de la citada codificacion familiar.

Si bien la CDN contempla también la posibilidad de escuchar al nino, nifia o adolescente a través
de representantes como se ha dicho en el parrafo anterior, opcidon que también acoge el art. 17
CNA; sin embargo, el art. 448 del CFN impone el deber de escuchar al nifo, nina o adolescente,
en todo procedimiento que tenga relacién con éste de manera personal. Como se aprecia, la
norma ordinaria familiar privilegia la escucha personal de éste y no a sus representantes, al
establecer el deber de escucharlo en el procedimiento administrativo o judicial con el que esté
relacionado, cuyo deber el citado art. 448 lo hace depender de dos condiciones, redaccion que
considero inapropiada. Se establece primero, un mandato de caricter general, que luego
condiciona a; la naturaleza del caso que se ventila y la edad y madurez de aquel, para finalmente
cerrar con una contradiccion al disponer la escucha obligatoria del nifio, nifa o adolescente a
partir de los siete afios. Pese a ello, se privilegia la escucha personal y no a través de sus
representantes, independientemente del consenso que pudiese existir entre los progenitores, lo
que esta autora se explica bajo la premisa de que no puede dejarse por sentando que las
pretensiones de los progenitores coincidan con los intereses y derechos del nifo, niha o
adolescente, hijo en comun, o con los del tutor, en su caso. Se hace necesario escucharlo para
corroborar el consenso con sus progenitores sobre el asunto relacionado al hijo o hija, o para
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corroborar la contraposicion de intereses entre éstos respecto de los derechos de aquel, o la
oposicion de ambos progenitores o del tutor frente al nino, nina o adolescente, cuya postura
encuentra su asidero en la disposicion 273 CFN, que veda la representacion de los progenitores
en aquellos actos relativos a los derechos de la personalidad y otros que de acuerdo a la ley y
su edad, pueda realizar por si mismo, tal es el caso del derecho de expresar su opinién sobre
el procedimiento al que se encuentra vinculado, en la forma que se ha descrito anteriormente.

Los derechos de la personalidad Bustos Pueche (1997) los caracteriza como innatos u
originarios, los define como una:

...categoria especial de derechos subjetivos que, garantizan el goce y respeto de su
propia entidad e integridad, en todas sus manifestaciones espirituales y fisicas. Garantizan
el goce de nosotros mismos, el seiorio sobre la persona, la actualizacion de las propias
fuerzas fisicas o espirituales. Son los derechos supremos del hombre que le aseguran el
disfrute de sus bienes mas personales e intimos. (p.43)

De Espanés e Hiruela de Fernandez (s.f.), sobre tales derechos, en similar sentido expresan que:
“...son aquellos que ‘corresponden innatamente a toda persona, desde antes de su nacimiento
y hasta su muerte, y que le garantizan el integro ejercicio y desenvolvimiento de sus atributos
esenciales para asi poder desarrollarse plenamente en su humanidad " (p.2). Los autores citados
sostienen que la posicion doctrinaria de mayoria sobre la naturaleza juridica de tales derechos,
es que son verdaderos derechos subjetivos tutelables, compuestos por un sujeto titular, un
objeto y un contenido, cuyo sujeto pasivo es toda la comunidad y son derechos que se deben
respetar, tales como: el derecho a la integridad fisica; que comprende todas las manifestaciones
de la persona sobre su propio cuerpo, el derecho a la libertad; de movimiento, de hacer o no
hacer y de expresarse, el derecho a la libertad espiritual; es decir, el derecho al honor, a la propia
imagen, a la intimidad y a la vida privada y el derecho al reconocimiento y respeto de la propia
individualidad; que comprende el derecho al nombre, que constituye un derecho personalisimo
y un atributo de la persona.

A la luz de la regulacion positiva y las conceptualizaciones doctrinarias referidas, se infiere que
la intencién de legislador nicaragiiense ha sido garantizar el derecho del nifio, nifa o adolescente
de ejercer sus derechos de forma personal, sobre todos aquellos asuntos inherentes, a su
condicion de persona humana, sin intermediacion de otras personas, incluyendo a sus
progenitores, es decir sus derechos personalisimos, que incluyen el derecho a expresarse, a
opinar personalmente sobre el asunto que le atane. En palabras de Pellegrini (2008), ejerciendo
su defensa material, asi que escuchandolo es que la autoridad decisora conocera su opinién y
sabra si los intereses de sus progenitores son coincidentes o se contraponen entre si o
conjuntamente frente a los intereses del nifio, nifa o adolescente, cuyo derecho de la
personalidad a su vez constituye un derecho fundamental y una garantia procesal de
trascendental importancia para la tutela de sus derechos, tanto asi que conforme el art. 17 CNA,
se torna nulo el procedimiento por su inobservancia.

c.2. Representacion del Estado

La Procuraduria Nacional de Familia en su calidad de érgano estatal, es uno de los sujetos del
proceso especial comun familiar, al que le compete conocer, opinar y dictaminar en todos los
asuntos de familia que sean sometidos a su conocimiento, la que intervendra incluso como
representante de los intereses del nino, nifa o adolescente huérfano, de filiacién desconocida o
abandonado y de aquellos no sujetos a la autoridad parental o que carezcan de representacion
legal, hasta que se le provea de tutor, o encargados del cuidado de su persona y de la defensa
de sus bienes y derechos.
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A falta de los progenitores, en circunstancias de contraposicion de intereses de los progenitores
entre si, o de ambos frente al hijo, sera entonces la Procuraduria Nacional de Familia la que
representara los intereses del nino, nina o adolescente, hasta que se le designe tutor,
representante, o encargado de su cuido y crianza, todo lo cual se desprende de los arts. 5, 271,
273 infine y 475 CFN, sin perjuicio del derecho personalisimo de aquel de ser escuchado en el
proceso que le atane, como lo ordena el art. 448 CFN, en consonancia con los arts. 17 CNA'y
2 CDN. Pero éste no solo puede figurar en el proceso como sujeto activo sino como sujeto
pasivo y careciendo de representante legal o si se ignorase su paradero, la Procuraduria Nacional
de Familia, representara sus intereses, una vez comprobada tal circunstancia en audiencia
especial, segun el art. 477 CFN.

Las normas objeto de andlisis llevan a concluir que la representacion de los padres, tutores y del
Estado, relativa a los derechos de los ninos, nihas y adolescentes, se deriva de la limitada
capacidad de ejercicio de derechos de éstos, para comparecer ante la administracion publica y
la administracion de justicia, para la tutela de sus derechos, cuya representacién no abarca el
derecho personalisimo de ser escuchado, el cual habra de ejercer por si, directamente ante la
autoridad judicial o ante el consejo técnico asesor, para expresar su opinion en el procedimiento
cuyos derechos se ven concernidos, sin detrimento de la representacion legal que deban ejercer
sus progenitores, tutores o la Procuraduria Nacional de Familia y el Ministerio de la Familia en
los casos previstos por la ley.

El derecho comparado marca la tendencia de no establecer rangos etarios para la escucha de
ninos, ninas y adolescentes, en lo que hace al derecho de opinar en el procedimiento, si no que
a la luz de cada caso concreto se habra de decidir tal participacion, atendiendo a la edad y
madurez o desarrollo evolutivo de éste y se reconoce tanto su autonomia progresiva, que valora
la autoridad decisora, como también la capacidad progresiva, segin su edad, por lo general, a los
mayores de 13 & 14 anos, por disposicion expresa de la ley, en Argentina y El Salvador
respectivamente, para el ejercicio de determinados supuestos de derechos también expresados
en la norma, cuya tendencia siguen la mayoria de los Cédigos de Familia y Cédigos de la Ninez
de América Latina, cuestién que se desprende de los arts. | y 2 del Codigo de la Nifiez y la
Juventud de Guatemala (1996), los arts. 5, 12, 94 y 218 de la Ley de proteccion de la ninez y la
adolescencia y art. 216 del Codigo de Familia, ambos de El Salvador, arts. 5 y 147.c, del Codigo
de la niflez y la adolescencia y art. 246 del Codigo de Familia, ambos de Honduras, arts. 14, 34y
105 del Codigo de la Ninez y la Adolescencia y art. 123 del Codigo de Familia, ambos de Costa
Rica, arts. 2 y 24 de la Ley 26061, de proteccion integral de los derechos de las ninas, nifos y
adolescentes y art. 26 del Codigo Civil y Comercial de la Nacién (2014), ambos de Argentina y
art. 36 del Cédigo de las familias y del proceso familiar de Bolivia (2014).

4. El derecho del nifio, nifia y adolescente a ser escuchado en la practica
jurisdiccional familiar nicaragiiense

En un estudio realizado por esta autora en el presente afho 2017, relativo a el interés superior
de la nifez y la adolescencia en el contexto juridico nicaragiiense, se analizaron 32 sentencias
procedentes de |10 de las 14 Judicaturas de Familia, de primera instancia con sede en Managua,
las que serviran para este estudio, por la estrecha vinculacién del tema del derecho a ser
escuchado y el interés superior del nino, nina o adolescente, cuyos criterios fueron considerados
en su momento, para la bisqueda de dicho material jurisdiccional, sin embargo se ha dispuesto
ampliar la muestra a otros departamentos, considerando la similitud temporal de creacion de
dichas judicaturas. Se ha ampliado la muestra a los departamentos de Matagalpa, Jinotepe y
Bluefields, ubicados en distintas zonas geograficas, equidistantes u opuestas en Nicaragua.

El universo de la muestra comprende 43 sentencias, procedentes de |3 judicaturas; 10 de
primera instancia, con sede en Managua y 3 de primera instancia con sede en; Matagalpa, Jinotepe
y Bluefields, respectivamente y el Tribunal de Apelaciones de Managua, en su calidad de tribunal
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de segunda instancia con sede y competencia territorial en el departamento de Managua, las que
fueron dictadas en los afos 2016 y 2017 y corresponden a acciones en las que cobra especial
relevancia el derecho del nifio a ser escuchado, como son; || acciones relativas a la autoridad
parental, |5 de cuido y crianza y |17 adopciones, cuyo estudio explora particularmente tres
cuestiones, si se garantizé el derecho del nifio, nina o adolescente a ser escuchado, las
modalidades adoptadas para garantizar el derecho del nifio, nifia o adolescente a ser escuchado
en cada una de las instancias y si se tomo en cuenta la opinion de éste en la decision jurisdiccional,
las que se sistematizaron documentalmente, considerando los criterios citados, que nos aporta
la Observacion General No. 12 (2009).

De las 43 sentencias objeto de revision, en el 72 % (3 1) de ellas se garantizé el derecho del nifo,
nina o adolescente a ser escuchado, en tanto que en el 28 % (12) no se garantizo tal derecho, a
I5 de ellos, lo que de acuerdo con la legislacion nacional vigente, contenida en el art. 17 CNA,
torna nulo el procedimiento por vulneracion de tal garantia procesal, sin embargo no se infiere
protesta alguna de las partes procesales por tales vulneraciones.

En las 31 causas en las que se garantizé al nifo, nina o adolescente el derecho a ser escuchado,
6 correspondieron a acciones relativas a la responsabilidad parental, 8 a cuido y crianza y 17
adopciones; de las que en su totalidad se realizaron estudios bio sicosociales en el ambito
administrativo, en los que se basaron las autoridades judiciales para la adopcion de sus decisiones.

El total de causas objeto de estudio, involucraron a 29 nifhos, nifas y adolescentes, de todos los
rangos etarios que van desde los 10 meses hasta los 17 anos de edad.

En 26 del total de causas, se realizaron estudios interdisciplinares, en 8 se realizé la entrevista
judicial directa a ninos, ninas y adolescentes por encima de los 9 afnos de edad, en tanto que se
observé a | de 2 anos de edad, a fin de constatar la relacién o comportamiento del nino respecto
de sus adoptantes, evidenciandose una tendencia marcada por escucharlos directamente cuando
han superado los 7 anos de edad, a que alude el art. 448 CFN. Por su parte, los estudios
interdisciplinares se realizaron incluyendo a nifios, nifas y adolescente de cualquier edad, de lo
que se podria inferir la preferencia de las autoridades judiciales a derivar la escucha de éstos a
los equipos interdisciplinares y no a la escucha judicial directa, aunque no se logra determinar el
criterio considerado para disponer la escucha directa o indirecta. En 6 de los 8 casos citados,
ademas de la entrevista directa, también se realizaron estudios interdisciplinares, a fin de conocer
la situacion real de los ninos, ninas y adolescentes involucrados, en el contexto familiar, de
cuidados dispensados y en los planos; afectivo, escolar y de salud fisica y emocional, es decir que
se garantizé el derecho de ser escuchados a través de los equipos interdisciplinares y de forma
directa por la autoridad judicial, lo cual podria ser contraproducente por la duplicidad de
intervenciones.

En las 31 causas en las que se escucho a los ninos, nihas y adolescentes, lo cual se registra en
las actas judiciales o en informes psicosociales, en su caso, a los que pueden acceder las pates
procesales, las sentencias dan cuenta de la valoracién de las opiniones vertidas y de la relacion
de éstas con los hechos llevados al proceso, en alguna medida, aunque en su mayoria solo se
invoca la norma ordinaria sobre tal derecho, no asi la norma supranacional, ni las Observaciones
Generales del Comité de los Derechos del Nino, relativas al derecho a ser escuchado, ni al
interés superior de éste, de las que se hace uso; solo en | de los casos objeto de estudio, una
causa de Adopcion, en la que se garantizod la intervencion de una adolescente de |7 anos con
patrocinio letrado de la Defensoria Publica, quien comparecié a la Audiencia Inicial, al igual que
los demas sujetos procesales, asistida juridicamente. Tal medida a mi juicio obedece al activismo
judicial observado por el juez, ya que en el ordenamiento juridico nicaragiiense no existe la figura
del abogado del nifio, como lo regula el art. 27. c de la Ley 2606 1/06, de Proteccion Integral de
los Derechos de Ninas, Ninos y Adolescentes de Argentina y su desarrollo reglamentario
contenido el art. 27 del Decreto 415/06, que ordena la implementacién de los mecanismos
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respectivos para garantizar tales servicios juridicos. Dicho activismo judicial no esta refido con
el ordenamiento juridico nicaragliense, porque al conferirle un estatus constitucional a la CDN
desde el ano 1995, no contando con el desarrollo legislativo ordinario en tal sentido, la norma
convencional y constitucional son de aplicacion directa y las Observaciones Generales No.
12/2009 y No. 14/2013, que emanan del Comité de los Derechos del Nifio, constituyen
recomendaciones a los Estados, de ahi la necesidad de adoptar las medidas necesarias tendentes
a garantizar tal derecho de forma mas o menos homogénea, a fin de materializar el derecho de
éste a ser escuchado, atendiendo a su edad y madurez, es decir; a su autonomia progresiva,
considerando su opinién, y una forma de posibilitar la participacion activa del adolescente
particularmente, es dotandolo de la asistencia juridica apropiada para tal fin.

En las 12 causas en que no se garantizé el derecho de los ninos, nihas y adolescentes a ser
escuchados en el proceso, 3 son de suspensién de la autoridad parental, que a su vez
involucraron a 2 ninos, | nina y | adolescente, de 9, 10 y |13 anos de edad, en tanto que solo |
nifa contaba con 6 anos de edad. En 2 de dichas causas se concertaron acuerdos sobre derechos
indisponibles, al acordarse la renuncia a la autoridad parental, que en | caso se acogid por
sentencia judicial y en | caso no se admitio tal pretension y se atribuyé el cuido y crianza a la
abuela materna. Sobre pérdida de la autoridad parental se registran 2 casos, que involucraron a
| adolescente mujer de 14 afios y a 2 nifios, de | | y 9 afos, argumentandose en ambos casos; la
circunstancia de desconocerse el domicilio del progenitor demandado e incumplimiento de la
responsabilidad parental alimentaria y cuyos cuidados estaban a cargo de otros miembros de la
familia extensa, abuelas, por encontrarse las progenitoras demandantes en el exterior, cuyas
pretensiones fueron estimadas sin haber escuchado a la adolescente y ninos afectados con tal
decision judicial, infiriéndose de ello que la finalidad de tales procedimientos tenian fines
migratorios. En los 7 casos de cuido y crianza, afectaban a 8 nifos, ninas y adolescentes, 3 casos
del total, tenian fines migratorios e involucraban a 3 adolescentes; 2 mujeres y | hombre, de
entre |13 y |7 afos, en 2 casos se involucraban los intereses de | nino y | nina, de 3 anos de
edad respectivamente y en 2 de los casos se afectaban los intereses de 3 nifos, nihas o
adolescentes, cuyas edades no se lograron determinar en las sentencias analizadas.

Otro dato de interés, es que del total de 12 casos, en los que no se escucho a los nifos, ninas y
adolescentes, en el 41.7 % (5) de ellos, tenian finalidad migratoria, por encontrarse sus
progenitoras en el exterior, debiendo recurrir a la privacion de la autoridad parental o al cuido
y crianza y representacion legal exclusiva a favor de éstas, a fin de posibilitar la reunién familiar,
quedando la incertidumbre en dichas resoluciones, sobre si el deseo del nifo, nina o adolescente
era coincidente con el de su representante progenitora, cuya duda hubiese quedado disipada si
dichas sentencias dieran cuenta de los sentimientos, deseos y necesidades del nifo, nifa o
adolescente expresadas por éste, aunque parezcan obvias, y no supuestas por sus representantes
y acogidas por la autoridad decisora, quien debe dar cuenta de ello, no suponerlo, porque a
estos ninos, ninas y adolescentes también les asiste el derecho de mantener comunicacion y
contacto periddico con su otro progenitor aunque vivan en paises diferentes, si tal relacién le
fuese beneficiosa, lo cual no se logré conocer por no habérseles garantizado el derecho a ser
escuchados, de dar su opinidn en el proceso y que ésta se tenga en cuenta.

Los hallazgos en las sentencias objeto de estudio, ponen de manifiesto la necesidad armonizar la
actuacion jurisdiccional, sobre el tiempo, modo y lugar en que ha de intervenir el nifio, nifia o
adolescente en el procedimiento jurisdiccional y de las garantias que en el mismo se le deben
ofrecer, a fin de que pueda disponer de la informacion del procedimiento que le atane
oportunamente, como también de los medios adecuados para participar de forma activa y eficaz
en el proceso, ya sea para una escucha directa por la autoridad judicial con el apoyo de expertos,
o con la asistencia juridica debida, atendiendo a la autonomia progresiva y mayor capacidad de
discernimiento que éste va adquiriendo en la medida que se desarrolla o habra de escucharlo de
forma indirecta, a través de los estudios que hayan de realizar los equipos interdisciplinares
[equipo técnico asesor], a fin de que su derecho a ser escuchado sea eficaz.
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Lo anterior requiere de normas de procedimiento que pudiesen estar contenidas en un
protocolo de actuaciones con nifhos, nihas y adolescentes en el proceso de familia,
especificamente, tal como lo he sugerido en un estudio sobre “El interés superior de la ninez y
la adolescencia en la justicia de familia nicaragliense” (Rivera Zamora, 2017), pudiendo tomar
como referente el Protocolo de actuacion para quienes imparten justicia en casos que afectan a
ninos, ninas y adolescentes de México (Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 2012) y el
Protocolo iberoamericano de actuacion judicial para mejorar el acceso a la justicia de personas
con discapacidad, migrantes, ninas, ninos, adolescentes, comunidades y pueblos indigenas
(Suprema Corte de Justicia de la Nacion, México, 2014), que ha sido elaborado en el seno de la
Cumbre Judicial Iberoamericana, cuya finalidad es la de propiciar la cooperacion, la concertacién
y el intercambio de experiencias, de los Poderes Judiciales de la region Iberoamericana a través
de sus maximos representantes (http://www.cumbrejudicial.org), de la cual Nicaragua es
miembro.

Sin perjuicio de ello y siendo que la CDN, ademas de ser un compromiso internacional del
Estado de Nicaragua, por tener un nivel constitucional y que las observaciones generales del
Comité de los Derechos del Nifio deben ser cumplidas por los Estados, nada impide que las
autoridades judiciales en materia de familia para garantizar el derecho de nifos, ninas y
adolescentes a ser escuchados puedan implementar las siguientes pautas minimas para tal fin:

a) Sometidos al conocimiento jurisdiccional asuntos relativos a autoridad parental, cuido y
crianza, filiatorios y adopciones, que involucren a ninos, nifas y adolescentes, la
autoridad judicial debera garantizar su intervencion directamente, con asistencia letrada
de la Defensoria Publica para aquellos mayores de 12 afos o con edad, madurez y
desarrollo evolutivo suficiente, en circunstancias de inexistencia de los progenitores,
contraposicion de intereses de éstos entre si o frente a aquel, de ser posible, a fin de
que reciba orientacion juridica y acompanhamiento para el ejercicio de su derecho a ser
escuchado, disponiéndolo desde el auto de admision de la demanda y emplazamiento,
siguiendo asi la tendencia de la mayoria de los paises de Centro y Sur América, sin
circunscribirla a rangos etarios especificos.

b) Sometidos al conocimiento jurisdiccional asuntos relativos a autoridad parental, cuido y
crianza, filiatorios y adopciones, que involucren a ninos y ninas menores de |12 anos de
edad, la autoridad judicial dispondra su participacion voluntaria, directamente en
audiencia inicial, si el nivel de desarrollo evolutivo y madurez de éstos asi lo aconseja, o
escuchando su opinion, deseos, sentimientos y necesidades a través del equipo técnico
asesor, cuyo informe debera requerirse desde el auto de admision de la demanda y
emplazamiento, en su caso, para su conocimiento previo a la audiencia inicial.

¢) La autoridad judicial dispondra la comparecencia voluntaria de los nifos, nifas y
adolescentes mayores de |12 afos de edad, a la audiencia inicial junto con su asesoria
técnica juridica, si asi lo desean, a fin de brindar su opinién, sobre el asunto cuyos
derechos afecta, si lo tienen a bien y disponiendo no hacerlo, asi lo habra de informar
personalmente o a través del asesor designado.

d) En la intervencion del equipo técnico asesor con ninos, ninas o adolescentes habra de
considerarse la disposicion de éstos de ser escuchados o no y respetar tal voluntad, sin
perijuicio del debido cumplimiento de los demas requerimientos judiciales de dicha
pericia, sefalamientos y recomendaciones que estimen a bien, el que se valorara junto
con los demas medios probatorios, ponderando los intereses en juego, cuyos hechos
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probados serviran de base para que la autoridad judicial arribe a su conviccion,
considerando los supuestos normativos y ejerciendo asi su potestad jurisdiccional.

e) Evitar la revictimizacion del nino, niha o adolescente con las multiples comparecencias
en el proceso, como pudiera ser la asistencia ante la autoridad judicial y ante el equipo
técnico asesor para la escucha, de forma innecesaria o reiterada.

f) La audiencia judicial en la que haya de intervenir un nino, niha o adolescente habra de
ser reservada, en la que deberia estar presente también el asesor técnico de éste o un
profesional de la psicologia del equipo técnico asesor, la Procuraduria de Familia y el
Ministerio de la Familia, no asi la parte demandante y demandada, a fin de evitar un
ambiente hostil y de confrontacion del hijo o hija con uno u otro progenitor o respecto
de ambos.

g) Procurar la intervencion de psicélogos e intérpretes, para la comparecencia de nifos,
ninas y adolescentes, con alguna discapacidad fisica o intelectual, o traductores en caso
de que no comprendan el idioma del Tribunal.

h) Las instalaciones fisicas en las que se entrevistara al nifio, nifa o adolescente debera
prestar las condiciones apropiadas para escucharlo en un ambiente tranquilo y sin
exponerlo a presiones de las partes procesales y al publico.

i) La autoridad judicial velara porque los acuerdos que se concierten entre las partes, se
considere la opinion del nino, nina o adolescente y las recomendaciones del equipo
técnico asesor, si procediera, ejerciendo el control de legalidad respectivo.

j) LaProcuraduria de Familia y el Ministerio de la Familia en su calidad de sujetos procesales
deben intervenir materialmente en el procedimiento jurisdiccional familiar por ser
preceptiva su intervencion.

k) Toda decision judicial provisional o definitiva que involucre los derechos de nifios, nifias
y adolescentes, debera tomar en cuenta la opinion de éstos, la que debera ser valorada
junto con las alegaciones de las partes y medios de prueba que se aporten al proceso,
debiendo considerar de todas las alternativas posibles en la decisién a tomar, aquella
que mejor garantice los derechos de éstos y con ello su interés superior.

[) Los operadores juridicos internos y externos y miembros de los equipos técnicos
asesores del sistema de justicia de familia deben contar con capacitacién periddica en
materia de derechos humanos de la ninez y la adolescencia y sobre derecho de familia,
sobre la vinculacién de estos derechos con la actuacion administrativa y jurisdiccional y
las garantias que han de observar dichos procedimientos, a fin de tutelar efectivamente
los derechos de los nifos, nifas y adolescentes.

Conclusiones

I. El derecho del nifio, nifa y adolescente a ser escuchado en todo procedimiento
administrativo y jurisdiccional esta presente en la CDN y en el ordenamiento juridico
nicaragiiense, al tener plena vigencia la CDN en Nicaragua desde el ano 1990, en que se
ratificé y nivel constitucional desde 1995 en que se dio la reforma constitucional por la
ley 192, de reforma parcial a la Constitucion Politica de Nicaragua.
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El derecho del nifio, nifia o adolescente a ser escuchado es un imperativo convencional,
constitucional y legal, al grado que el CNA establece la sancién de nulidad absoluta de
las actuaciones administrativas y jurisdiccionales que no observen tal derecho.

Las antinomias que se presentan en las normas de desarrollo legislativo ordinario en los
arts. 17 CNA y art. 448 CFN y el contenido normativo del art. 12 CDN, relativas al
derecho del nifio, niha o adolescente a ser escuchado, deben resolverse partiendo de
una interpretacion jerarquica del sistema normativo, por constituir éste un derecho que
asiste a todos en general, en todo procedimiento administrativo y judicial cuyos
derechos afecten y no solo para aquellos que estan sujetos a autoridad parental.

La practica jurisdiccional familiar, como se ha constatado es dispersa, en algunos casos
hay reiteracion de intervenciones con el nino, nina o adolescente, lo cual podria causar
re victimizacion, en otros; no se logré conocer su opinion en el procedimiento cuyos
derechos afectaba, tornando nulo absolutamente todo el procedimiento, no protestado
por la parte contraria, ni por las instituciones publicas intervinientes y en los casos en
los que se garantizé tal derecho, hay una marcada tendencia por la escucha indirecta, a
través del equipo técnico asesor indistintamente de la edad y una escucha directa por la
autoridad judicial a aquellos con edades superiores a los 7 afos de edad.

En el 28 % (12) de las sentencias judiciales analizadas, no se ha garantizado el derecho
material de |15 nifos, nifas o adolescentes a ser escuchados, sino a través de uno de sus
representantes por lo general, indicador de contraposicion de intereses respecto del
otro progenitor, que por lo general sera la parte contraria en el proceso judicial, por lo
que no se llegaron a conocer realmente los deseos, sentimientos y necesidades de éstos,
para la debida proteccion y tutela de sus derechos.

El total de sentencias estudiadas sobre adopciones (17) como se adelanto, garantizaron
el derecho del nifio a ser escuchado y no solo escuchado, sino que se tomé el
consentimiento de éste, en dichos procesos, pero al sustraer esta cifra de la muestra
total (43), el nimero de sentencias se reduce a 26 y en el 46 % (12) de ellas, no se
garantizo el derecho del nino a ser escuchado, de forma que se torna mas evidente el
hecho de que tal derecho y garantia procesal de caracter vinculante, no esta siendo
garantizado apropiadamente por las autoridades judiciales.

Los progenitores, la Procuraduria de Familia y el Ministerio de la Familia, representan
intereses generales y la ausencia de los progenitores o contraposicién de sus intereses
con los del hijo menor de edad, no ha de vedar el derecho del nifio, nifa o adolescente
de ser escuchado en todo proceso cuyos derechos afecte y que su opinion sea un
elemento mas a considerar para toma de la decision judicial, la que debera motivarse,
dando cuenta de las razones por las que se acoge o no la opinion de aquel y ha de
fundamentarse juridicamente dicha decisién, tal como lo ordena el art. 34. 8 de la
Constitucion Politica de Nicaragua.

Existe una escasa invocacion de la norma convencional sobre los derechos de la nifez y
adolescencia y las Observaciones Generales del Comité de los Derechos del Nifo, pero
si de la norma legal; sin embargo, en aquellas sentencias en las que no se escuch¢ al
nino, nina o adolescente, se invoca su interés superior como sustento de la decision, lo
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que denota desconocimiento del contenido de los criterios interpretativos emanados
del Comité en sus observaciones generales, sobre el derecho del nino a ser escuchado,
como sobre el citado interés superior del nino, nina o adolescente.

9. Es necesario contar con un protocolo de actuaciones con nifos, ninas y adolescentes en
el proceso de familia, a fin de procurar homogeneidad en la practica jurisdiccional, lo
que contribuiria a la observancia del debido proceso, a la materializacién del derecho de
éstos a ser escuchados y una tutela judicial efectiva, respetuosa de sus derechos y por
ende de su interés superior.

10. Es necesario brindar capacitaciéon continua, especializada a las y los operadores del
sistema de justicia de familia, a todos los niveles, a fin de desarrollar o fortalecer
capacidades tendentes a posibilitar el ejercicio, proteger y tutelar sin discriminacion
alguna los derechos de ninas, ninos y adolescentes en la justicia de familia.
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