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RESUMEN

El presente articulo reflexiona sobre la justificaciéon tedrica y
dogmatica relativa al juzgamiento especializado de nifos, nifias y
adolescentes que viene impuesto por el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos desde la perspectiva de una concepcién garantis-
ta del proceso. La clave de esta justificaciéon estaria marcada por el
nuevo paradigma impuesto por la Convenciéon Internacional de los
Derechos del Nifio y por los ejes valorativos sobre los que esta cons-
truida, esto es, concebir al nifilo como sujeto de derechos y en razoéon a
ello tener en cuenta su correlato ideolégico necesario: la autonomia
personal.
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ABSTRACT

The following article thinks of the theorist and dogmatic relati-
ve justification to the specialized judjememnt to girls, boys and tee-
nagers which is imposed in the International Rights Declaration of
Human Rights from the perspective of a warranted conception of the
process. The key of this justification would be marked by the new
paradigm imposed by the Children's Right International Convention
and for the value axes in which it has been constituted, 1.e. to concei-
ve the child as a subject of rights and his/her necessary ideological
essence: personal autonomy.
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INTRODUCCION

Es un hecho social y politico establecido que la Convencién In-
ternacional de los Derechos del Nifio vino a instalar lo que los espe-
cialistas llaman un nuevo paradigma en materia de relaciones del
Estado con la infancia, que se desplaz6 desde lo que suele llamarse
la doctrina de la Situacién Irregular, a la doctrina de la Proteccién
Integral de Derechos. La forma usual de resumir este cambio es en-
tenderlo como el transito de un Estado (un juez) que tomaba las de-
cisiones por los nifios en situacién irregular, sin padres por ejemplo,
pues de existir estos, eran ellos quienes tomaban las decisiones por
sus hijos; a una concepciéon del nino como sujeto de derechos. Esto
atendiendo a que anteriormente el nifio no era visualizado y reco-
nocido por el sistema institucional como un sujeto auténomo, capaz
de tomar decisiones politicamente significativas y ejercer derechos,
es decir, como un miembro activo de la comunidad politica, para eso
estaban sus padres.

Resulta curioso que se hable de un nuevo paradigma, puesto que
como se sabe, la légica de los arreglos institucionales de los estados
occidentales se basa en una idea totalmente similar. En efecto, ideo-
logicamente hablando, desde la ilustracion, el fundamento del orden
politico es la idea de una comunidad de individuos libres y racionales
que deliberan acerca de lo que es correcto para si mismos, en térmi-
nos juridico morales, personas titulares de derechos. De la concep-
ciéon moral de persona se desprenden algunos derechos morales, el
mas importante de ellos: la autonomia personal. La idea moderna
de que las personas tenemos derecho a tener y sostener ideas dis-
tintas acerca de lo que es correcto y justo y que dichas ideas pueden
orientar el curso de nuestra propia vida (de nuestro plan de vida en
términos de Rawls), es de este modo el fundamento filoséfico politico
de nuestros principales arreglos institucionales y particularmente de
nuestro sistema judicial puesto que, como nadie puede (en el sentido
de que no estd moralmente justificado y politicamente legitimado)
imponernos su concepcién acerca de lo que es correcto, las reglas que
gobiernan nuestras actuaciones solo pueden provenir de nuestra pro-
pia deliberacién acerca de lo que estimamos conveniente y correcto.
Esta elemental suposicion ideolégica es lo que justifica a la democra-
cia como régimen politico (puesto que las reglas que regulan la convi-
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vencia social solo pueden ser aquellas deliberadas racionalmente por
sus propios destinatarios) y a la obligacién judicial de usar como cri-
terio de decision de casos las reglas deliberadas democraticamente.
De no ser asi, el juez estaria facultado para imponer sus propias re-
glas acerca de lo que resulta conveniente o correcto para el caso que
decide y esto es insostenible desde el punto de vista de la concepcion
que se viene resumiendo. El juez es un miembro méas de la comuni-
dad politica en la que sus decisiones tienen lugar y por ello, las reglas
que usa como criterio valorativo para justificar su decision, solo pue-
den ser aquellas que son el resultado de una deliberacién compartida
acerca de lo que es conveniente dadas ciertas condiciones generales.
De esta suerte, la teoria de la argumentacién distingue dos niveles o
grados para la racionalidad de los criterios valorativos o normas, en
un primer grado de justificacion se ha sostenido que una norma es
valida, es decir, correcta o esta justificada para cada caso, si puede
mostrarse a través del discurso racional que tanto sus consecuencias
como sus efectos colaterales son aceptables por una comunidad de
hombres libres y racionales que se autogobiernan (principio U). En
un segundo nivel de aplicacién de las leyes, se trata de determinar si
el caso que debe ser resuelto por los jueces es alcanzado por el signi-
ficado de la regla general, que ya ha sido justificada o fundamentada
y, si lo es, decidir que el caso debe ser resuelto por la aplicacién de
la regla general. No se supone que las reglas puedan ser evaluadas
nuevamente en su pertinencia porque ello supondria que los jueces
tienen una funciéon deliberativa que el sistema institucional suele
negarles (Atria, 2004)

De esta concepcion del disefio institucional en un Estado demo-
cratico de derecho, se desprende la naturaleza institucional de su
sistema judicial: la de 6rganos que adjudican derechos preexisten-
tes a la decision que toman. Estos derechos preexisten en las reglas
deliberadas por los propios destinatarios de las decisiones y en este
orden de ideas, el proceso mismo puede ser visto como un conjunto
de mecanismos destinados a asegurarnos que el juez permita a las
partes decidir lo que es correcto para ellas y que cuando ello no es po-
sible, usa la ley y inicamente la ley como criterio de decisién del caso
que debe resolver. Un sentido elemental en que podemos entender
las garantias que integran el proceso, se relaciona con la capacidad
que estas ultimas tienen de asegurarnos que el juez no adelanta,



en el acto de su decision, su propia idea acerca de lo que es correcto
para el caso, sino que respeta la autonomia personal de las partes
destinatarias de su decisién, expresada mediante el autogobierno de-
mocratico.

Estimo la concepciéon del profesor Alvarado Velloso (1992) acerca
del proceso como un medio de debate racional expresa, felizmente, la
idea acerca de un sistema institucional respetuoso del autogobierno
en una comunidad de hombres libres y racionales (Ferrajoli, 2010).

1. INFANCIA, PROCESO, Y AUTONOMIA

Hasta ahora, todo lo expuesto puede resultar demasiado elemen-
tal para el lector, puesto que avanzado el siglo XX, era una circuns-
tancia ideoldgica la idea de que somos personas titulares de dere-
chos, que esto implica nuestro gobierno personal, que las decisiones
institucionales no pueden sernos impuestas sino después de sernos
reconocida esa calidad y que el proceso es la garantia primera y ulti-
ma de ese reconocimiento. Sin embargo, a las mismas alturas (fina-
les del siglo XX) era un hecho social que las decisiones significativas
en la vida de cualquier nifio (persona menor de 18 anos) eran adopta-
das por sus padres o por el Estado. Incluso, usualmente, este ultimo
estaba expresamente facultado para resolver lo conveniente para el
nifio en situaciones sociales “irregulares”, es decir, reconociamos a
los ninos la calidad de personas pero sin ninguno de los atributos
morales que se siguen de esa condicidn, i.e. sin agencia moral ni ca-
pacidad para decidir lo conveniente a los asuntos que les conciernen,
como por ejemplo con quién quieren vivir, con quiénes desean es-
tablecer relaciones afectivas, qué quieren estudiar, qué actividades
emprender, etc. En otras palabras, viviamos en una contradiccion
logica insalvable. Como ha sefialado Benhabib:

(...) desde el punto de vista de la ética discursiva y una teoria nor-
mativa de democracia deliberativa (...), la pertinencia y cuestiones
relacionadas de inclusién y exclusiéon han sido molestas para la
teoria discursiva desde sus inicios. La premisa basica de la éti-
ca discursiva afirma que << solo son validas aquellas normas y
arreglos institucionales normativos que pueden ser acordadas por
todos los interesados bajo situaciones especiales de argumentacién
llamadas discursos>>. (...) dentro de la ética discursiva el proble-
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ma del alcance, la cuestién de quién debe ser o no incluido en dis-
cursos, siempre ha planteado una dificultad. En una primera lectu-
ra, la teoria parece excluir de la entidad moral y la representacién
moral a quienes no son capaces de habla y accién plena. Segun la
fuerza con la que se defina << la capacidad de habla y de accion>>,
muchos seres que quisiéramos reconocer como agentes morales y
victimas morales, tales como los nifios muy pequenios, las personas
de capacidades diferentes y los enfermos mentales, parecerian que-
dar excluidos de la conversacién moral. Lo que es mas, puede haber
seres con los que estamos en deuda por obligaciones morales y que
pueden convertirse en victimas morales en virtud de ser impacta-
dos por nuestras acciones pero que no pueden representarse a si
mismos: seres sensibles capaces de sentir dolor (...). ;/La ética dis-
cursiva puede hacer justicia a sus demandas y su condicién moral?
[Se] ha sugerido (...) que los intereses morales de seres que no son
participantes plenos en discursos morales deberian ser y pueden
ser efectivamente representados en contextos discursivos a través
de sistemas de representacion moral. (Benhabib, 2005, p. 20-21)

No puedo abordar en este trabajo las profundas tensiones que se
producen por el contexto familiar que rodea al nifio (la familia es, en
si misma, un derecho del nifio), entre su autonomia, intereses y pre-
rrogativas concurrentes de terceros (los padres son terceros en cual-
quier concepcion normativa relevante que se tenga respecto del nino)
y las restricciones que se imponen al ejercicio de la autonomia de los
nifios por efecto del cuidado personal que corresponde a los padres.
Sélo puedo adelantar acd, que la concepcién de familia y las obliga-
ciones y estandares que devienen de la Convencion Internacional de
los Derechos del Nifio (en adelante CIDN o la Convencién) se relacio-
nan con la autonomia, en la medida en que la familia debe proveer y
contribuir a la formacién de un sujeto auténomo que tiene intereses
y derechos discernibles de los de sus padres o parientes. Los expertos
han intentado salvar esta tensién con el concepto de “autonomia pro-
gresiva” que se desprenderia de los términos que usa el art. 12 de la
CIDN y segtn el cual, el nifo iria adquiriendo progresivos niveles de
autonomia en la medida en que madura y se desarrolla (en funcién
de su edad y madurez dice la Convencién) y que dicho desarrollo pro-
gresivo deberia serle reconocido también progresivamente. El con-
cepto es, sin embargo, altamente problematico, fundamentalmente
porque la autonomia es un atributo moral que se distribuye a las



personas en cuanto tales, independientemente de los niveles reales
de racionalidad auténoma que posean.

Carlos Nino (1989) ha sostenido, incluso, que la autonomia per-
sonal es la forma tipica de expresién y concrecién del principio de
dignidad humana, segin el cual, el principio de autonomia juega
un rol definitorio de la incondicionalidad de los derechos humanos
asociada a la dignidad. Dice Nino:

(...) Sélo se podria decir que los derechos humanos son incondicio-
nales si se interpretara esto en el sentido de que su Unica condicién
de aplicacidn, que no intervienen en la caracterizacion de los bene-
ficiarios de tales derechos, esta constituida por los actos volunta-
rios de tales beneficiarios y no por otras circunstancias, como ser
cualquiera de sus restantes propiedades posibles ( como su raza,
sexo, etcétera), (...) el discurso moral esta dirigido a la libre adop-
cién de principios de conducta, y es, por lo tanto, una técnica para
convergir en acciones y actitudes sobre la base del consenso (Ibid,
p-268).

Es decir, una persona tiene autonomia y el ordenamiento juri-
dico le reconoce una multitud de formas de manifestarla aunque su
racionalidad pueda ser seriamente cuestionada. De manera que la
autonomia no seria, en cuanto valor, una propiedad moral graduable
mas alla de los niveles concretos de autonomia que un caso puede
expresar, pero esa gradacion es una propiedad de todos los derechos,
aunque no de su distribucién. En otras palabras, no somos titulares
de derechos en grados o niveles, aunque un caso particular puede
suponer, eso si, el ejercicio gradual de un derecho que es una cosa
distinta.

Por otro lado, las reglas que reconocen autonomia, como cual-
quier otra regla destinada a garantizar cualquier derecho, buscan
hacer probable su concrecién en el plano de los hechos sin que ello,
su efectividad “real”, sea un componente definitorio de la regla que lo
consagra, porque la definicion que fundamenta la regla es ideolégica,
no real, como diria el propio Dworkin (1989). Su validez se relaciona
con su justificabilidad moral y como se sabe, eso esta muy lejos de
razones prudenciales o de hecho. Por ejemplo, las reglas que definen
el juego democratico, que lo garantizan, buscan hacer probable la de-
liberacién compartida acerca de lo conveniente para todos, el hecho
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de que el resultado de esa discusién sea adecuado o no, no es ningin
demérito para la regla que garantiza el ejercicio de la deliberacién,
porque la razén subyacente de la regla, el valor que la regla protege
y que la hace importante, no se relaciona con los niveles concretos en
la consecucién de ese valor.

El caso del proceso no escapa a esta aproximacion. El proceso es
un medio de debate racional, la circunstancia de que el debate esté,
de hecho, inspirado en motivos altamente irracionales, como la in-
quina o malquerencia, no afecta el valor implicado en el proceso y el
resultado del mismo expresa un valor adscrito a las personas que in-
tervienen, independientemente de los niveles reales de racionalidad
que los mismos tengan.

Del mismo modo, la racionalidad del proceso no se relaciona (a un
nivel analitico) con la racionalidad del medio escogido para proteger-
lo. De hecho, medios pretendidamente racionales pueden ser consi-
derados en si mismos irracionales, considerados los costos asociados
a la adopcién de esos medios o cursos de accion.

Jon Elster (2010) usa precisamente el ejemplo de la custodia pa-
rental de los hijos (nifios) como un caso de lo que él llama “hiperrea-
lismo”, la pretension de que algo es racional aunque todos los facto-
res considerados no lo sean. Senala Elster que:

La ignorancia del costo de los efectos secundarios de decidir podria
inducir una hiperracionalidad en los casos litigiosos de custodia de
los hijos. El tribunal quiza trate de promover el interés del nifno
determinando cual de los progenitores es mas apto para recibir la
custodia. Una vez zanjada esa cuestion, el juez tiene una buena
razdn para otorgar la custodia a ese padre. Sin embargo, en el pro-
ceso juridico psicolégico para verificar la actitud relativa se puede
infligir un dafo incalculable al nifio. Visto el objetivo que debe al-
canzarse, un procedimiento mas racional podria consistir en lanzar
una moneda o a tenerse a la presuncién tradicional de la custodia
materna (p.239).

Esta observacion es aguda, ademdas de certera, porque muestra
cabalmente hasta qué punto la racionalidad e idoneidad del proceso
depende de consideraciones valorativas que son ajenas a los valores
concretos del caso que debe ser decidido. Summun ius summun inju-
ria: el derecho en extremo es agravio, como sefal6 Aristételes.



Por lo anterior, lo que interesa en esta reflexién, es visualizar
aquellas reglas procesales o aquellas normas de procedimiento que
son compatibles con la justificacién misma del proceso, es decir, las
razones que justifican un procedimiento especializado en funcién de
los niveles de libertad y autonomia que deben serle reconocidos al
nino en cuanto sujeto de derecho. La sugerencia general de esta co-
municacién es que un procedimiento especializado es la consecuencia
necesaria del reconocimiento y de la probabilidad de que los nifios
manifiesten su autonomia, es decir, puedan ejercer ellos mismos los
derechos de que son titulares. Por las infinitas repercusiones y am-
bitos en que el ejercicio de la autonomia se proyecta, escogeré solo
unos de los muchos derechos comprometidos en los procedimientos
judiciales en que intervienen o cuyos destinatarios son los nifios: el
derecho a ser oido.

De lo que va dicho pudiera desprenderse una conclusién simple,
pero nada trivial: puesto que el nuevo “paradigma” impuesto por la
CIDN impone reconocer a los nifios su calidad de sujetos de derecho y
como consecuencia, su correlativo que es la autonomia personal, esto
implica traspasarle al nifio todos los derechos que le corresponderian
a un adulto objeto de una decisiéon de autoridad. Esta conclusién es
aceptable, de hecho este es el estandar para algunas dimensiones o
garantias especificas de la idea de proceso, o debido proceso, como la
defensa. En efecto, los estandares de defensa en sistemas avanza-
dos estiman que corresponde al nifio una defensa técnica y material
del todo similar a la que seria el derecho de un adulto y que todas
las figuras vicarias de representacién (tutor, curador ad litem, etc.),
traspasan al proceso una concepcién de la minoridad e incapacidad
del nino incompatible con la CIDN. Lo anterior es corolario evidente
de que al reconocer que el nifio tiene intereses y derechos distintos
de los de sus representantes legales y/o padres, ellos pueden mani-
festar intereses discernibles durante el juicio mismo (ello es légica y
facticamente posible) pudiendo incluso dirigirse contra sus propios
padres (la confusién anterior invisibilizaba procesalmente al nifio
haciendo inviable causas contra los padres por violencia, agresiéon
sexual, etc.), es por esto, que la defensa que aconsejan los estandares
internacionales es idéntica a la que se concibe para los adultos.

No obstante ello, los estandares internacionales son bastante ex-
plicitos en estimar que existen diferencias relevantes entre los nifnos
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y los adultos que justifican un juzgamiento especializado, es decir,
reglas procedimentales diferenciadas e incluso un régimen juridico
distintivo para los nifos, nifias y adolescentes.

En el contexto del derecho internacional de los derechos huma-
nos, ha existido una constante preocupacién por parte de los orga-
nismos internacionales por reforzar la idea de la especialidad del
sistema de enjuiciamiento juvenil. A raiz de este consenso, y parti-
cularmente, a proposito del derecho a un juzgamiento especializado
de los menores infractores de las leyes penales, este ha sido incluido,
tanto en los instrumentos internacionales especializados en materia
de infancia, como en los generales, sean estos de caracter universal o
regional. Desde luego, la propia Convencién, sin duda base en ma-
teria de regulacion de los derechos de infancia, establece de manera
explicita en su Preambulo la necesidad de un tratamiento especial y
diferenciado de los nifios, con algunas referencias tematicas especi-
ficas, incluso como la de los jévenes infractores. Se dispone que: “el
nifio por su falta de madurez fisica y mental, necesita de proteccién
y cuidados especiales, incluso la debida proteccion legal, tanto antes
como después del nacimiento”. Luego en su articulo 40.3 sefiala la
obligacién de los Estados partes de adoptar las medidas apropiadas
para promover un sistema especializado de juzgamiento para los me-
nores infractores de las leyes penales. A su vez, esto ha sido refor-
zado por la Observacion n° 10 referida a los derechos del nifio en la
justicia que elabor6 el Comité de los Derechos del Nifo, encargado
de verificar y supervisar el cumplimiento de la CIDN por parte de los
Estados signatarios.

Una norma similar la encontramos en las Reglas Minimas de Na-
ciones Unidas y en las Directrices de Naciones Unidas para la Pre-
vencion de la Delincuencia Juvenil.

Si bien se podria entender que el reconocimiento especifico que
estos instrumentos otorgan al derecho a un juzgamiento especializa-
do, se debe, precisamente, a que regulan materias de infancia y a que
uno de sus objetivos es establecer diferencias con otros instrumentos
de caracter general para justificar su existencia. Al realizar un ana-
lisis de las normas generales referidas al tema, podemos llegar a la
conclusién de que en ellos se consagra con igual nitidez el caracter
especial del juzgamiento de ninas, ninos y adolescentes.



En efecto, el derecho a un tratamiento especial y diferenciado
para establecer la responsabilidad penal de los nifios y jévenes con
respecto a los adultos, se encuentra consagrado en el Pacto Interna-
cional de los Derechos Civiles y Politicos en su articulo 14.4 relativo
a las garantias del debido proceso en términos bastante precisos: “En
el procedimiento aplicable a los menores de edad a efectos penales se
tendra en cuenta esta circunstancia y la importancia de estimular
su readaptacion social”. Este hecho atiende basicamente a las carac-
teristicas especiales que los menores poseen y exige que en que los
procesos penales juveniles se impongan garantias anadidas y mas
intensas a favor de estos en comparacién con los adultos. A su vez,
la Convencién Americana Sobre Derechos Humanos establece en su
articulo 5.5: “Cuando los menores puedan ser procesados, deben ser
separados de los adultos y llevados ante tribunales especializados,
con la mayor celeridad posible para su tratamiento”. Por su parte, la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, en uso de sus faculta-
des jurisdiccionales, ha sefialado, en su ya célebre opinién consultiva
n°® 17 sobre la condicién juridica del nifo, que:

Los nifos en razén de su inmadurez y vulnerabilidad, requieren
proteccion que garantice el ejercicio de sus derechos dentro de la
familia, de la sociedad y con respecto al Estado I!es evidente que
las condiciones en las que participa un nifio en un proceso no son
las mismas en que lo hace un adulto. Si se sostuviera otra cosa se
desconoceria la realidad y se omitiria la adopcién de medidas espe-
ciales para la proteccién de los nifios, con grave perjuicio para es-
tos mismos. Por lo tanto, es indispensable reconocer y respetar las
diferencias de trato que corresponden a diferencias de situacidn,
entre quienes participan en un procedimiento.

Analizados los distintos instrumentos de cardcter internacional,
puede sostenerse que en ellos el derecho a un juzgamiento especia-
lizado para los jovenes encuentra un reconocimiento explicito y que
la adopcion de este derecho tiene una importancia gravitante para
el diseno y estudio de los sistemas de justicia juvenil. En este orden
de ideas, se afirma que el principio de especialidad recogido en la le-
gislacién internacional de los derechos humanos tiene al menos dos
dimensiones: por un lado, las leyes que regulan los procedimientos
(particularmente penales) aplicables a los nifios, deben ser especifi-
cas, esto es, diferenciadas de las que le son aplicables a los adultos y,
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por otra parte, los organismos jurisdiccionales y personas encarga-
das de aplicarlas deben ser especializadas.

Los Estados signatarios de los distintos instrumentos interna-
cionales, tienen como uno de sus objetivos principales recoger estos
mandatos y adoptar todas las medidas administrativas, legislativas
y las demas pertinentes, para dar efectividad a los derechos recono-
cidos en ellos. Por lo que resulta importante destacar que el sistema
internacional regula un conjunto de principios y normas generales,
en virtud de los cuales ordena a los Estados incorporar en su legis-
lacién estas disposiciones, pero no entrega una guia completamente
desarrollada de la forma en que este proceso debe llevarse a cabo,
siendo los propios Estados quienes deben realizar un analisis para
posteriormente decidir como incorporan estos derechos en su ordena-
miento juridico interno (Duce, 2009).

En el contexto de este mandato y en la forma especifica en que
deba cumplirse dentro del Estado, cabe preguntarse: ;cual es la 16-
gica sistematica que justifica alterar la estructura de la regulacién
procesal en los juicios en que intervienen nifnos o en los que son desti-
natarios de la decision?, porque ello envuelve el riesgo de interpretar
este mandato en un sentido minorista que tensiona la concepcién de
autonomia individual y la idea de proceso, o debido proceso que le es
correlativa. Dicho en otros términos, la cuestién radica en vislumbrar
si hay alguna razén que permita orientar los cambios normativos y
las préacticas judiciales que parece disponer el derecho Internacional
en una direccion especifica que no anule la idea de proceso, por refe-
rencia a cambios exigidos en funcién de la autonomia personal que
la CIDN reconoce a los nifios, nifas y adolescentes. Otra vez: si esta
logica sistematica puede ir perfilando el modo preciso y racional en
que la regulacién especifica debe hacerse dentro de cada Estado, es
decir, lo que debe hacerse, este cambio a mi juicio se consigue cote-
jando los estandares internacionales con la teoria general del proce-
so, y a partir de este cotejo podemos encontrar soluciones normativas
coherentes con los valores y principios juridicos en juego.

Existe la tendencia a considerar que el estandar en esta materia
es reconocer como minimo las garantias de los adultos con un refor-
zamiento de clertas garantias especificas; la pregunta pertinente es:
(cudl es la justificacion racional y sistematica de ese reforzamiento?



y una respuesta sistematicamente satisfactoria podria ser que, en la
medida en que hay un déficit concreto en el ejercicio de la autonomia
que justifica establecer reglas que maximicen su satisfaccién en con-
textos especificos de decisién, esas reglas deben disponerse para de
esta forma corregir el déficit en la autonomia.

Un ejemplo que puede servir para ilustrar el punto que ha venido
estudiandose desde el derecho penal juvenil es el de las condiciones
y requisitos de la confesion. Ya Albrecht (1990) habia apuntado que
la menor competencia de accién de los jovenes i.e., su menor dominio
de los contextos en que se produce su intervencién en un juicio, los
hace mas susceptibles a confesar. Este caso muestra, claramente,
que una consideracion “especial” en la estructura normativa que fija
los términos y condiciones de la confesion se hace necesaria por cues-
tiones relativas al ejercicio auténomo de los derechos del adolescente
que sea capaz de abarcar el conjunto de las consecuencias que puede
tener su actuar dentro de un proceso judicial.

2. EL CASO DEL DERECHO A SER 0iDO

Un caso paradigmatico, entre muchos otros posibles, de este cam-
bio procedimental y de la fundamentaciéon del mismo justificado en la
autonomia, es el derecho a ser oido.

En efecto, siendo el proceso, desde la perspectiva de una teoria
general del proceso, un mecanismo de debate racional, el derecho
a ser oido puede ser contextualizado fenomenolégicamente como un
acto comunicativo central en el contexto de la intervenciéon de nifios
en juicios y procedimientos (de cualquier indole, judicial o adminis-
trativa) y por tanto, su perfil analitico y dogmatico debe guardar es-
tricta relacion con la medida en que ese derecho implica un acto de
comunicacién destinado a la realizacién de la autonomia.

El derecho del nifio a ser oido en asuntos judiciales que lo afectan,
constituye un derecho que particulariza el derecho general reconoci-
do en el art. 12.1. de la Convencién, cuyo texto sefiala:

1. Los Estados Partes garantizaran al nifio/a que esté en condicio-
nes de formarse un juicio propio, el derecho de expresar su opinién
libremente en todos los asuntos que le afectan, teniéndose debida-
mente en cuenta sus opiniones, en funcién de su edad y madurez.
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A su vez, el art. 12.2. establece el derecho a ser oido en los proce-
dimientos judiciales de la siguiente forma:

2. Con tal fin, se dar4 en particular al nifio/a la oportunidad de ser
escuchado en todo procedimiento judicial o administrativo que le
afecte, ya sea directamente o por medio de un representante o de
un 6rgano apropiado, en consonancia con las normas de procedi-
mientos de la ley nacional.

El art. 12.2 de la Convencién indica que la participaciéon directa
de los nifios debe asegurarse en los procedimientos judiciales y ad-
ministrativos que los afecten. Como tal, es un derecho de participa-
cion destinado a proyectar, en el espacio social, muy especialmente
en el ambito de los procedimientos legales que puedan afectar sus
derechos de alguna manera, las autonomias de los nifios, nifias y
adolescentes y que anima el conjunto del sistema de derecho de la
convenciéon (Freeman, 1997).

De acuerdo al Comité de Derechos del Nifo, este es uno de los
cuatro principios generales de la CIDN junto al derecho a la no dis-
criminacién, el derecho a la vida y al desarrollo y el interés supe-
rior! del nino (CRC/C/GC/12, pto. 2). Como eje fundamental de la
Convencidn, se relaciona sistematicamente con el derecho a la liber-
tad de expresién del nifio (art. 13 CIDN), libertad de pensamiento,
conciencia y religiéon (art. 14 CIDN), libertad de asociacién (art. 15
CIDN), acceso a una informacién adecuada (art. 17 CIDN) y el dere-
cho al esparcimiento, juego y actividades culturales (art. 31 CIDN).
Conceptualmente no debe confundirse con el derecho fundamental
a la defensa, no obstante existir una serie de cruces con este dentro
de los procesos judiciales y, en general, dentro del derecho al debido
proceso (Art. 40 CIDN).

El régimen juridico de este derecho en el campo internacional de
los derechos de los nifios, comprende a la Observacion General N°
12 (2009) del Comité de Derechos del Nifio, la Opinién Consultiva

1 En este trabajo no se ha hablado especialmente de la nocién de interés superior del
nifio debido a que podria distorsionar el analisis de las normas procesales aplicables
a los casos en que intervienen nifios, nifias y adolescente, atendido el caracter multi-
voco de esa voz, y ademas porque, como he sostenido en otro lugar, el interés superior
del nifio no seria otra cosa que la aplicacion de las reglas de derecho pertinentes a su
caso que es la tesis que se defiende aca.



N° 17 (2002) de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos,
las Reglas 75 y 76 de las Naciones Unidas para la Proteccion de los
Menores Privados de Libertad y la Resolucion 2005/20 que establece
las directrices sobre la justicia en asuntos concernientes a los nifos
victimas y testigos de delitos.

Un aproximacién, desde la dogmatica internacional, podria defi-
nirlo preliminar y elementalmente, determinando de este modo su
nucleo basico, de la siguiente forma: consiste en el derecho que posee
toda persona, y por lo tanto el nifio, a expresar a otra su opinién li-
bremente en todos los asuntos que lo afectan, y el subsiguiente dere-
cho de que esas opiniones se tengan debidamente en cuenta (CRC/C/
GC/12, pto. 15). El articulo 12 de la CIDN otorga al nifio un derecho
fundamental de poder expresarse y ser escuchado por quienes toma-
ran decisiones que afectaran su vida. En consecuencia, impone una
obligacién de escuchar, a aquellos que deben tomar decisiones sobre
él, lo cual incluye tomar las precauciones necesarias para atender la
situacién en la que el nifio se manifiesta. El derecho del nifio a ser
oido conlleva el deber simétrico de los adultos a escucharlo (Baratta,
1999).

La particular estructura de este derecho consiste en posiciones
dentro de una relaciéon dialégica, donde alguien puede hablar -en
este caso el nino- porque otro debe escuchar -los adultos-, en especial
los operadores de procedimientos judiciales y administrativos. Como
veremos, el deber correlativo exige un conjunto de conductas positi-
vas y no solo abstenciones, para brindar eficacia directa a opiniones
que, de otra manera, no tendrian una consideracién asegurada en los
procedimientos que afectan a sus autores. Por ello, en el ambito de
los procedimientos judiciales y administrativos, este derecho funda-
mental introduce elementos basicos de justicia procedimental en la
toma de decisiones sobre los nifios, nifias y adolescentes que afectan
sus intereses y derechos. Hay que observar que el derecho se refiere a
todos los procedimientos y no solo a aquellos que las leyes nacionales
identifican como procedimientos de menores. Se diria incluso que la
intensidaad de este mandato se acentiia en los casos del proceso en
la medida en que la “audiencia es un rasgo definitorio del espacio
dial6gico que habilita”.
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La opinidon expresada, se refiere a lo que el nifio siente, desea,
conoce o piensa. Como expresion, puede ser formulada por cualquier
medio en consonancia con su libertad de expresion (art. 13 CIDN).
Pero el derecho solo puede realizarse cuando esta debidamente pre-
sente la parte que escucha.

En este sentido, la férmula de la Children’s Act inglesa de 1989
que senala que para identificar el bienestar del nifio se debe recu-
rrir, en primer término, a los deseos y sentimientos de este, consti-
tuye una forma precisa de proteger los derechos de los menores, en
cuanto (aun cuando se hable de bienestar y no de derechos) solo una
consideracién de los deseos y sentimientos —o de la opinién— del nifio
puede garantizar efectivamente que la protecciéon de derechos sea
indicativa de que se ha dejado atras el enfoque tradicional de protec-
cién del nifno sin considerar sus derechos y autonomia. Esta formula
conecta directamente con la distincién entre un tedrico o abstracto
interés del nifio y el llamado interés manifiesto del nifio, que resulta
relevante para ponderar y valorar los distintos intereses o principios
en colision.

Como senala Couso (2006), Un primer estandar impuesto por este
principio a las decisiones de los tribunales de familia que afecten a
un nino, es de derecho sustantivo. “Tomar debidamente en cuenta”
la opinién del nifio impone, en mi opinién, conferir un “especial peso”
a esa opinidn y a las preferencias expresadas por él, en su caso. No
debe entenderse esto, en el sentido de que el tribunal debe necesa-
riamente resolver el asunto de la forma como el niflo quiere, pero si
en el sentido de que a la hora de ponderar los diversos principios en
tension y de sopesar las distintas alternativas de solucién, la opinién
del nifio, especialmente si de ella se deriva una preferencia a favor
de una de esas diversas alternativas de solucién, debe traducirse en
conferirle un mayor peso relativo a la alternativa escogida por él.
Asi, si en un determinado caso resulta que “antes” de considerar la
opinioén del nifio no hay una alternativa claramente preferible a las
otras (en su interés superior) entonces, después de escuchar su opi-
nién, la alternativa que el nifno prefiere adquiere un “especial peso”
que termina por inclinar la balanza, definitivamente, en favor de esa
preferencia. A la misma conclusién puede llegarse, si “antes” de es-
cuchar la opinién del nifio una alternativa parece apenas un poco



mejor que las otras; entonces, la preferencia expresada por el nifio a
favor de otra alternativa que no parecia la mejor, de manera perfecta
puede inclinar la balanza en su favor al conferirle un mayor peso
relativo. (Ibid., p. 154-155).

Es probable que, por este tipo de razones algunos autores ha-

yan ido perfilando el contenido dogmatico del derecho (la posicion
iusfundamental en la teoria de Alexy) compuesto por las siguientes
obligaciones por parte de quien debe decidir un asunto concerniente
al nifno:

1.

Derecho del nifio a tener una opinién (propiamente bajo el art. 14
CIDN): obligacion de no interferir con las opiniones de los nifios.

Derecho del nifio a hacerse escuchar: obligaciéon de atender al
nifo que desea expresar algo.

Derecho del nifio a expresar una opinién (propiamente bajo el art.
13 CIDN): obligacién de escuchar conscientemente dicha opinién,
la cual es un deber positivo fuera del art. 13 CIDN.

Derecho del nifio a hacerse entender: obligacién de entender el
sentido de las opiniones expresadas de los nifios.

Derecho del nino a contestar: obligaciéon de atender, escuchar y
entender las respuestas de los nifios.

Derecho del nifio a disentir: obligacién de atender, escuchar y en-
tender las opiniones divergentes de los nifios con la opinién de
quien escucha.

Derecho del nifio a debatir: obligacién de dar respuesta a las ob-
jeciones de los nifios y escuchar adecuadamente sus réplicas.

Derecho del nifio a cuestionar y criticar: obligacién de escuchar
adecuadamente y deliberar sobre las criticas formuladas por los
ninos.

Derecho del nifio a influir: obligacién de considerar su opinién
dentro de la deliberacién que conduce a una decisién que afecta a
los ninos.

10. Derecho del nifio a saber como se influye: obligaciéon de explicar

adecuadamente y hacer explicitas las explicaciones de cémo se
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han considerado las opiniones, disensos y criticas del nifio para
tomar las decisiones que los afectan.

Dentro de la doctrina internacional, se han organizado estas dis-
tintas actividades dentro de cuatro grandes dimensiones esenciales:
espacio, voz, audiencia e influencia (Lundy, 2007).

En primer lugar, el espacio alude a que los nifos, nifas y adoles-
centes deben tener la oportunidad para expresar una opinién. Dicho
espacio no debe confundirse con un lugar fisico, aunque suele incluir
la exigencia de condiciones fisicas adecuadas para que los nifios pue-
dan expresar su opinién con seguridad y comunicarla eficazmente. El
nino debe gozar de las condiciones necesarias, creadas por el Estado,
para expresar sus opiniones de manera segura, no expuesto a ningin
dano, riesgo o peligro. Esto supone que el nifio sea efectivamente
protegido de presiones y manipulaciones y que el juez debe evaluar
las presiones a que esta sujeto el nifio al manifestar su opinién. Por
otro lado, el entorno debe ser suficientemente inclusivo y no hostil o
intimidatorio, ni tampoco insensible o inadecuado a la edad del nino
o la nina (CRC/C/GC/12, Pto. 34). Aqui hay que tener en cuenta las
circunstancias concretas del nifio o nina y, evidentemente, las condi-
ciones apropiadas de acuerdo a su género y etnicidad, etc.

Esto incluiria actividades como que el nifio debe ser informado so-
bre las circunstancias que lo afectan, como, cuando, donde y quienes
lo escucharan para poder expresar su opinién. También debe estar
en condiciones de comprender adecuadamente las implicaciones del
proceso, sus derechos y posibles decisiones para su defensa. La infor-
maciéon del caso transmitida a los nifios debe adaptarse a sus condi-
ciones especificas, incluyendo circunstancias de género y etnicidad.

La voz consiste en que debe facilitarseles a los nifios la expresion
libre de sus opiniones. En primer lugar, el nifio debe decidir expre-
sarse auténomamente y no puede ser obligado o considerado como un
recurso de informacién a disposicién de los operadores del procedi-
miento. El art. 12 no obliga al nifio a expresar sus opiniones, sino que
establece que el nifio tiene derecho a expresar su opinién libremente.
Por esa razon, el nifio no debera ser objeto de ningtn tipo de presioén,
coaccién o influencia que pueda impedirle expresar su opiniéon ni
tampoco para obligarlo a hacerlo. Esta posibilidad de ser oido, debe
estar al alcance de todos los nifios capaces de formarse una opinién



y como veremos, no tiene que ver con una edad o un estado general
de madurez. Dicha expresion, como se dijo, puede ser por cualquier
medio y no puede quedar restringida solo a un lenguaje verbal o es-
crito, pudiendo incluir manifestaciones pictoricas o de movimientos
corporales significativos, como mimicas, expresiones faciales o juegos
(CRC/CIGC/12, Pto. 21). Adicionalmente, el nifio debe poder expresar
su opinién cuantas veces él quiera y cuando estime necesario.

El art. 12.1 exige la condicién de que los nifios estén en situa-
cién de formarse un juicio propio. Los que deben atender, escuchar
y entender la opinién de los nifios tienen entonces la obligacién de
evaluar la capacidad de este de formarse un juicio propio. La Opinién
Consultiva N°17 sefiala a este respecto que la libertad de expresar la
opinion del nifio no es ilimitada, precisamente porque la autoridad
debe valorarla segin la posibilidad que tenga el nifio de formarse un
juicio propio (Opinién Consultiva OC-17/2002: 20).

Para expresar una opinion los nifios no requieren estar en pose-
si6n de un conocimiento exhaustivo o cabal de todos los aspectos del
asunto sobre el cual opinan.

Por otro lado, los nifios pueden necesitar asistencia para formar-
se y expresar su opinién. Ello incluye la necesidad de disponer de los
mecanismos para allanar las dificultades de lenguaje o comunicacién
que estén presentes. Este rasgo sule ser muy relevante a la hora de
establecer estandares de defensa y reglas procedimentales en legis-
laciones estatales especificas

Esta dimensiéon del derecho a ser oido, impone el deber de aten-
der, escuchar y entender directamente al nifio, sin la intervencién
de un intermediario o representante, salvo que asi lo haya requerido
el nino. El nino no puede ser subrogado sin su consentimiento en
la expresién de su opinién. Es parte del deber de asistencia de los
padres apoyar a los nifios en la expresiéon de su voz, (obsérvese el rol
no contradictorio que juega el derecho del nifio a tener una familia
en este caso). Sin embargo, los nifios, en cualquier momento pueden
requerir una representacién independiente. Este derecho hace nece-
sario establecer practicas de evaluacion seria de las capacidades y
competencias del nifio para formarse un juicio propio y participar en
el proceso, asi como para inspirarle la necesaria confianza (CRC/C/
GC/12, Pto. 42).
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En tercer término, la audiencia significa que la opinién debe
ser efectivamente atendida, escuchada y entendida. Esto quiere de-
cir que el nifio no solo debe ser oido pasivamente sino activamente
escuchado, lo cual exige una atencién y consideracién especiales. Y
ser entendido se refiere a que sean captadas todas las dimensiones
de significado de lo que el nifio desea comunicar. Esto exige también
que quien escucha no solo oiga lo que el nifio dice sino que observe
el contexto haciéndose una opinién fundada sobre sus motivaciones,
condiciones, miedos y silencios. La comprensién del significado de
las expresiones del nifio debe ir mas alla del lenguaje verbal o escrito
y cubrir todas sus manifestaciones significativas. Esto requerira un
adecuado apoyo interdisciplinario, cuando sea necesario.

Finalmente, la opinién del menor debe tener influencia, en el
sentido de que debe influir en las consideraciones de las decisiones
que se tomen en el procedimiento. El art. 12.2 exige que se debe de-
cidir “teniendo debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en
funcién de la edad y madurez del nino“. Esto se refiere al impacto
adecuado que deben tener las opiniones del nifio sobre las decisiones
que los afectan y que refleja, en dichas decisiones, la consideracién al
interés superior del mismo al que estan comprometidos los adultos
que son responsables de la decisién. Esto quiere decir que los adultos
que son responsables de la decisién no deben resolver arbitrariamen-
te cuando el nifio dice algo relevante para la decisién o no.

Obsérvese la caracteristica argumental que adquiere el derecho
a ser oido en esta dimension de infuencia que, si se quiere, justifica
y abarca a las demas. En otras palabras, un fundamento importante
del deber de justificacién racional de las decisiones guarda relacién
con la manifestacion de derechos que son independientes de los de-
rechos que son usados como fundamento mismo de la decisién. La
argumentacion de los jueces debe, entonces, hacerse cargo de las opi-
niones del nifio a un nivel de justificacién que permita despejar las
dudas de que la voluntad del nifo esta siendo desplazada por los
criterios valorativos del juez, sino por consideraciones valorativas
concurrentes expresadas en el derecho vigente, que dadas las parti-
culares del caso aparecen mas aconsejables que la manifestacion de
autogobierno del nifio. Este deber de justificacion no se funda, tan
solo, en la evidencia de que el juez haya seleccionado correctamente



el derecho aplicable (y lo haya interpretado de una forma dogmatica-
mente consistente) sino también y sobre todo, en el derecho del nifio
a decidir sobre sus propios asuntos, es decir en su libertad, que es el
fundamento ultimo y primordial del proceso.

CONCLUSIONES

De lo que va dicho, aparece con nitidez que esta forma de con-
ceptualizaciéon dogmatica del derecho a ser oido hace compatibles la
doctrina impuesta por el Derecho Internacional de los derechos del
nifio con las categorias cientificas del derecho procesal y con la con-
cepcién del proceso como un acto que realiza la libertad humana,
porque en esta perspectiva, la especialidad de los procedimientos se
justifica en niveles mas altos de ejercicio de la autonomia individual
del sujeto que interviene en el proceso y en la medida, también, en
que aumenta su participacion e incidencia como sujeto que dialoga y
debate dentro del proceso.

Por supuesto, esta visiéon proyecta modelos competitivos acer-
ca de los procedimientos especificos que aseguran la autonomia de
mejor forma, es decir, no hay un modo tnico de regulacién que se
proyecte desde estos estandares y esta conceptualizacion dogmati-
ca, pero, al menos esto, permite descartar por implausibles ciertas
formas concretas de regulacién que modifiquen o alteren las reglas
procesales generales sin beneficio de la autonomia del sujeto especial
que interviene: el nifilo. Como han sefialado Holmes & Sustein (2011)
cuando se trata de derechos, algunos argumentos no solo no tienen
peso suficiente sino que son por completo inadmisibles y en este sen-
tido, podriamos entender a los sistemas procesales especializados y
juridicos en general como “absolutistas”. Excluyen de manera incon-
dicional algunas razones y solo proscriben condicionalmente ciertas
acciones e inacciones, con el objeto, de permitir el ejercicio pleno de
la autonomia del nifio con base en su dignidad.
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