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Resumen

La patria potestad como institucion familiar ha sufrido grandes transformaciones que han
dado origen a que se estudie el alcance de esta en las relaciones familiares, considerando en
elpresente estudio el alcance de esta institucion desde losderechos y las funciones derivados
de laley paraambos progenitores, con el fin de observar el cambio propuesto por losderechos
humanos de los nifios y nifias, asi como las funciones que derivan, pasando de una autoridad
parental en sentido vertical a funciones de guia, apoyo, acompafiamiento y representacién
encuidoycrianzadirectade los padres enrelacién consus hijos/as. El reconocimiento de los
derechos humanos debe hacerse en el ejercicio diario del cuido directo de los hijos e hijas,
permitiendo la participacién activa que tienen estos en la familia como sujetos de derecho,
tal como lo establecen los instrumentos internacionales y la doctrina integral de proteccion.
Debemoscambiar laformade pensar yavanzarenel pensamientoaplicado eneldesarrollo de
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perteneciente a los Jueces de La Haya sustraccion Internacional de Nifios. Punto de Contacto de IberRed
en materia de Derecho de Familia.
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lascompetenciasdeestosensusdiferentesetapas. Lostratadosinternacionalesy lanormativa
interna establecidos en el Codigo de Familia y en el Codigo de la Nifiez y Adolescencia re-
conocen los derechos personalisimos de los nifios, nifias y adolescentes (en adelante NNA),
dando origen a jurisdicciones especializadas en materia de familia, con el fin de atender los
derechos de la nifiez y adolescencia y garantizar los derechos personalisimos. Desde la familia
y las instituciones publicas relacionadas, se recomienda elaborar protocolos o guias de buenas
practicas que ayuden a establecer criterios de interpretacion de acuerdo con el principio de
interés superior y autonomia progresiva en la toma de decisiones.

Palabras clave: Autoridad parental, interés superior del nifio, capacidad progresiva, dignidad
de la persona, derechos humanos de lanifiez.

Abstract

Parentalauthority has undergone majortransformations that have led to the study ofthe scope
of family parental relations, considering in this study the scope of this institution from the
rights and functions derived from the law for both parents, to observe the changes proposed
by the Human Rights of children as well as the functions that derive, moving froma vertical
understanding parentalauthorityto guidance, support, accompanimentand representationin
the care and direct upbringing of children. The recognition of human rights must be made in
thedailyexercise ofthedirect care ofthe sonsand daughters, allowing theactive participation
thatthey have inthe family assubjects ofright, as established inthe international instruments
and the integral doctrine of protection. The international treaties and the internal regulations
established inthe Family Code and the Code of Childrenand Adolescents, recognize the very
personal rights of children and adolescents, giving rise to specialized jurisdictions in the family
inordertoaddresstheir rightsand to guarantee the most personal rights. Itisrecommended to
elaborate protocols or guides of good practices that help to establish criteria of interpretation
according to the principle of superior interest and progressive autonomy in the decision making.

Keywords: Parental authority, best interest of the child, progressive capacity, dignity ofthe
person, human rights of childhood.

Resumo

O pétrio poder como instituicdo familiar sofreu grandes mudancas que levaram ao estudo do seu
alcance nasrelacBes familiares. Neste estudo considera-se o alcance desta instituicdo a partir
dos direitos e funcdes derivadas da lei para ambos os pais, a fim de observar amudanca proposta
pelos Direitos Humanos dascriancas, bem como as funcfes que derivam; amudancgaconsiste
empassar deumaautoridade parental, vistadesdeumsentido verticalafuncdesdeguia, apoio,
acompanhamento e representacéo no cuidado e naeducagao diretadosfilhos. O reconhecimento
dos direitos humanos deve ser feito no exercicio cotidiano do cuidado direto dos filhos, permitin-
do sua participagdo ativa dentro da familia como sujeitos de direito, conforme estabelecido nos
orgdosinternacionais eadoutrinade protecao integral. Devemos modificar o modo de pensar
e avangar na mudanca de pensamento aplicado no desenvolvimento das competéncias das
criancasnassuasdiferentesetapasetarias. Ostratados internacionais eregulamentosinternos
estabelecidos no Codigo da Familia e no Estatuto da Crianga e do Adolescente reconhecem
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os direitos pessoais das criancas e adolescentes, dando origem a jurisdicdes especializadas em
assuntos de familia, a fim de abordar os direitos das criangas e adolescentes, garantir os direitos
pessoais, da familia e das instituicdes publicas relacionadas, recomenda-se desenvolver protocolos
ouguiasde boas praticas que ajudemaestabelecer critérios de interpretacao, de acordo como
principio de maior interesse e autonomia progressiva na tomada de decisdes.

Palavras chave: Autoridade parental, interesses exclusivos da crianca, capacidade progressiva,
dignidade da pessoa, direitos humanos dascriancas.

Introduccion

La patria potestad como institucion familiar ha sido objeto de transformaciones
en las Gltimas tres décadas en Nicaragua; ha venido avanzando desde el derecho
civil hasta la creacion de normas especializadas de familia, misma que obedece
a cambios juridicos y socioculturales. Cambios que inducen a cuestionamientos
de fondo, tanto de la terminologia que comporta, asi como en las atribuciones y
funciones derivadas de la titularidad y ejercicio de este derecho por los miembros
gue componen la familia.

El propdsito del trabajo consiste en establecer un recorrido historico y normativo
de latransicion de la patria potestad, analizando el alcance de la autoridad parental
y observando en las codificaciones mas recientes la tendencia democratizante de
este derecho en el ejercicio diario de la familia. Tal ejercicio invita a desarrollar,
desde este recorrido, el reconocimiento de las atribuciones derivadas de la patria
potestad, autoridad parental o responsabilidad parental, en cuanto a su titularidad
y ejercicio, clasificacion de la cual carecia anteriormente la estructura normativa,
pero que derivada de la practica se ha desarrollado la clara identificacion de los
derechos-deberes que involucra su ejercicio. Es decir, lahumanizacion de los dere-
chos del nifio y la nifia es el punto de partida para los cambios de la nomenclatura
y contenido de la autoridad parental.

En equilibrio al acompafiamiento que puedan hacer los progenitores en cuanto a
la representacién y toma de decisiones en relacion con sus hijos e hijas, debemos
darle un lugar digno en el presente estudio a los derechos personalisimos que son
reconocidos a la nifiez y adolescencia desde la Convencion sobre los Derechos
del Nifio (1989) (en adelante CDN), de tal manera que el enfoque del presente
trabajo se asentara basicamente en la etapa transitoria de este derecho, observando
los avances al respecto, la identificacion de las atribuciones y funciones que se
derivan de la filiacion para con los ascendientes en cuanto a los hijos e hijas me-
nores de edad y la identificacion de los derechos humanos reconocidos a la nifiez
y adolescencia en el ejercicio de la autoridad parental.
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Igualmente se hace necesario para garantizar que ese reconocimiento sea eficaz en
los diferentes planos de la familia, sociedad y el Estado tal como lo sefiala el articulo
19 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (1969), conocida como
Pacto de San José, someramente mide si en los criterios judiciales en las acciones
de cuido y crianza se develan criterios y valoraciones de las autoridades judiciales
en cuanto a los derechos de la nifiez y adolescencia, en el plano de igualdad en el
ejercicio de sus derechos e identificacion de la evolucion de sus facultades como
persona en desarrollo.

Identificar las transformaciones del derecho de familia en la institucion de la patria
potestad de cara a la humanizacion de los derechos de lanifiez y adolescencia, en la
familia, sociedad y Estado, es el objetivo general del presente estudio. Como obje-
tivos especificos se abordan: a) revelar la evolucion de la patria potestad-autoridad
parental, como institucion familiar para entender los cambios de paradigmas en
la titularidad y ejercicio parental, b) describir el papel de la nifiez y adolescencia
en la familia y el reconocimiento de los derechos personalisimos, como miembro
activo en el desarrollo de los mismos, identificando los derechos humanos de
estos en el acompafnamiento familiar a los que estan Ilamados los progenitores, c)
especificar los principios de interés superior del nifio y autonomia progresiva para
garantizar la efectiva tutela en la participacién de la nifiez y adolescencia en las
acciones de cuido y crianza.

El problema radica en la ausencia de fundamentos técnico-juridicos, en el derecho
nicaragliense, que conecte la participacion activa de la nifiez y adolescencia en
asuntos de cuido y crianza, con el respeto a sus derechos humanos, lo que provoca
vulneracidn en la tutela efectiva de sus derechos, tanto en la practica judicial como
por los propios miembros de la familia. Desde la perspectiva del derecho de familia
es importante reconocer los derechos personalisimos de cada miembro. Esto da
pase a que la familia le reconozca los derechos en forma individual a cada uno de
sus miembros y que se comience a estudiar de una forma dinamica y flexible las
relaciones generadas entre progenitores, hijos e hijas en el ejercicio diario de la
autoridad parental.

El tema ha transitado en la medida en que los Estados han asumido compromisos
en relacion con los derechos de la mujer, la nifiez y adolescencia, lo que ha dado
origen a la toma de decisiones en la politica publica, creacion de instituciones
y promocion de reformas de normativas existentes o creacion de nuevas que se
ajusten a lo indicado y que garanticen a la nifiez y adolescencia el respeto a sus
derechos personalisimos desde la aplicacion de los principios de interés superior
del menor y del reconocimiento de la autoridad progresiva.
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En Nicaragua, se ubican estudios anteriores que de forma directa o tangencial
desarrollan el tema de la autoridad parental; asi, Meza (2004), Orozco (2010) y
Abboud (2016), pero el presente estudio es primigenio en cuanto al enfoque de
vincularse con el desarrollo de los derechos humanos de la nifiez y adolescencia.
Sus estudios nos sirven de soporte para el analisis actualizado de la institucion a
estudiar, en los cuales se han abordado diferentes criterios de aplicacion de corte
civilista, como de la etapa transitoria que ha recorrido el pais en la tematica del
derecho familiar, asi como la observacion de la aplicacion moderna del contenido
del Codigo de Familia, primero en su historia.

El abordaje que resalta este articulo es desde la nifiez y adolescencia y no desde
la interpretacién de los derechos del adulto, asi como el reconocimiento de sus
derechos personalisimos en esta nueva perspectiva y del poco conocimiento en
la practica juridica por parte de los operadores de justicia. En consecuencia, este
trabajo constituye uno de los primeros articulos escritos sobre el tema de los dere-
chos personalisimos de la persona en desarrollo en cuanto a la dignidad, libertad e
igualdad de trato en la busqueda de la armonizacién con los derechos que ejercen
los progenitores en relacion con su acompariamiento, observando el cambio de
paradigma por el cual transita.

El actual trabajo reflexiona la utilidad que tendria para Nicaragua que se elaboren
protocolos de actuacién para unificar criterios de interpretacion, con respecto a
este punto se ofrecen luego recomendaciones.

El tema implica el respeto a la dignidad y el reconocimiento de la capacidad
progresiva de las personas menores de edad, exige un cambio de conducta de los
progenitores, la sociedad y el Estado. Este debe desconstruir los conceptos patriar-
calesde veralos hijos e hijas como muebles u objetos, reconociéndoles ladignidad
humana, en cuanto al respeto de sus derechos como tales, asi como a los derechos
personalisimos y las singularidades propias de cada uno de ellos y la progresion de
los progenitores en el ejercicio diario del cuido y crianza. Debe cambiar la forma
de educar, representar y atender, por un accionar que ayude al crecer y a desarrollar
competencias para la vida acompafiando, guiando y apoyando.

La presente investigacion es de corte descriptivo y documental de tipo cualitativa,
el método utilizado es de andlisis de contenido abordado de forma deductiva par-
tiendo de lo general que es la institucion de la patria potestad, a lo particular en
cuanto al control del respeto de los derechos humanos de la nifiez y adolescencia
en una de las funciones que se deriva de la autoridad parental, acotada a la accion
de cuido y crianza.
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Las técnicas aplicadas fueron revision bibliogréafica, nacional e internacional y
andlisis de sentencias de cuido y crianza de tres juzgados de distrito de familia
del afio 2016. Las fuentes consultadas fueron leyes y codificaciones de familia de
Centroamérica y de Argentina, articulos de revistas cientificas relativos a la hu-
manizacion de los derechos humanos en la familia, y a los principios rectores del
derecho de familia relacionados con el interés superior y la autonomia progresiva
del nifio, nifia y adolescente, analisis de datos estadisticos de sentencias judiciales
de primera instancia en el Departamento de Managua a un afio de vigencia del
Cadigo de Familia (en adelante CF), asi como el estudio del desarrollo de los casos
seleccionados para la observancia de la efectiva aplicabilidad de los derechos de
la nifiez y adolescencia.

1. De la patria potestad a la autoridad parental

1.1. Delapatriapotestad alaautoridad parental: superacion terminoldgica que expresa
concepciones de fondo

Las legislaciones civiles derivadas de los codigos napolednicos regulaban la ins-
titucion de la patria potestad en la que se otorgaba poder absoluto al padre para
disponer y representar al hijo e hija y solo en su defecto la madre podia suplir
tales tareas. La patria potestad, como institucién del derecho de familia, ha ve-
nido evolucionando en los Gltimos treinta afios, como producto de la demanda
social y familiar en la necesidad del reconocimiento de los derechos de todos los
miembros de la familia. Recordemos que histéricamente el padre disponia de todo
en la familia, la mujer y los hijos no tenian ningln tipo de participacién en las
decisiones de esta.

La distincion en las funciones relativas al padre y la anulacion de la participacion
de la madre y los hijos e hijas en la familia no eran observadas en la préctica so-
cial, ya que era un hecho permitido que encajaba dentro del contexto histérico
derivado de los roles sociales e historicos que le asignaban al hombre como jefe
del hogar y a la mujer como la cuidadora de sus hijos e hijas. Vivas (2010) expresa
en una idea la forma en que se desarrollaban las funciones y representaciones en
la familia, “La jefatura del marido respecto de la mujer, en relacion a su persona y
a sus bienes se traducia, asimismo, en la jefatura de él para en cuanto a los hijos,
lo que encontraba inmediato reflejo en la patria potestad...” (p. 1214).

El ejercicio de la patria potestad ha tenido alcances que la normativa no recoge
con claridad, segun Velazco (2008), los distingue “en dos aspectos esenciales: el
personal y el patrimonial. La esfera personal comprende los deberes y facultades de
los progenitores enrelacién al cuidado y proteccion de la persona del hijo, mientras
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que en lo patrimonial se encuentran los actos de administracion y disposicion de
sus bienes” (p. 20).

Desde mi punto de vista, los estudiosos deben incluir siempre la representacion
legal de las personas menores de edad, aunque el hecho de que no la expresen en
su texto, no implica que los progenitores no la ejerzan. Pero mas alla de lo patri-
monial el progenitor o la progenitora deberan ejercer la representacion de sus hijos
e hijas en el derecho de accionar en nombre de estos para hacer valer derechos
que se derivan de la filiacion, de tal manera que la representacion que se ejerce es
inherente a la atribucion que la ley les confiere, tanto natural como juridicamente.

Esta clasificacion en la estructura normativa del siglo pasado no se observaba en
las legislaciones anteriores, tal como la encontramos en los articulos 244 y 245
del Cédigo Civil (CC) de Nicaragua de 1904. No es hasta en el Decreto 1065 Ley
de regulacion de las relaciones madre, padre e hijos, publicada en Gaceta Diario
Oficial No. 185 del 3 de julio de 1982, que se incluye la participacion de la mujer
en las obligacionesy los derechos derivados de la maternidad y paternidad, y marca
un hito historico en el cambio de nomenclatura, estableciendo con claridad las
atribuciones delegadas por la ley a ambos progenitores.

Consecuentemente, se les deja de Ilamar patria potestad a estas funciones y atribu-
ciones, y se les denomina relaciones madre, padre e hijos, plasmadas en el referido
decreto, utilizando un término mas democratico e incluyente de todos los miembros
de lafamilia. En el articulo 1 de la citada ley, se establecian las funciones de cuidado
personal, la representacién de los hijos e hijas y la administracion de los bienes,
derogando algunas normas relativas a la patria potestad establecida en el CC.

En la Constitucion Politica de 1987, se instituye en un solo capitulo el derecho de
familia de los articulos 70 al 79 recogiendo en ella en plano de igualdad el derecho
del hombre y la mujer a formar una familia, bien sea mediante el matrimonio o la
uniéndehechoestable. Reconoceel principio desolidaridady corresponsabilidaden
el derecho-deber que tienen ambos progenitores para con sus hijos e hijas, reconoce
laigualdad entre ellos, dejando atras la discriminacion de la cual eran objetos cuan-
do eran nacidos fuera del matrimonio. Establece el compromiso claro y preciso de
respetar el derecho del nifio o nifia desde el momento de la concepciény el derecho
que tiene la nifiez a la identidad, mediante la investigacion de la verdad bioldgica,
de igual manera reconoce el derecho a la proteccion de los adultos mayores.

Asi lo describié Gomez (2010), en el contexto histdrico, cuando expresa:

El proposito fundamental de esta politicaes garantizar el cumplimiento del ejerci-
cio pleno del derecho de padres y madres a criar, educar y garantizar el bienestar
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integral de sus hijos e hijasmediante cambios socio culturales, y mecanismos que
contribuyanasuperar los obstaculos parael goce y disfrute de derechos y respon-
sabilidades (p. 267).

Al respecto, Lopez (2014) nos expresa que para poder superar los obstaculos y
garantizar lavigenciadelosderechosdelosnifiosesde vitalimportancialacoor-
dinacién interinstitucional entre el Estado y la sociedad.

En las nuevas legislaciones retoman con claridad la distincion de la titularidad y
las funciones atribuidas por la ley a ambos progenitores, de ello Abboud (2016)
nos menciona que la distincion referida ya existia en la estructura de las codifi-
caciones en leyes de dos paises suramericanos y Espafia, en las que se observa con
claridad esta partitura, veamos:

Del conceptounitario responsabilidad parental se puedendiferenciartreselemen-
tos: titularidad, ejercicioy cuidado personal. Tal distincién no esasunto nuevo. En
codigos civiles como el de Argentina (articulo 264); Chile (articulos 229y 244) y
Espafia (articulos 156, 160), se encontraba ladivision (p. 43).

De lo anterior Abboud (2016) expresa que aunque las leyes citadas han sido
modificadas o reformadas mantienen la estructura de la normativa original, pero
los fines son distintos:

... pero tal distincion se ha mantenido y se incorpora en las nuevas leyes. Asi, en
el vigente CC y C se encuentra delimitada la responsabilidad parental en titulo,
gjercicioy cuidado personal de los hijos (articulos 640, 641y 648); en Chile, laLey
No. 20680/2013diferenciacuidado personal y patria potestad (articulos 225y 245)
yenEspafia, enlaLeyNo. 15/2005se aprecialadiferenciacionterminoldgicaentre
cuidado de los hijos e hijas, patria potestad, ejercicio de esta, régimen de comuni-
cacién y estancias (articulos 90 a) y 92.4) (p.43).

La transformacion de esta institucion en el recorrido social e histdrico ha dado lugar
a que los especialistas estudien el tema. Desde mi punto de vista, la autora aborda
con claridad las nuevas codificaciones, las atribuciones y facultades derivadas de
la ley para la figura de la institucion parental, estableciéndose en el contenido de
las normas referidas la clasificacion de titularidad, ejercicio y cuidado personal de
los hijos e hijas.

Los cadigos de familia de la regién centroamericana mantienen una clasificacion
que implicitamente asumen las tres grandes funciones de la autoridad parental,
contenidas en los articulos 206, 207, 211 y 223 del Cddigo de Familia de El
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Salvador, articulo 316 de Panama, articulos 185, 186, 187 de Honduras, articulos
127 y 143 del Cddigo de Familia de Costa Rica y en los articulos 267, 272, 274,
276y 280 del Codigo de Familia de Nicaragua.

El estudio de los cuerpos normativos mencionados, y con base en la practica ju-
dicial que tiene la suscrita autora, permiten aportar que la autoridad parental se
encuentra estructurada en tres grandes funciones que para efectos de este estudio
resultande facil comprensionyque grossomodorelacionaré lossiguientes alcances:

1 La titularidad, que no es més que la potestad derivada de la norma; es
decir, por imperio de ley y por la propia naturaleza los progenitores son
los garantes naturales de los hijos e hijas. Es un derecho-deber del cual
los ascendentes no disponen, consecuentemente, este derecho no es sus-
ceptible de transar, negociar ni de renunciar.Abboud (2016) expresa que
“... el cuidado personal de los hijos y las hijas es irrenunciable, en tanto
no es un derecho subjetivo, sino una atribucién legal. Por otra parte, esa
misma atribucion legal puede ser delegable en alguno de los progenitores,
0 a terceras personas afectivamente vinculadas en via de excepcion que
confirma la regla de indelegabilidad” (p. 102). Es decir, que los derechos se
renuncian y los deberes son susceptibles de delegarse, considero entonces
que la autoridad parental establece la titularidad atribuida por ley, esta no
puede renunciarse, pero debido a la flexibilidad y la mezcla de las relacio-
nes familiares que dinamizan la realidad, existe la delegacion para efectos
de una de las acciones de la autoridad parental, es decir, en relacion con el
cuidado personal, cuando estamos frente a variantes de separacion, trabajo
o0 estudio. sin embargo, soy del criterio que entre progenitores no existe
delegacién de obligaciones, ya que ambos se encuentran obligados a ga-
rantizar el desarrollo integral de sus hijos, la delegacion cabria cuando los
progenitores necesitan de terceras personas, parientes o no, para el cuido
directo del hijo o hija.

Jaime (2016) hace la aplicacion de la figura de garante en el derecho alimentario,
derecho que obliga a ambos progenitores a garantizar el desarrollo integral de los
NNA, tal como lo sefiala el articulo 73 de la Constitucién Politica de Nicaragua,
sin embargo, desde mi punto de vista, la figura del garante de los hijos e hijas se
deriva del hecho natural mismo de la paternidad y maternidad responsables hasta
que alcancen estos la mayoria de edad. Es decir, que es inherente a la titularidad.
Hay que estar claros que los términos de maternidad y paternidad responsables
implican una tarea diaria y comprometida en el desarrollo de los hijos e hijas,
de forma més acentuada en las etapas de su infancia donde recobran mayor
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importancia la representacion parental y el cuido directo de estos, pasando en la
etapa de preadolescentes y adolescentes al brindar una asistencia.

2 El ejercicio, que se lleva a efecto mediante el cuido cotidiano que conlleva
la construccion de la crianza de la persona en desarrollo, en esta tarea, hay
que estar claros gue la persona que ejerce este derecho puede ser distinta
de los progenitores, aunque ellos alin continden juntos o separados, asi
encontramos que por efectos de estudio, trabajo, o bien, de apegos desa-
rrollados entre los hijos e hijas con otros parientes, esta accién se torna
dindmica, y muchas veces es ejercida por abuelas, tias, primas o cualquier
otro familiar, tal realidad en el Codigo de Familia nicaragiiense (2014) de
forma objetiva lo retoma en el articulo 267, el que a mi parecer la redac-
cion quedd amplia al referirse a la autoridad parental, que implica mucho
mas que el cuidado personal, sin embargo, regula una realidad objetiva de
Nicaragua.

3 La administracion de los bienes, en el caso que el hijo o hija sea titular de
propiedades, derechos y acciones, los progenitores deberan asumir la ad-
ministracion de estos, desempefiando las funciones de un administrador de
estos bienes, sin derecho a disponer de estos en cuanto a su enajenacion,
donacion o hipoteca, debiendo en tal caso y demostrada la necesidad en
beneficio del hijo o hija, solicitar en la via judicial la autorizacion para
poder transar al respecto.

1.2. Alcance de la autoridad parental, titularidad y ejercicio parental

El alcance de la autoridad parental se clasifica en: la titularidad y el ejercicio de
la accién diaria que hacen los progenitores en relacion con los hijos e hijas. La
titularidad, tal como lo expresan Velazco (2008) y Abboud (2016), es la potestad
derivada por la ley. Se atribuye por el hecho mismo de ser padre y madre, debiendo
acreditarla con la debida inscripcion del hijo o hija, derivando esta en los dere-
chos-funcion que deben cumplir desde antes de que el hijo o hija nazca.

Este actuar diario o cuidado de la persona menor de edad es ejercido de forma
conjunta cuando ambos progenitores se encuentran juntos, sin embargo, se con-
funde cuando existe separacion de los progenitores, en la medida que se entiende
que, quien ejerce el cuido personal del hijo o hija, dispone también de manera
unilateral de la representacion, el establecimiento de residencia y la administra-
cién de los bienes, lo que no es correcto porque estarian atribuyéndole un alcance
a la funcion de cuido personal que corresponde al conglomerado de derechos y
funciones que se derivan de la autoridad parental, titularidad conferida tanto por
la naturaleza, como por la ley.
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El Cddigo Civil y Comercial (CC y C) de Argentina regul6 en los articulos del
640 al 643, de forma mas especifica la funcion de cuido cuando los progenitores
lo ejercen juntos o de forma separada, dejando de manera clara y delimitada las
diferentes circunstancias que se puedan derivar de la separacién, lo que hace que
su interpretacion y aplicaciéon sea de manera mas comprensible. De tal manera
que, el cuido personal corresponde solamente a una de las funciones que por sus
caracteristicas de contacto directo, se fortalece con el desarrollo de apegos emo-
cionales significativos con la persona que ejerza este derecho, lo que no se debe
interpretar que con ello el progenitor no custodio haya perdido todos los derechos
y las funciones derivados de la autoridad parental.

Al respecto, Acufia (2015) nos aclara ese error de alcance que se presenta en
casos de separacion:

...enloscasos de vidaseparadade los padres: la patria potestad eraejercidaporel
padre que tenia el cuidado personal del hijo, solucién que se justifica en la necesidad
de facilitar su ejercicio. Como consecuencia de lo anterior, el ejercicio de la patria
potestad siempre eraindividual y constantemente le correspondia a lamadre, ya
fuera por laausencia de acuerdo que otorgara al padre tal cuidado, ya fuera por la
dificultad de probar en juicio las circunstancias legales que permitian alterar la
atribucion legal (p. 60).

Esta situacion obedece a la marcada tendencia patriarcal en la que se ha atribuido el
cuidado de los hijos e hijas a lamadre, tal realidad era plasmada en las legislaciones
para garantizar que, a una edad minimay aunque ambos progenitores presentaran
igualdad de condiciones, se iba a preponderar que fuera la madre quien ejerciera el
cuido. Asi se encontraba contemplada en el articulo 6 del decreto 1065 en Nica-
ragua. Y de igual manera lo refiere Marroquin (2010), cuando expresa que: “paises
como Honduras y Nicaragua, alin mantienen la preeminencia de la mujer para
ejercer la funcién de cuidado de los hijos e hijas, sobre todo en edades tempranas”
(p. 208). Este estudio el autor no lo fundamentd en el estudio en el decreto 1065
y solo hizo referencia al Cédigo Civil. En la actualidad, el Cddigo de familia de
Nicaragua ha eliminado la preferencia mencionada por el autor.

2. Reconocimiento de los derechos humanos-familiares de la nifiez

Los cambios sociales han reconocido a lamujer como miembro activo de lafamilia
y de la sociedad, lo que quiérase o no trastoca las funciones que normalmente la
sociedad le ha encomendado a la mujer en la distribucion del trabajo dentro de la
esfera de lo privado, considerando entonces meritorio hacer una referencia breve
a las conquistas juridicas que ha logrado la mujer en el plano internacional: la
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atencion prestada a la mujer mediante la Convencion sobre la eliminacion de
todas las formas de discriminacion contra la mujer (en adelante Cedaw), firmada
en 1979 y la Convencidn interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la
violencia contra la mujer llamada Belém do Pard, del 9 de junio de 1994, estos
documentos humanizan los derechos desde la perspectiva de la mujer, redactandose
estos en forma diferente a la androcéntrica, como lo vimos en la codificacion civil
nicaraguense mencionada anteriormente.

Quintero (2005) nos hace reflexionar sobre el dinamismo y la complejidad de la
sociedad en el que se han desarrollado fendmenos contemporaneos que destacan
el papel de la mujer, los que enumera asé: incursion global de la mujer al sistema
productivo formal y al espacio publico, insercion de la mujer en la formacién
universitaria y el hecho de que se ha convertido en una proveedora econdmica
importante del hogar.

En la actualidad la mujer tiene igualdad en la participacion de las obligaciones y
los derechos en la familia, pasando de ser un objeto de proteccion a un sujeto de
derecho. A pesar de que la mujer ha superado bastante esta brecha desigual, ain
es un tema a tratar con mayor profundidad, y que por los cometidos a alcanzar en
este trabajo no se aborda. Sin embargo, segun el resumen ejecutivo de la Organi-
zacion Internacional del Trabajo, en sus tendencias del 2016, reflejan lo siguiente:
“En los paises tanto de altos ingresos como de bajos ingresos, las mujeres siguen
trabajando menos horas en un empleo remunerado, mientras que asumen la gran
mayoria de las labores de cuidado y las tareas domésticas no remuneradas” (p. 7).

Es importante mencionar que la marcada tendencia al hecho de que la mujer sea
la que ejercite el derecho de cuido y crianza de los hijos y que esta funcion se le
niegue al padre por convencionalismos sociales, de igual manera es marcada la
tendencia de que sea esta quien asuma la carga tanto emocional como material
en el momento del abandono del progenitor, lo que ha llevado a que se le regule
con especial atencion la jefatura femenina establecida en Nicaragua en el articulo
2 del Codigo de Familia.

Fauné (1995) expresa esta realidad cuando expone que las mujeres: ... aparecen
asumiendo el papel de gestoras y articuladoras de nuevas estrategias de manutencion
de lafamilias” (p. 2). Las caracteristicas propias de la sociedad machista mezcladas
con los factores socioculturales han hecho del abandono paterno justificado (migra-
cién, discapacidad o muerte) e injustificado (omisidn de la obligacion alimentaria
y participacion en el desarrollo de los hijos e hijas) que sean las mujeres tratadas
duramente al asumir solo ellas toda la responsabilidad parental, asumiendo va-
lientemente estas obligaciones de manera unitaria. A este comportamiento Fauné
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(1995), en su estudio de las familias le llama “...El problema de las condiciones
desiguales en el ejercicio de la jefatura del hogar femenina” (p. 4).

Con respecto a las relaciones familiares marcadas en el machismo y el desplaza-
miento total de las responsabilidades familiares a cargo solamente de la mujer por
la repeticion de roles, Gémez (2010) expresa que:

En Nicaragua muchos nifios y nifias no s6lo carecen de la presencia cercana de
su padre, sino también de su apoyo material para enfrentar la realidad econémica
en que viven la mayoria de los hogares nicaragiienses, quedando muchas veces
las madres, con la total responsabilidad y cuidado de sus hijos e hijas (p. 261).

Lo observado por Fauné y Gémez constituyen elementos causales por los cuales
el Estado, en procura de equilibrar la desigualdad en el cumplimiento de las obli-
gaciones, protege la jefatura femenina, sin embargo, considero que tal normativa
fomenta la desigualdad y la irresponsabilidad paterna. Con el animo de unir esa
brecha de irresponsabilidad deberia adecuarse lanormativa con medidas de control
de cumplimiento alimentario y de participacion en la vida de los hijos e hijas, lo
que seria objeto de investigacion.

En relacién con la humanizacion de los derechos de la nifiez y adolescencia,
encontramos que la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, adoptada el 20 de
noviembre de 1989, reconoce a los nifios y adolescentes como sujetos de derechos
y que parte de grandes columnas que nos guian en el actuar tanto familiar, social y
estatal. Esta triple dimension del compromiso con respecto a la nifiez y adolescen-
cia en las aristas de este compromiso se deriva del articulo 19 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, en la que de forma integral se comparte
la responsabilidad de la proteccién y garantias que se le tienen que brindar a la
nifiez y adolescencia.

Esta Convencidn aborda los derechos humanos de los nifios y adolescentes desde
la perspectiva de estos y no desde la perspectiva adultista, de la cual casi toda
la legislacién se deriva. En ella se establecen principios transversales, como el
interés superior del nifio, nifia y adolescentes, asi como el reconocimiento de la
autonomia progresiva. Lépez (2010) expone con claridad los principios que la
contienen y los sintetiza en:

Principio sobre la no discriminacién (articulo 2),... Principio del interés superior
delnifioy lanifia (articulo 3).... principio sobre el derecho a la vida, supervivencia
y desarrollo (articulo 6)... y respeto a la opinién del nifio y la nifia (articulo 12)
(pp. 309-310).
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Al respecto y sin dejar de expresar que es un avance el reconocimiento al trabajo
conjunto de ambos progenitores, la tendencia es democratizar las relaciones pa-
rentales, considerando los derechos que tiene consagrada la nifiez desde la CDN.
Es asi que la humanizacion de los derechos reconocidos a la nifiez y adolescencia
nos instan al reconocimiento de sus competencias y capacidades, esta debe ser
tomada en consideracién y valorada desde los tres ambitos: familia, sociedad y
Estado, establecido este derecho en el articulo 5 de la CDN.

Estos principios reconocidos en los instrumentos internacionales especializados
relativos a la mujer y a la nifiez, ya habian sido identificados y plasmados desde la
perspectiva androcéntrica en los instrumentos de derechos humanos anteriormen-
te, donde podemos encontrar de forma repetida los principios de igualdad, dignidad,
libertad y proteccion a la familia, asi lo establece Villabella (2016), cuando refiere
el acogimiento constitucional que hacen los paises al reconocimiento de los dere-
chos humanos en la familia, desde tres aristas: la familia, la sociedad y el Estado.

La Declaracion Universal de Derechos Humanos consagro el derecho al matrimonio
yafundarfamiliaencondicionesdeigualdad, yestipulelrespetoalavidaprivada
y familiar. Defini6 a la familia como elemento natural y fundamental de la sociedad
quetienederechoalaproteccionde lasociedad y del Estado. El Pacto de Derechos
Civiles y Politicos retom¢ los anteriores pronunciamientos, incorpor6 la obligacién
delEstado, lasociedady lafamiliaenlaproteccional menor,yrefrendéel derechode
estos a ser inscriptos y adquirir una nacionalidad. El Pacto de Derechos Econémicos,
Socialesy Culturales regul6 laprotecciéndel Estado ala maternidad, mediante el
otorgamiento de licenciacon remuneracion o con prestaciones de seguridad social
y reiterd la proteccion a los nifios y adolescentes, laigualdad de filiacién, y la pro-
teccion contra la explotacion econdmicay social de los menores (p. 39).

Tal como se ha esbozado anteriormente, la transformacién del derecho de familia
inicia desde el reconocimiento que los instrumentos internacionales hacen en un
plano de igualdad para todos los miembros que componen la sociedad, enunciando
el respeto a la libertad, a la dignidad y a la igualdad. Asi lo encontramos en los
articulos 1, 7, 16 y 25.2 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
(en adelante DUDH) en la que se establecian el respeto a la dignidad e igualdad
de trato de todos los individuos, el derecho a la proteccion y al trato igualitario
sin discriminacion alguna y el reconocimiento de todo ser humano a fundar una
familia y disfrutar de iguales derechos en cuanto al matrimonio, desarrollo y di-
solucion de este.

El articulo 1 de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hom-
bre (1948) establece el derecho a la vida, a la libertad e igualdad, derecho a la
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maternidad y establece el derecho a ser escuchado en publico, asi como garantizar
un nivel de vida adecuado. De igual manera encontramos en los articulos 3 y 19
del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (1966),
el derecho a la proteccion; la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
(1969) establece en los articulos 1, 8, 17, 19 y 25 los derechos humanos relativos
a la familia y de forma muy importante puntualiza el derecho a la proteccion y
que esta sea brindada desde la familia, la sociedad y el Estado.

En relacion con los derechos del nifio y la nifia encontramos que sus derechos
humanos fueron plasmados desde laperspectivade lanifiez, adiferencia de laforma
en que ha sido redactada siempre la ley. En la Convencién sobre los Derechos
del Nifio se establecieron principios fundamentales que dan lugar a desarrollar
estudios al respecto. En el marco del objetivo de esta investigacion se establecen
como principios transversales: el interés superior de la nifiez y adolescencia, el
derecho a la igualdad y a la no discriminacion, el derecho al reconocimiento de
la autonomia progresiva en el articulo 5 y el derecho a la supervivencia y a las
obligaciones derivadas de ambos progenitores con respecto a sus hijos e hijas.

Toda esta transformacion sobre los derechos del nifio, nifiay adolescente, asi como
el reconocimiento de plano de igualdad y dignidad de la mujer dieron origen a
que los Estados firmantes de estos tratados, adecuaran y elevaran a rango consti-
tucional su contenido, es asi que en casi todas las constituciones politicas se ha
acogido el contenido de la normativa internacional. Nicaragua en los articulos 46
y 71 de la Constitucion Politica (1987) acoge el contenido de los instrumentos
internacionales y asume el compromiso como Estado de respetar e interpretar los
convenios a la luz del objeto que da origen a la norma internacional.

2.1 Reconocimiento del nifio, nifiay adolescente como sujetos de derechos

La humanizacion de los derechos dio origen a que los Estados internamente
adecuaran sus ordenamientos juridicos, estableciendo tanto en la constitucion
como en las leyes ordinarias la doctrina de proteccion integral de la nifiez y ado-
lescencia que nace desde esta nueva perspectiva y el reconocimiento del nifio y
nifia sujetos de derechos, y no objetos de proteccién. Conocida esta Gltima forma
de relacionarse como la doctrina irregular. Esta transformacion hace que nazcan
nuevas codificaciones con destino y especial énfasis en la nifiez y adolescencia,
asi como en la familia, dando origen a que se promulguen leyes especiales, o bien,
gue se adecuen las ya existentes.

En Nicaragua la doctrina de proteccion integral se encuentra retomada en el
Cadigo de la Nifiez y Adolescencia (1998) (en adelante CNA), en los articulos
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6,9,10,11,12y 17, yen las leyes especiales que dieron origen a dar respuestas a
las demandas familiares antes de que se diera el proyecto del Codigo de Familia
que fue aprobado en el afio 2014. En este codigo se plasma el principio rector del
derecho de familia, de interés superior, y se reconoce al nifio, nifia y adolescente
como sujetos de derechos, al brindarles participacion en los procesos tanto ad-
ministrativos como judiciales, a través del derecho a brindar su opinion, lo que
implica el derecho a ser escuchados de forma activa por las autoridades.

Es importante observar cémo el articulo 12 del CNA, da salida al principio de
proteccion que encontramos tanto en los instrumentos internacionales mencio-
nados, asi como en la Constitucion Politica de Nicaragua (1987), que establece:

Las nifas, nifios y adolescentes tienen derecho intrinseco a la vida desde su con-
cepciény laprotecciondel Estadoatravésde politicas que permitan sunacimiento,
supervivenciay desarrollo integral y armonioso en condiciones de una existencia
digna. La nifia, el nifio y los adolescentes tienen derecho a la libertad, a la segu-
ridad, al respetoy a ladignidad como personas humanas en proceso de desarrollo
y con caracteristicas particulares como sujetos de los derechos establecidos en la
Constitucion Politica y en las leyes (Articulo 12 delCNA).

Este articulo contempla los principios rectores que hemos venido marcando en el
reconocimiento de la dignidad del individuo y a los otros principios que fortalecen
de forma esencial al ser humano en cuanto a su dignidad, entre ellos tenemos los
principios de libertad, seguridad y respeto. Consecuencia de este derecho a la dig-
nidad y al respeto del individuo, el articulo 43 de la misma codificacién establece
la obligacién de orientacién que tienen los progenitores en el apoyo a desarrollar
las posibilidades de la personalidad, aptitudes y capacidades fisicas y mentales de
la persona en desarrollo, expresado en el articulo 5 de la CDN vy el articulo 280
del Codigo de Familia de Nicaragua (2014) (en adelante CFN).

Esta doctrina de proteccion integral en otros paises ha sido acogida como elemento
transformador de su régimen juridico interno, asi encontramos en El Salvador la
Ley de proteccidn integral de la nifiez y adolescencia (2009), el principio de auto-
nomia progresiva establecido en el articulo 5 de la CDN y asumida en el articulo
10 de la ley en mencion, asimismo, acoge los principios generales de igualdad, no
discriminacion y equidad ubicados en el articulo 11, el medular principio de esta
doctrina, el principio de interés superior del nifio lo encontramos en el articulo 12,
y devela los principios que la doctrina moderna tiende a desarrollar de forma mas
horizontal, estableciendo igualdad en el plano del ejercicio de las funciones de los
progenitores en cuanto a la corresponsabilidad de la familia, sociedad y Estado y
el de prioridad absoluta establecidos en los articulos 13y 14 de la ley relacionada.
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Es necesario trabajar en forma conjunta a manera de bloque en los derechos de-
rivados de la CDN en relacién con el derecho a la igualdad, a la supervivencia 'y
desarrollo, a la proteccidn y a la participacion. Se debe profundizar en dar contenido
a los principios ontolégicos que originan estos derechos; entre ellos, el derecho
a la dignidad, a la libertad, a la igualdad de trato y mejor interés en el respeto al
desarrollo de las competencias humanas como persona.

Nicaragua, en el Cddigo de Familia (2014) marca un hito histérico, ya que es el
primer c6digo en la historia del derecho que nos brinda una estructuracién mo-
derna, ya que ofrece un cambio de perspectiva humanista e integrador, desde el
reconocimiento de cada miembro de la familia en sus diferentes clasificaciones;
con respecto al tema recoge particularidades propias de las relaciones parentales,
la nomenclatura existente sufre transformaciones y pasa de relaciones madre,
padre e hijos a autoridad parental, con mayor abordaje en cuanto a las realidades
del pais, entre ellas citamos la prohibicion de la correccion fisica (articulo 280)
y la delegacion de la funcién del cuido de los hijos e hijas a otros miembros de
la familia en el contexto ampliado, propias de la historia del pais plasmadas de
forma clara y precisa en el articulo 267 del CF; desarrolla ademas las funciones
generales derivadas de la autoridad parental de cuido de la persona menor de edad,
reconocimiento de la capacidad progresiva, representacion, administracion de
los bienes de los hijos e hijas, de igual manera regula las causales de suspensién y
pérdida de autoridad parental, asi como las circunstancias que la extinguen. Todo
se encuentra en el libro 111 en los articulos 268 al 300 del CFN.

En la préctica social encontramos que esas transformaciones son aceptadas a
paso lento, por falta de entendimiento al alcance de los derechos de las personas
menores de edad para empezar a respetarlas como personas y reconocer la evolu-
cion en su desarrollo personal. Asi lo sostienen Herrera (2017) y Cillero (s.f), al
referirse a la necesidad de adecuar el derecho interno al ajuste objetivo debido
a la necesidad del reconocimiento de los derechos y capacidades de las personas
menores de edad. Cillero remarca el tema del control del respeto a estos derechos
por parte del Estado.

En ese sentido Gallego (2015) establece la dificultad en el cambio y en la parti-
cipacion infantil:

Laparticipacioninfantil estaestrechamenteligadaconelprotagonismodelosnifios
ylasnifias, quienesnosoloaportanasudesarrolloyalmedioquelesrodea, sinoque
desempenfan el papel principal en su actuar cotidiano; sin embargo, la participacion
no puede ser pensada exclusivamente en términos de integracion en actividades,
esnecesario trascender estaideay apropiarse de laconcepcionde la participacion
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como derechoy de las posibilidades que concede. Ental sentido, es importante el
reconocimientodesimismoydelacapacidad deactuaciondentrode losescenarios
sociales, representados en la familia, la escuela'y lacomunidad (p. 158).

Efectivamente, debido a la transformacion del derecho de familia y ladesmembra-
cién de este desde su matriz, el derecho civil ha requerido gque se haga un enfoque
mas especializado en cada miembro en las familias, desde las funciones que les
son atribuidas como progenitores y desde el reconocimiento del hijo o hija como
“persona” individual, lo que hace que pasemos “de una concepcidn tradicional, que
concebia al menor un estatus de persona meramente protegida, a una concepcion
moderna, que le confiere, ... el estatus de persona (tendencialmente) autonoma”
(p. 51), segun lo afirma Rocha (2015), de tal manera que no se logra cambiar esa
vision, si no entendemos el desarrollo evolutivo de las personas en crecimiento,
no se lograra el respeto a sus derechos personalisimos, asi lo expresan Kemelmajer
(2015) y Herrera (2017), en diferentes exposiciones con respecto al tema de la
capacidad progresiva y la urgente necesidad de asumir el cambio.

EIl cambio consiste entonces en pasar de una representacion anulante en el ejercicio
de la autoridad parental a un accionar mas participativo mediante el acompafia-
miento y apoyo que los progenitores deberan brindar a las hijas e hijos, basandose
en el respeto de los derechos humanos, de tal manera que los progenitores no
deberan ejercitar la autoridad parental mediante el dominio y el autoritarismo,
sino que corresponderan a los cambios de paradigma en el ejercicio de sus dere-
chos de entender que mediante el acompafiamiento, guia y apoyo también estaran
siendo coherentes con las funciones atribuidas por la ley, de forma més inclusiva
y democratica donde todos los miembros de la familia tengan derecho a opinar
en las decisiones que se tomen en el hogar.

El término de autoridad parental ha recibido criticas por el significado de la pala-
bra autoridad; Trejos, Ramirez y Benavides (2010) aclaran el sentido en que debe
entenderse esta institucion: “La autoridad parental no significa de modo alguno
que el hijo sea propiedad de sus padres o juguete de sus caprichos sino responsables
ante la ley de su deber de educacion. Es lo contrario del poder abusivo” (p. 602).

Los parametros anteriores se encuentran reconocidos en algunas codificaciones
en la regién centroamericana que han establecido los cambios en las funciones
del ejercicio de la autoridad parental, asi lo podemos observar en los articulos
186 y 187 de Honduras, articulos 206, 207 y 211 de El Salvador, articulo 316 de
Panamd y en Nicaragua aungue no establece la distincion entre la titularidad y
las funciones de la autoridad parental, el articulo 274 del CFN hace un listado de
las tareas diarias que comprende el cuidado personal de los hijos e hijas.
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Los principios de igualdad, solidaridad y coparentalidad en el ejercicio del cuidado
personal de los hijos e hijas los encontramos en el articulo 73 la Constitucion
Politica nicaragliense, en el CC y C de Argentina, estos principios se encuentran
establecidos de forma especifica y moderna, tanto la titularidad y el ejercicio de la
responsabilidad parental, como el cuidado personal del hijo por los progenitores
y la guarda otorgada por el juez a un tercero, en los articulos 641 al 657, en estos
se contemplan las diversas circunstancias que se pueden presentar en un conflicto
familiar y la necesidad de regular este cuido personal de los hijos e hijas cuando
existe separacion de los progenitores.

El cuido y crianza personal garantiza el desarrollo integral de la nifiez y adoles-
cencia, el que se logra en actividades retroalimentantes entre los progenitores y
el nifio o nifia y adolescente, y es en ese reconocimiento de las necesidades de
estos, en la escucha de su opinidn y en la participacion activa en las tareas propias
de la familia y de cada uno de sus miembros que se logra respetar la dignidad de
la persona del menor. Herrera (2015) expresa que la tendencia moderna en la
democratizacion de las relaciones familiares, esta dada en la participacion activa
de la persona menor de edad en todo lo que tenga relacion con su desarrollo in-
tegral en sus diferentes &mbitos, Ilamandole la democratizacion de las relaciones
familiares, todo ello derivado del reconocimiento que se hace desde la CDN en
su articulo 5 antes mencionado.

Encontraremos posturas que se oponen a la transicion de esta institucién familiar
y que consideran que las relaciones democratizantes desautorizan la autoridad que
los progenitores histéricamente han ostentado en relacion con sus hijos e hijas.
Observemos lo que dice Loyarte (2015):

Esta es la transicion que experimentan las relaciones filiales en la postmodernidad,
un nuevo modelo de vida que restructura los patrones socialmente interactivos
entre quienes dicen ser padres e hijos, uno que cuestiona la vara de la instruccion,
elrégimenpenitenciariofamiliar, laidentidad histéricay las preferenciasdel hijo,y
mas. La responsabilidad parental, a su vez, justifica otras instituciones juridicas como
la custodia compartida, el cumplimiento insoslayable de la asistenciaeconémica
(entraal debatelaprisiénpordeudasalimenticias), laexpansion social del Derecho
deFamiliay lacapacidad progresivade losnifiosyadolescentesparaautodirigirse
como sujetos y no ser dirigidos como objetos (pp. 34 y 35).

El analisis que hace el referido autor, se basa en lo establecido en el articulo 206
del Codigo de Familia de El Salvador (1994), que basicamente establece las tres
grandes funciones de cuido y crianza, la representacion y administracion de bienes,
sinembargo, alega que las relaciones parentales se extienden socialmente mas all&
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del marco de la ley e involucran siempre instrumentos de poder en el seno de la
familia y delimita diferencias en la sociedad.

La funcidn a desarrollar en relacion con el respeto de la dignidad y la capacidad
progresiva de los hijos e hijas, desde el desglose de las funciones en el ejercicio
diario de esa funcion se centra en el cuido y crianza de la persona menor de edad.

La funcion de cuido y crianza, desde la perspectiva de los derechos humanos, se
desarrolla en el diario vivir mediante el acompafiamiento, guia y apoyo que hacen
los progenitores, garantizando los derechos fundamentales en la medida en que los
NNA avanzan en edad y capacidad evolutiva, asi como el desarrollo de la madurez
estos; los derechos humanos se encuentran dotados de todas las condiciones ne-
cesarias de acuerdo con el estatus de cada familia para que se vayan desarrollando
como personas, como individuos garantizando la integridad fisica, sicoldgica y
emocional. Esta obligacion también se encuentra establecida en el articulo 18 de
la CDN, que establece la funcién de crianza y educacion. El reconocimiento de
las facultades progresivas de la persona menor de edad se individualiza de acuerdo
con las particularidades y caracteristicas personales de cada individuo y conforme
al ambiente social donde el NNA se ha desarrollado.

LaCDNestableceunanuevaformadeejercitarlafunciondel cuidadopersonal en
lapersonamenor de edad, de maneratal que los progenitoresen el ejerciciode la
autoridad parentalhaganunacorrectarepresentaciondelosderechoshumanosde
sushijosehijasmientrasellosdesarrollan suscompetenciasynoactien de forma
anulante, sustituyendo los derechos de estos a conveniencias de las circunstancias
gueselepresentan. Consecuentemente, laCDN expone lanecesidad deerradicar
esa practica abusiva de larepresentacién de los padres, de invisibilizacion de la
personadel hijo o hija, desde el hogar familiar debiéndose escuchar activamente
la opinidn de estos, en las conversaciones de familia o toma de decisiones del
hogar, de acuerdo con su edad.

Herrera (2017) expresa que establecer la edad es una tarea dificil para los legis-
ladores, porgue el desarrollo de cada nifio o nifia depende de muchos factores,
muchos de ellos sociales, por ejemplo, la capacidad progresiva de un nifio de la
calle para defenderse no es la misma que la capacidad progresiva de un nifio que
no ha vivido tales circunstancias; en el mismo plano, la capacidad progresiva de
un nifio que se ha desarrollado en el seno del hogar donde se le ha garantizado
educacion, tendra desarrolladas mejores competencias en esa area que el nifio en
situacion vulnerable.
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La CDN sefala un desafio nada facil, pero necesario para la adecuacion de los
tiempos. Se debe iniciar con el reconocimiento del derecho del nifio o nifia a par-
ticipar activamente de su propio desarrollo y del desarrollo familiar, ayudandoles a
crecery aidentificar sus cualidades y competencias parala vida, aceptandoloscomo
otro miembro de la familia, tomando en cuenta el desarrollo de estas competencias
para su autonomia como tal; asi asumid Argentina, en el articulo 26 del CC y C,
el reconocimiento de esa autonomia progresiva, con ayuda multidisciplinaria en
caso de ser necesario; Nicaragua lo asume de manera general en el articulo 280
del CFN (2014). Es en el seno del hogar donde se identifica la autonomia y es
el ambiente propicio donde se debe desarrollar el respeto por el ser humano en
crecimiento, colaborando ambos progenitores en el desarrollo de las competencias
de las hijas e hijos para la vida.

Para lograr alcanzar lo que nos proponen los derechos humanos de los NNA
planteados en la CDN, se deben reconocer los derechos personalisimos que tienen
estos, los que consisten en la libertad, laigualdad de trato y la dignidad. Lo que nos
guiaria a cambiar la actitud y el trato para con ellos, debiendo aprender a tratar y
respetar al hijo o hija como “otro Yo”.

2.2 Derechos personalisimos de la nifiez y la adolescencia

2.2.1 Derechoaladignidad, lalibertad y capacidad progresivade lanifiezy
adolescencia

La dignidad como un derecho a reconocer en un plano de igualdad en el ejercicio
diario de la autoridad parental en relacion con la persona en desarrollo es nece-
sario entenderla, para comprenderla y respetarla. Nordenfelt (2014) hace una
clasificacion de dignidad desde la perspectiva individual y humana:

...distingue cuatrosignificadosdeltérminodignidad. Tresde ellossonrelativos, 0
noesenciales: ladignidad como mérito (referidaalaespecialsituacionde lapersona
enlasociedad),ladignidad comoestaturamoral (dependientedelcomportamiento
de lapersona), y ladignidad de identidad (mas dificil de definir, se refiereaaquella
dignidad que reconocemosennosotrosmismos, enraizadaen nuestrahistoriayen
la relacion con los demas; puede sufrir alteraciones por vejaciones o malos tratos
por parte de otros, o también en algunas enfermedades). En estas tres acepciones,
ladignidad admite un crecimiento, unadisminucién, o incluso lapérdidapor parte
del sujeto del que se predica (p. 246).

El autor continGa con su clasificacion y en esta Ultima pone especial énfasis en su
permanencia e inamovilidad como derecho, puesto que no admite modificacién.
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Parafraseando estos significados se anexael concepto de ladignidad humana, que es
untipo de dignidad completamente diferente, que poseemos los humanos en cuanto
personas: no puede perderse niadmite gradacionalguna. “Esta faceta de ladignidad
serefierealadignidad que poseen todos los seres humanos por igual por el hecho de
ser seres humanos, y es entendida como un valor especificamente humano, que no
le puede ser arrebatada a la persona mientras viva, ...Constituye la base de nuestros
derechos humanos béasicos y por ello, ninguna persona puede ser tratada con menos
respeto que otra” (p. 247). La fuente juridica de esta dignidad la encontramos en el
articulo 1 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948).

En esta cita se hacen diferentes acepciones de la palabra dignidad, encontrandose
intimamente relacionada con el contexto social a las que les llama relativas. Esta
tiene que ver con el respeto de la persona humana, a esta Gltima no la denomina,
pero segun mi criterio le podria llamar absoluta. En tanto que su aporte tiene el ob-
jetivo de direccionar identificando la individualidad de las personas en crecimiento.

Melendo (2010) nos explica las singularidades que cada uno tiene como persona:

La palabra “persona” expresa, por tanto, la individualidad del individuo, su autono-
miaydistincionrespectoal restode loexistente, pero de formanodefinida. Eneste
sentido, “persona” indica a un singular muy singular, aunque indiscriminadamente.
Esdecir, acada uno de los sujetos personales, en cuanto muy individuos, pero de
manerageneral oinconcreta: individuumvagum, segun laexpresion latina (p.57).

Por tanto, la unidad de la familia no debe entenderse como las caracteristicas
propias en su conjunto, sino del respeto de las individualidades de los miembros
que la componen, tiene diferentes caracteristicas sociales que la identifican como
tal, aunque no deja de tomar valor el contexto social en que se desarrolla y la
impresion de los valores que se aprenden en el seno del hogar. La idea es advertir
que los hijos e hijas que ain no han alcanzado la mayoria de edad, son individuos
que requieren que se les reconozca su dignidad humana como personas singulares
y que no necesariamente se tienen que desarrollar caracteristicas homogéneas a
los progenitores u otros miembros de la familia.

2.2.2 Reconocimiento de laprogresion de las facultades de lapersonamenor de
edad (la capacidad progresiva)

Partiendo de la vertiente de derechos humanos que establece el reconocimiento
de la autonomia progresiva de los NNA, las legislaciones mas modernas, como en
Nicaragua, y atin mas desarrolladas como en Argentina, han acogido en la norma-
tiva interna el nivel de reconocimiento de la autonomia progresiva de estos, enla
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medida que en la normativa se ha plasmado de manera claray precisa el derecho a
ser ofdo: articulo 12 de la CDN, articulo 17 del CNA, articulos 440, 448, 449 del
Cadigo de Familia de Nicaragua y de manera especial se recoge el contenido en
el articulo 5 de la CDN y en el articulo 280 del CF. Ampliamente explicadas en
observaciones generales No. 4, 7,12, 14 y 17 del Comité de los Derechos del Nifio.

Argentina, actualmente un referente latinoamericano en relacién con los temas
familiares, regulaenlosarticulos 26 del CCy C de manera especificalosalcances de
laparticipacién, yautonomiaprogresivaaplicadadel desarrollo de losadolescentes:

Articulo 26. Ejercicio de los derechos por la persona menor de edad. La persona
menordeedadejercesusderechosatravésdesusrepresentanteslegales. Noobstante,
lague cuentaconedady grado de madurez suficiente puede ejercer por si losactos
que le son permitidos por el ordenamiento juridico. Ensituacionesde conflicto de
intereses con sus representantes legales, puede intervenir con asistencia letrada.
La personamenor de edad tiene derecho a ser oida en todo proceso judicial que le
concierne asi como a participar en las decisiones sobre su persona.

Este articulo reconoce con ello la capacidad progresiva de la persona menor de
edad. A pesar de que la extension moderna de decidir sobre temas de salud que
comprometen la vida, me parece un tanto riesgoso a simple vista. Sin embargo,
encuentra la salida en la medida que expresa que todo se resolvera de acuerdo con
el interés superior de los menores de edad considerando la multi-disciplinariedad,
es decir, la opinion médica.

En un conflicto familiar en el que se involucra a un NNA, Herrera (2016) nos
expone la necesidad de hacer un abordaje multidisciplinario:

La interdisciplina, intimamente vinculada, permite advertir el proceso de madurez del
nifiloenelcaso concreto. Essabidoqueincidenfactoresdetipobioldgico, psicolégico
ysocial,yqueaquel variaconformelaedad, el nivel de estimulosy elmarcosocial,
econodmico y cultural en el cual se desarrolla cada nifio, pero de ninguna manera
podrian trazarse reglas generales y mucho menos absolutas frente a una realidad tan
dindmica como la de nuestra sociedad tan cosmopolita (p. 18).

Esteabordaje nos dapautaparaafirmar que lasdemandas de los conflictos familiares
ameritan respuestas multidisciplinares apoyandose en la colaboracion necesaria
de la psicologia, medicina, trabajo social, genética, reguladas en las funciones de
disciplinas auxiliares.
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En cuanto al derecho a ser tomado en cuenta en la familia, la sociedad y en los
procesos, Fama (2016) expone en videoconferencia que “... las responsabilidades
parentales deben darse desde una relacion trial Estado, familia y nifios, debiendo
reposar lacapacidad progresivaen lanecesidad de equilibrio”. Este derecho se posi-
tivizaen lamedida que el ordenamiento constitucional e interno asume los derechos
humanos establecidos en laConvencion Internacional sobre los Derechos del Nifio.

EI CFN establece principios rectores y principios especiales tanto para el derecho
personalisimo de los miembros de la familia como en el cambio de procedimiento
y de comportamiento sociales, entre otras muchas ventajas que establece. En estos
articulos encontramos plasmada la orientacién emanada de los derechos humanos
y acoge de igual manera el respeto a la autonomia de desarrollo particular de cada
ser humano en la familia. Todo ello implica un gran desafio desde las tres dimen-
siones, familiar, social y estatal, en las politicas publicas y en la interpretacion y
aplicacion a la normativa.

Argentina en el nuevo CC y C acoge la postura mixta, segun lo enuncian en los
articulos 23, 24, 31, 639 y 645, ya que laautonomia reconocida a la persona menor
de edad, requiere del apoyo multidisciplinario en casos concretos, de tal manera
que no es absoluta. Nieto (2016), también expresa que la capacidad progresiva de
los NNA va a estar en dependencia del requisito del consentimiento, que para que
puedaser valido se requiere que la persona que lo emite tenga lamadurez suficiente
o las facultades mentales adecuadas para poder decidir con libertad.

Nicaragua reconoce la participacion de la nifiez y adolescencia en las relaciones
familiares y en la capacidad de ejercicio en diferentes acciones, que encontramos
reguladas en los siguientesarticulos: 22, 54,167, 221, 255, 272, 280, 287, 301, 302,
304, 322, 378, 448 y 484 del CFN. Es importante destacar que la participacion
en los procesos no garantiza que los NNA sean escuchados por la autoridad con
efectividad, es asi que Herrera (2016) remarca el término “escuchar” por sobre el
de “oir”, pues es mas que esto ultimo lo pretendido:

Escuchar es percibir, empatizar, observar, saber, preguntar, relacionar, analizar,
distinguir lo manifiesto de lo latente, lo que aparece de lo que es; poder integrar
lo oido con el juego de relaciones que conforman la dinamica de una particular
familia (p. 19).

Notense las acciones que involucra la escucha activa, quedara cuestionarse si,
como autoridades, tanto administrativas, asi como judiciales cumplen en garantizar
el derecho a la participacion en esas acciones en mejor interés del NNA y si la
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escucha es activa, aplicandola en la racionalizacidn de las posibles consecuencias
que se deriven de las decisiones que se tomen en casos concretos.

Para ello, hay que tomar en consideracion el contexto en que el NNA se desarrolla
y laimperiosa necesidad de entender el ejercicio de la autoridad parental desde el
accionar de acompanar, guiar y apoyar a los hijos e hijas, reconociéndoles avances
en sus capacidades, sabiendo que en la medida que progrese en estas, la guia de los
progenitores vadisminuyendo, asi lo sostiene en su exposicion Kemelmajer (2016),
por lo tanto, no se trata de ejercer una relacion parental desde la autoridad o la
potestad de forma lineal y jerarquica que implica desventaja para los hijos e hijas
menores de edad en relacién con sus padres, entendida como ordenar-obedecer,
sino desde una Optica relacional, democratica, inclusiva y participativa de todos
los miembros de la familia.

En relacién con la capacidad progresiva, si no se logra ver a los NNA, como indi-
viduos con caracteristicas diferentes a las de sus progenitores y los otros miembros
de la familia, se estaria aplicando la tendencia de nulificacion y violacion a los
derechos personalisimos de estos. Estas son imposiciones y practicas arraigadas de
la forma en que se ejercia la patria potestad anteriormente, donde la expresion de
los hijos e hijas no era valorada por los progenitores demostrando poco interés a
la opinion de estos en el seno del hogar, lo cual denotaba un vacio en la escucha
activa, practica que aun no se ha erradicado.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante CIDH) se ha pro-
nunciado sobre la capacidad progresiva de los nifios, nifias y adolescentes; asi
se evidencia en los casos: Atala Riffo y Nifias vs. Chile. Fondo, Reparaciones y
Costas, sentencia de 24 de febrero de 2012; y, Garcia y Familiares vs. Guatemala.
Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia de 29 de noviembre de 2012, péarr. 183.
También en el caso de Gelman vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones, sentencia de
24 de febrero de 2011, parr. 129. En este Gltimo, como muestra de todos los casos
citados, sostiene la referida Corte:

Enelcasode los nifios y nifias, si bien son sujetostitulares de derechos humanos,
aquéllos ejercen sus derechos de manera progresiva a medida que desarrollan un
mayor nivel de autonomia personal, por lo que en su primera infancia actdan en
este sentido por conducto de sus familiares (parr. 129).

El desarrollo humano de cada individuo se va dando de manera diferente en
dependencia de sus caracteristicas personales y del contexto social en que se de-
sarrolla, la doctrina le llama autonomia progresiva como principio identificante
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en cada persona menor de edad, asi lo sostienen Herrera (2017), Kelmelmajer
(2015) y Cillero (s.f.).

Es asi que recobra vital importancia el hecho de que los progenitores puedan
determinar la singularizacion de cada ser humano que debe y tiene la necesidad
de desarrollarse como tal en ese ecosistema, parafraseando lo que dice Rocha
(2015), que la libertad, la dignidad, el respeto de la persona, la autonomia de cada
ciudadano, son incompatibles para la interpretacion de la patria potestad y sus
funciones, por lo que lainstituciéntiene que dinamizarse y adecuarse a los tiempos,
humanizando las relaciones familiares en la medida que se toma en cuenta a las
personas menores de edad en las decisiones de la familia y en las individuales de
cada ser. Kelmelmajer (2015) puntualiza:

EstacategoricaafirmacioneshoyposibleporquelaCorte IDH,aligual quelaCorte
Suprema de la Nacion Argentinay el Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
adhiere al método de interpretacion dindmica que, entre otras ventajas, evita la
pronta obsolescencia de los textos. En este sentido, el tribunal regional reitera-
damente pronuncia la siguiente formula: “Los tratados de derechos humanos son
instrumentos vivos, cuya interpretacion tiene que acompafiar la evolucion de los
tiemposy las condiciones de vida actuales”. Funda este modo de interpretar, entre
otros argumentos, en el articulo 29 de la Convencion Americanay en las disposi-
ciones de la Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados (p. 49).

Es asi que la tendencia de la democratizacion tal como la plantea Herrera (2015),
es un desafio constante para el derecho de familia, ya que amerita cambiar la con-
ceptualizacion de las relaciones parentales, respetando el misterio y singularidad
que encierra en si misma la persona, desde lo que esta significa para si misma y
para sus derechos, asi lo describe Melendo (2013) cuando dice: “... todo esto
resulta decisivo en cualquier relacion que se pretenda inter-personal, explicando
lo que antes ya sugeria: que si no las tratamos en su estrictisima singularidad, no
nos podemos relacionar realmente con las personas en cuanto personas” (p. 62).

La meta es reconocer al nifio o nifia desde la familia con sus propias caracteristicas
y singularidades como individuo, y adecuarse a los tiempos en la nueva dinamica
familiar, en la aceptacion del desarrollo de sus competencias. Rocha (2015) lo
describe de una forma muy humana y familiar al decir:

Es unicamente en la familia donde el ser humano es o deberia ser absolutamente
aceptado por si mismo y no Unicamente a condicion de que sea considerado inte-
ligente o simpatico, ademés posiblemente en la historia personal de cada uno la
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influenciaméasimportantesealapropiciadaporlafamilia. ... Enlafamiliaseaprende
elvaloresencial de lapersonaindividual y de la sociedad al mismo tiempo (p. 10).

Es entonces en el seno familiar el primer lugar donde se le debe respetar a la
persona menor de edad y aceptar con sus caracteristicas y singularidades; por su
parte, los progenitores son llamados a dinamizar sus estilos de ejercitar el cuido y
crianza adecuados a la normativa, en respeto a la libertad y dignidad de la persona
del hijo o hija.

3. Criterios de valoracion en el reconocimiento de los derechos humanos
de la nifiez y adolescencia en la perspectiva judicial

3.1 Interés superior de la persona menor de edad (I1SN)

Los contenidos de los articulos relacionados con el reconocimiento del desarrollo
integral de los menores de edad encierran en si mismos el principio de interés su-
perior del menor, establecido en toda la CDN en los articulos 3 al 6. Estos por su
propia naturaleza son de conceptualizacion indeterminada, por lo que no se debe
abstraer su interpretacion en los casos concretos, segiin nos aclara la observacion
general nimero 12 en el parrafo 52.

Cardona (2013) nos ayuda a comprender el espiritu de este principio y nos ubica en
las intenciones que tiene, prevaleciendo el reconocimiento a la persona menor de
edad en circunstancias diversas, como el principio y fin del sistema de proteccion,
determinados en los articulos 3 y 12 de la CDN. De igual manera Torrecuadrada
(2016) explica que la indeterminacién del principio de ISN hace complicada su
aplicacién que, por ende, se caracteriza por ser dindmico para que pueda adaptarse
en distintas circunstancias concretas, resolviendo a favor de la persona menor de
edad y considerando el contexto en que se aplican.

La Corte Internacional de Derechos Humanos ha establecido los criterios de
interpretacion en armonia con el interés superior de la persona menor de edad,
garantizando siempre el conglomerado de derechos establecidos en la CDN, en
circunstancias concretas como la detallada en el Caso de las Nifias Yean y Bosico
vs. Republica Dominicana, sentencia del 8 de septiembre de 2005, parr. 134. Este
Tribunal ha sefialado que revisten especial gravedad los casos en que las victimas
de violaciones a los derechos humanos son nifios:

Laprevalenciadel interés superior del nifio debe ser entendidacomo la necesidad
desatisfaccionde todos losderechosde losmenores, que obligaal Estado eirradia
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efectosen lainterpretacion de todos los demas derechos de la Convencion cuando
el caso se refiera a menores de edad. [...] (p. 20).

Con respecto a este principio regulador del interés superior del nifio que guia toda
la esfera social, Ordefiana (2016), hace una referencia en una sentencia de la corte
colombiana C — 172 del afio 2004, que en su parte considerativa determina los
fundamentos del principio:

Lasrazonesdeesaproteccion,seresumenen:i)elrespetoaladignidadhumanaque,
comolosefialalaConstitucion, constituye unode losfundamentosdel Estado Social
de Derecho;ii)suindefensionovulnerabilidad, porcausadelproceso dedesarrollo
de sus facultades y atributos personales, en su necesaria relacion con el entorno,
tanto natural comosocial; yiii)elimperativode asegurarunfuturopromisoriopara
lacomunidad, mediante la garantia de la vida, la integridad personal, lasalud, la
educacion y el bienestar de los mismos (p. 62).

Se hace notorio el compromiso del Estado donde los intérpretes del principio hacen
la sentencia de manera muy objetiva y clara. Desde mi punto de vista plasma los
derechos humanos que de manera obligatoria deben ser protegidos por la comu-
nidad, en este sentido yo le agregaria las aristas de las tres dimensiones, la familia,
sociedad y Estado cada una asumiendo sus responsabilidades. La familia como el
entorno primario donde al nifio se le puede dotar naturalmente, Rocha (2015) le
llama como “...el medio natural para su crecimiento y bienestar”, de esta simple
acotacion se observa el primero, el respeto a la dignidad en el reconocimiento
de la autonomia progresiva y en cuanto a bienestar implica la aplicabilidad del
principio de proteccién desde el seno del hogar.

El principio de interés superior del nifio o nifia ha dado pautas para que especialistas
en el tema le dediquen tiempo y desde su indeterminacion se busque cémo unificar
los criterios de aplicacion propuestos en este caso por la doctrina, de tal manera
que Simon (2013) nos propone criterios de interpretacién que nos marcaran las
pautas a seguir para su aplicacion, sefalando para tales efectos los criterios “de
prioridad,... de garantia,... informador,... de integracion,... y de interpretacion”
(p. 179). Estos criterios estudiados por el autor se encuentran contenidos también
en las observaciones generales no. 12 y 14, que establecen la forma en que debe-
mos interpretar el interés superior del NNA, la forma en que debemos adecuar
el ambiente para que los NNA tengan la informacién necesaria que le atafie a
cualquier aspecto de su vida y la garantia de que estos sean tratados como sujetos
de derecho en el proceso, brindando la representacion ya sea por medio de sus
progenitores o sus representantes con el fin de lograr una efectiva tutela.
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3.2 Flexibilidady dinamismo en lainterpretacion jurisdiccional, escucha activa

Los criterios jurisdiccionales toman en cuenta el interés superior del nifio y
adolescente de una forma flexible y dinamica, de modo que posibilite la toma de
decisiones para las autoridades, tomando en consideracién en caso concreto, la
participacion activa de la persona menor de edad, con el nombramiento de su
defensa técnica, cuando esta ante tribunales, donde el hacer valer sus derechos
puede resultar antepuesto a los intereses de sus progenitores; en el desarrollo de los
procesos tanto administrativos como judiciales se debe considerar la voluntad del
NNA, sus deseos, sentimientos en funcién de su edad y entendimiento o grado de
madurez, en el factor externo, que se le pueda garantizar la estabilidad emocional
de la nifia, nifio y adolescente, evitando la variacion que le pueda perjudicar, por
ejemplo, un cambio de lugar de estudio, residenciay actividades que se realizan, de
igual manera hay que considerar, el sexo, larazay las costumbres propias del lugar.

Ortega (2002) logra identificar en la practica criterios de aplicacion considerados
desde otras disciplinas auxiliares como la psicologia y el trabajo social que en
informes periciales derivan en observar criterios de estabilidad, participacion y
proteccion adecuada que brindan los progenitores o cualquier persona gue ejerza
el cuidado personal del NNA, en la busqueda de satisfacer sus necesidades de
acuerdo con la edad que estos tengan (pp. 90-91).

Enloscriterios relacionados por el autor, revela la practica de los principios rectores
de la doctrina de proteccion integral que nace a partir de la CDN, el principio
de proteccidn, la participacién por medio de la expresion y el de garantizar el
desarrollo integral en un ambiente estable, pardmetros que de igual manera deben
considerarse en la toma de decisiones de las autoridades.

El principio de proteccion brinda la oportunidad que los NNA como sujetos de
derechossean intérpretes de su propio interés y que puedan ser escuchados de forma
activa por las autoridades, debiendo ser valorada su opinién de manera cualitativa
y en atencion a la progresion de sus facultades y competencias de su capacidad
progresiva para la adopcion de decisiones familiares que sean objetivas y garanti-
cen la efectividad de la tutela juridica que se pretende. Es importante denotar que
en la praxis de este principio se logran conjugar los demas principios que se han
desarrollado, el interés superior del nifio y la autonomia progresiva (articulos 3 al
6 de la CDN), asi como el derecho a ser oido establecido en el articulo 12 de la
CDN, en Nicaragua se establece en el articulo 17 del CNA 'y en el articulo 448 del
CFN. Hay que mencionar que el éxito de la garantia de los derechos del NNA, va
a depender en gran medida del conocimiento que tenga la persona que administre
justicia y de su capacidad de andlisis desde los derechos humanos de los nifios,
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valorando su escucha de acuerdo con los criterios orientadores, para ello la CIDH,
en la opinidén consultiva No. 17, orienta la necesidad de diferenciar en los grados
de discernimiento del NNA y recomienda que “debe matizarse razonablemente
el alcance de la participacion del nifio con el fin de lograr la proteccion efectiva
de su interés superior objetivo ultimo de la normativa de Derecho Internacional
de los Derechos Humanos en estos dominios™ (parr. 101y 102).

Los NNA deben ser escuchados aun cuando exista acuerdo entre los progenito-
res en cuanto a resolver el cuido y crianza de estos, ya sea que acudan a la sede
administrativa o a la via judicial para buscar conciliacion. La competencia en los
temas de cuido y crianza también fue conferida a la sede administrativa el poder
conciliar lo relativo al ejercicio y a las formas de relacionarse con el progenitor
o la progenitora que no ejerza el cuido directo de los hijos e hijas, sin embargo,
en la préactica, segiin mi experiencia, no siempre es tomada en consideracion la
escucha de los NNA, ni en los acuerdos alcanzados en el tramite conciliatorio en
ambas sedes, ni en las sentencias que homologan estos acuerdos, aungue el examen
de garantias que realiza la autoridad judicial al alcanzar acuerdos en audiencias 0
bien al solicitar la homologacion de estos en materia de alimentos, garantiza el
respeto de los derechos de los NNA, lo que quizas hace que se releve la presencia
de estos ante los acuerdos.

En algunos acuerdos los progenitores establecen como parte del contenido de estos
que sean escuchados los hijos e hijas y que respeten su opinién al respecto, de
igual manera acuerdan someterse de forma voluntaria a terapias que les ayuden a
restablecer una buena comunicaciony relaciones familiares. En otras legislaciones
como en Cuba y Colombia, se les ha delegado competencia a los notarios para
hacer acuerdos, al respecto Pérez (2015) nos advierte que siempre en estos acuerdos
notariales se debe considerar los principios inherentes a la persona menor de edad:

... endefinitiva, es el notario quien autorizara la escritura en la que se contiene la
disolucién del vinculo matrimonial y por ello a él le compete calibrar el cumpli-
miento no solo del principio de la legalidad, sino sobre todo de la proteccion del
interés superior del menor” (p. 484).

Lo expresado por el autor nos alumbra el camino que se tendria que seguir en Ni-
caragua para cuando se hagan acuerdos notariales, no necesariamente en acciones
de cuido y crianza, que el Cédigo de Familia no lo permite segln el articulo 159,
sino también en acuerdos relativos a alimentos. En Nicaragua es permitido acor-
dar sobre alimentos en sede notarial para su posterior homologacién, conforme a
los articulos 321 y 326 del mismo c6digo. La homologacién judicial de acuerdos
notariales es permitida en Chile y Espafia.
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En la competencia judicial el criterio multidisciplinario de las ciencias auxiliares
como la psicologia y el trabajo social y en algunos casos particulares la ciencia
médica, son determinantes para lograr un mejor entendimiento de los hechos y las
circunstancias especificas en cada caso, consecuentemente si una decisién judicial
se basa solo en la interpretacion juridica que haga la autoridad judicial, en derecho
de familia, quedara escasa y su aplicabilidad sera ineficaz porque no se tomo en
cuenta objetivamente el entorno social en que el nifio, nifia y adolescente se ha
desarrollado ni tampoco los indicadores de riesgos del entorno.

La forma adecuada de hacer la entrevista a la persona menor de edad también
insta a las autoridades judiciales a actuar con respeto a la dignidad de esta con la
prudencia debida, no debiendo tratar al nifio o nifia con rudeza, 0 en menosprecio
por su condicion de edad, sino que se debe de manera preambular aclarar donde se
encuentra, por qué se encuentra hablando con la autoridad judicial, se le explica
con palabras sencillas cuél es la accién que instan sus padres y la argumentacion
sencilla que cada uno da de sus hechos, se le hace conciencia que el estar presente
en ese momento ante la jueza o juez, se debe al ejercicio de su derecho humano
a ser escuchado, se le aclara que lo que diga se plasmara por escrito y que ayudara
en gran medida a la toma de decisiones segun la valoracién que se haga.

No es conveniente que al nifio o nifia, se le pregunte de forma tajante y directa,
¢con qué progenitor quiere vivir?, menos correcto serd que una autoridad judi-
cial plasme en el contenido de su sentencia que “el nifio o nifia decidi6”, esto
es atropellante a la dignidad de la persona del nifio o nifia y a la extrapolacién
de responsabilidades, que pasa en el primer plano de los padres a los hijos e hijas
y ahora de la autoridad judicial al nifio o nifia delegando sobre sus hombros las
responsabilidades de resolver el conflicto.

Este tipo de decisiones deriva en el NNA conflictos de lealtad para con uno de
sus progenitores, lo que puede desencadenar en maltratos futuros en su contra
por el progenitor no escogido por el hijo o hija. De igual manera las autoridades
judiciales deben considerar que la aplicacion de los principios de mejor interés,
de participacion en la opinion del NNA, y del reconocimiento de la autonomia
progresiva, no es de sencilla aplicacion, porque requiere siempre de tener las
competencias suficientes para poder brindarle a la persona menor de edad, estos
derechos a discrecion de la judicial, de acuerdo con la edad, la que en Nicaragua
es obligatoria su escucha a partir de los 7 afios, sin embargo, hay que cuidar que
esa discrecionalidad que otorga la ley antes de la edad minima de escucha no se
convierta en arbitrariedad del derecho de los NNA, es por ello que la CDN no
establece edad para la escucha de la opinion de estos.
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3.3 Criterios de valoracion desde la perspectiva judicial

En la necesidad de observar si las autoridades judiciales estdn asumiendo la fun-
cién de valorar de manera objetiva la participacion de los NNA en el proceso, se
procedié a hacer un estudio a 26 expedientes de primera instancia tomando tres
de doce juzgados de Distrito de Familia de Managua en el afio 2016, en los que se
demandaba cuido y crianza por uno de los progenitores, o bien, por un familiar.
Con el fin de observar los criterios judiciales de valoracién de la escucha y conse-
cuentemente el derecho a la participacion, el resultado fue el siguiente:

Del 100% de la muestra, solamente 4 sentencias, que equivale al 15.38% de los
NNA fueron escuchados de manera directa por la autoridad judicial, es decir, sin
ayuda del profesional de psicologia, de estas 15 sentencias equivalentes al 57.69%
de casos fueron analizados por los peritos auxiliares en psicologia y trabajo social;
es decir, los NNA fueron escuchados de forma integral y multidisciplinaria por la
psicologa que fue asignada al caso para identificar problemas en las aptitudes de
los progenitores, o bien, para determinar cual de los progenitores ha desarrollado
mejor sus competencias de parentalidad para el acompafiamiento debido a los hijos
e hijas con el fin de que estos logren desarrollarse como personas. Para determinar
la tendencia de personalidad aplican instrumentos y herramientas adecuados, los
que emiten resultados tendenciales acerca del tipo de personalidad de cada pro-
genitor, al final del informe concluyen con los hallazgos y recomiendan medidas
0 sugerencias para ayudar al miembro de la familia que lo necesite.

De toda la muestra solamente 8 sentencias, que equivale al 30.76%, terminan en
acuerdos entre partes, en los cuales no se tomo en consideracion la necesidad de
escuchar a los NNA, de igual manera no se tomo en consideracion lo expresado
en el informe psicosocial a pesar de que este ya se encontraba agregado en el ex-
pediente judicial. De la sentencia que nace del contenido de los acuerdos alcan-
zados en audiencias, o bien, de la solicitud de homologacién que peticionan a la
autoridad judicial, no se observa en el contenido de la sentencia que se relacione
y valore la escucha del NNA realizada ante el equipo del consejo técnico asesor,
invisibilizando la expresion de estos en la decision tanto de los progenitores como
de la autoridad judicial.

Con los resultados anteriores se podria concluir que existe una tendencia en las
autoridades judiciales de no valorar la opinién del nifio o nifia en algunos juicios,
ni en los acuerdos alcanzados por las partes. La actitud de los progenitores de acor-
dar sin tomar en consideracion a los menores de edad deriva en invisibilizarlos,
sin tomar en cuenta su opinién, especialmente cuando los acuerdos alcanzados
presupone beneficios para los hijos e hijas, sin embargo, retomando lo que dicen
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los doctrinarios habria que ver las singularidades y competencias que tiene cada
hijo o hija para ver si el plan o acuerdo de los padres es coincidente con su parti-
cularidad. Ejemplo de ello, padres que exceden con clases extracurriculares que de
paso violentan el espacio individualizado de estos, y en cierta medida la relacién
parental con el progenitor que no ejerce el cuido directo. De lo acordado por las
partes se establece que un 53.8% de las sentencias acogen en su contenido los
acuerdos alcanzados.

En cuanto a la valoracion de la escucha solamente tres sentencias, que equivale al
11.54% de los casos, en su parte considerativa valoran lo expresado por el consejo
técnico asesor, haciendo mencion de que existen estudios al respecto y que de
este se considerd la expresion de los NNA, sin mayor estimacion al respecto. El
38.46%, que equivale a 10 sentencias, hace una coherente relacion en la motiva-
cion considerando el informe pericial psicosocial. No asi las restantes, el 7.64%,
que solo relacionan en sentencia la orden girada al consejo técnico asesor, sin
mencionar la opinion del NNA.

Podemos comprobar con este pequefio andlisis que solo el 38.46% aplica correcta-
mente la argumentacion y motivacion en relacion con la escucha del NNA. Lo que
refleja que aln no se ha asumido con concienciay responsabilidad la aplicacién de
losprincipiosyderechosderivadosde laCDN, asi como lo establecidoenel régimen
juridico interno nicaragliense que acoge la doctrina de proteccién integral de los
NNA como sujetos de derechos. Ademas de observarse carencia en la aplicacion
de criterios de interpretacion en cuanto a la realidad objetiva y circunstanciada
vivida en el caso concreto por el NNA a quien se le pretende tutelar de forma
efectiva su derecho.

De las 11 sentencias en que se deriva la falta de escucha de los NNA, se encontro
que 6 de estos expedientes reflejaban como sentencias, autos de cierre por inad-
misibilidad es decir por defectos en la demanda y 5 expedientes con autos archi-
vando la causa por falta de presupuesto procesal, a pesar de haberse advertido por
la autoridad acompafiar los documentos que hacian falta o brindar mayor detalle
en la direccion para notificaciones, pero mas alla de eso llama la atencion que
repercute sobre las estadisticas la forma errénea en que se registran estas causas, lo
que sera materia de estudio como una de las desventajas del sistema automatizado,
la actitud de la persona que administra justicia y la falta de control de calidad en
las sentencias.

Esta situacion da origen a que se estudien y apliguen las nuevas formas de interpre-
tacion y argumentacion nacidas de la humanizacién de los derechos de los NNA.
Es importante tomar en consideracion los criterios que establece Simon (2013) ya
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referidos anteriormente y que vale decir serian buenos indicadores a seguir para el
desarrollo de guias de buenas practicas o protocolo respecto del tema de aplicacion
del derecho a participar en los procesos que atafien a la vida de los NNA y que
requerird de una ruta a seguir para la valoracion de esa escucha con un cambio
de vision en el actuar jurisdiccional, considerando los derechos de estos de forma
prioritaria, garantista, con informacion adecuada a la edad de los NNA, logrando
que se integren de forma activa en el proceso y procurando hacer una correcta
interpretacion de sus sentimientos, afectos, emociones, con el objeto de decidir
de forma objetiva y particular lo que sea mas conveniente para estos.

Es importante realizar un cambio de paradigma para transformar la perspectiva
en que aplicamos las funciones delegadas de la autoridad parental y la existencia
de principios de interés superior del NNA y de autonomia progresiva que por su
naturaleza son transversales en el derecho de familia, y que por su abstraccion no
se encuentran conceptualizados ni los instrumentos internacionales ni las codifi-
caciones que los conceptualizan. Cardona (2013) nos orienta en relacion con la
forma en la que transversalmente debe aplicarse e interpretarse el interés superior
del nifio, como principio, como derecho y como norma de procedimiento, de tal
manera que la abstraccion de la norma se concretice en la casuistica y desde la
idiosincrasia de cada pais. Simén (2013) establece la necesidad de crear criterios
orientadores en la aplicacion del interés superior del nifio, evitando de esa manera
el abuso de discrecionalidad de la autoridad judicial.

Cuba tiene buenas practicas en protocolos en sede judicial para la aplicacion de
los principios rectores del derecho de familia del interés superior de los NNA,
aunque en la via notarial tiene un gran vacio segun lo expresa Abboud (2016), con
la guia de buenas practicas de los derechos personalisimos de los NNA en casos
concretos, especificamente en aquellos que garantizan el desarrollo humano de
estos como personas Yy la necesidad de coordinar con otras disciplinas en proteger
el mejor interés de estos, en los procesos de cuido y crianza, asi se garantizaria que
la fundamentacion tedrica y practica que realicen las autoridades se les aseguren
la efectividad del derecho:

En Cuba se ha avanzado en la creacion de la jurisdiccién familiar por via de las
Instrucciones Nos. 187/2007 y 216/2012 del Consejo de Gobierno del Tribunal
Supremo Popular, de las que han derivado protocolos, tales como: las metodologias
paralacomparecencia, lasreglasparalaconstitucionyelfuncionamientodelequipo
multidisciplinar en el proceso de familia y las reglas minimas para la escucha de los
menores de edad (p. 35).
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Por lo tanto, en Nicaragua se requiere profundizar en los estudios en materia de
derechos de los NNA, para entenderlos y aplicarlos en los tres &mbitos: familia,
sociedad y Estado. Ademas, se hace necesaria la existencia de protocolos de
actuaciones, o bien, guias de buenas practicas que garanticen la participacion
multidisciplinaria con el fin de dar una respuesta objetiva a los problemas que nos
conduzcan a criterios evaluadores.

4. Conclusiones

La autoridad parental es una institucion familiar que ha sufrido en el tiempo una
transicion a nuevas tendencias democratizantes, nacidas de la humanizacion de
los Derechos Humanos especializados a favor de los hijos e hijas. La cual ha dado
origen al cambio de paradigmas en que se han desarrollado las funciones y obli-
gaciones familiares derivadas de la autoridad parental.

La doctrina irregular considera a la nifiez y adolescencia como objeto de proteccion,
en tanto la doctrina de proteccion integral de la nifiez y adolescencia reconoce a la
persona menor de edad como sujeto de derechos y obligaciones reconociéndole la
dignidad, libertad e igualdad de trato en las relaciones parentales, asumidas con sus
reservas por lasociedad. Algunas legislaciones mas recientes como lade Argentina
han incorporado tendencias democratizantes en la normativa, garantizando la
participacion activa de los NNA en diferentes &mbitos de su vida.

Los Cadigos de Familia Centroamericanos han adecuado su normativa interna en
Isque retoman los Derechos Humanos de los NNA reconocidos en la Convencion
sobre los Derechos del Nifio, sin embargo, la nomenclatura oscila entre la antigua
institucion de patria potestad a la autoridad parental hasta la tendencia méas mo-
derna que le llaman responsabilidad parental, en el entendido que la autoridad no
debe entenderse como autoritarismo de los progenitores en relacion con los hijos
e hijas. De igual manera no debe entenderse la postura democrética de relaciones
parentales o responsabilidades parentales como eximente de responsabilidad en
la funcion de guia, apoyo y conduccién de los hijos e hijas mientras estos logran
desarrollar singularmente sus competencias considerando la edad y el grado de
madurez de cada uno.

La CDN establece como principios especiales y transversales en el derecho de
familia, el del interés superior de la nifiez y el de autonomia progresiva que reco-
noce a los NNA como sujetos de derechos, estos principios son indeterminados y
requieren una interpretacion dindmica y flexible de parte de la familia, sociedad
y Estado. Nos insta a aprender a escuchar y abrir espacios de participacion de las
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nifias, nifios y adolescentes, asi como al cambio de paradigma en el ejercicio de
las relaciones parentales.

Los principios rectores del derecho de familia desde la humanizacion de los derechos
de la nifiez y adolescencia, relativos al interés superior del nifio y a la autonomia
progresiva, son de dificil interpretacion y aplicacion por la abstraccion de su con-
tenido y por laexigencia que implica la interpretacién dinamica y flexible aplicada
al caso concreto, por las autoridades judiciales, por eso es recomendable que si la
autoridad judicial no tiene experiencia en realizar entrevista con el nifio o nifia,
se haga acompariar de psicélogo (a), para que le ayude a abordar la entrevista y
pueda descodificar la escucha del NNA de forma adecuada.

La igualdad de trato a los NNA en la familia, sociedad y Estado es aparente, en la
practica no se les da el mismo rango de valor a los derechos de estos en relacion
con los derechos de las personas adultas, ya que se demostr6 mediante analisis de
sentencias que solamente en un 57.64% que equivale a 15 sentencias de los pro-
cesos de cuido y crianza fueron escuchados y de estos solamente 10 de ellas hacen
una buena relacion y consideracion de la escucha de los NNA en el proceso, 3 de
ellas hacen una relacién sucinta de la escucha de estos y solo en 2 de ellas se hace
referencia sin hacer ningun tipo de valoracion.

De acuerdo con la complejidad de los casos y circunstancias que los rodean, asi
como von la edad de los NNA, el apoyo multidisciplinario es necesario para que
lo resuelto por la autoridad judicial brinde mayor alcance en el ambiente familiar
y se logre objetivamente alcanzar la tutela juridica considerando parametros o cri-
terios multidisciplinares como, el de seguridad, confianza, afecto, estimulacion de
facultades del menor de edad, resguardando asi el principio de proteccion adecuada.

Se recomienda unificar criterios de interpretacion mediante la elaboracion de
protocolos de corte multidisciplinario; ademas, establecer laruta de las actuaciones
que conceptualicen los principios nacidos de la humanizacion de los derechos de
los NNA, que consoliden formas de abordar la participacion de estos en los dife-
rentes procesos judiciales independientemente si son contenciosos o no, de igual
manera gue constituyan la forma de valorar la escucha de estos y de respetar su
dignidad en un plano de igualdad objetiva sin discriminacion alguna, respetando
la libertad en la préactica diaria desde las tres aristas: familia, sociedad y Estado.

El cambio de paradigma radica en transformar la forma de educar, representar
y atender a los hijos e hijas, por el accionar que ayude a crecer y a desarrollar
competencias para la vida, acompafiando, guiando y apoyandolos en su desarrollo
personal, tal como lo exponen el articulo 5 de la CDN y el articulo 280 del CFN.
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