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Resumen

El derecho a opinar y ser oido de niflos y adolescentes se introduce en la
Convencion sobre los Derechos del Nifio como un principio novedoso que
apareja cambios en la interrelacion con éstos como sujetos de derecho.
Las observaciones realizadas parten de una investigacion documental en la
cual se hizo una revision de la regulacion legal existente en el pais y de la
principal doctrina nacional y extranjera, en virtud de lo cual se puede afir-
mar que el derecho a opinar de nifios, nifias y adolescentes es un derecho
novedoso que tiene como principales limites la edad y la madurez que éstos
hayan alcanzado para formarse un juicio propio.
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The right to give the opinion that children and adolescents have about the
Convention on the Rights of the Child

Abstract
The right to give opinion and to be heard that the children and adolescents
have it is introduced in the Convention on the Rights of the Chile, as a new
principle that prepares the changes of the interrelation with these as sub-
jects of law.- The observations made come from the document investiga-
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tion in which a revision was carried out from the legal regulation existing
in the country and of the main national and foreign doctrine, in virtue of
which they can affirm that the right that the children and adolescents have
to give opinions, is a new right that has the main limits the age and maturity
that they have reached in order to have their own judgment.

Key words: Children, opinion, convenction

1. Introduccion

La Convencion sobre los Derechos del Nifio, aprobada el 20 de noviem-
bre de 1989 en el seno de las Naciones Unidas, marco hito en la historia de
la humanidad y aunque suene reiterativo, representa uno de los mayores
esfuerzos que a nivel internacional se ha logrado en materia de nifios; es
necesario mantenerla vigente, conocerla, interpretarla, aplicarla, criticarla,
y perfeccionarla, creando instrumentos juridicos que sean dignos represen-
tantes de la Doctrina de la Proteccion Integral. La Convencion introduce
dentro de la amplia gama de derechos que reconoce a titulo enunciativo a
favor de todos los nifios el grupo de derechos que proporcionan las bases
para su participacion en su condicion de ciudadano, y que les permite ser
protagonistas de su historia. En este sentido, dicho instrumento juridico re-
fiere a ellos particularmente de los articulos 12 al 17, consagrando el derecho
a expresar libremente su opinion (12); el derecho a la libertad de expresion
(13); el derecho a la libertad de pensamiento, conciencia y religion (14); el
derecho a la libertad de asociacion y de celebrar reuniones pacificas (15); el
derecho a la proteccion de la vida privada (16) y el derecho a la informacion
(17), pero de cuyo seno surge el respeto a las opiniones de los nifios como
un derecho fundamental para garantizar el ejercicio de otros.

Con estas facultades se abre el camino hacia un redimensionamiento
de los espacios de interaccion familiar, comunitaria, escolar, estatal, por
so6lo mencionar algunos de los planos donde el nifio se desenvuelve desde
su nacimiento y que supone la democratizacion de sus relaciones con los
adultos, que no pueden ser vistas mas como relaciones de subordinacion
sino de equilibrio basadas en el didlogo abierto y comprensivo.

Dentro del amplio espectro de posibilidades que presenta la participa-
cion como fendomeno de multiples facetas, el derecho a opinar, se concibe
como la via a la cual todo nifio debe tener acceso para que los adultos
conozcan de diferentes maneras su interior y comprendan que estan frente
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a un pequeio individuo capaz de pensar y de actuar para producir cambios
favorables en su entorno.

Es indispensable aprender que no hay peor error que pensar que nada
hay que aprender de los nifios y que la mejor decision es la que siempre se
consulta con ellos. Por ello, ninglin pais puede dejar de regular legalmente
este derecho a la par de esta nueva concepcion

2. Naturaleza: El derecho a opinar es un principio

Con el advenimiento de la Doctrina de la Proteccion Integral, cuyo
fundamento juridico-filosofico surge de un conjunto de instrumentos in-
ternacionales en materia de derechos humanos y que tiene como maximo
exponente la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, se abre paso a una
revolucion pacifica que lucha por el reconocimiento de los derechos de
nifios y adolescentes, sobre la premisa fundamental de la confirmacion de
su estatus juridico como sujetos de derecho. En esta nueva vision surge el
derecho a opinar y a ser oido como un principio general de la Convencion,
y asi lo afirm6 el Comité de los Derechos del Nifio en su primer periodo
de sesiones en 1991 al establecer que cuatro eran los principios generales
de la Convencion: La no discriminacion (articulo 2), el interés superior del
nifio (articulo 3), el derecho a la vida, supervivencia y desarrollo (articulo
6) y el respeto a la opinién del nifio (articulo 12).

Elevar el derecho a opinar a la categoria de principio tiene claras y pre-
cisas implicaciones. Cuando se habla de principios en un sistema juridico
basado en el reconocimiento de derechos, puede afirmarse que los principios
son derechos que permiten a su vez ejercer otros y resolver conflictos entre
derechos igualmente reconocidos (Cillero, 1999). En este orden, para que
el nifio pueda ejercerlos efectivamente, debe necesariamente respetarse su
opinion en todas las circunstancias que puedan afectarlo.

En consecuencia, la opinion del nifio debe tomarse en cuenta al momento
de interpretar y aplicar en forma practica cada uno de los derechos que en
ella se enuncian, convirtiéndose asi en un imperativo para los Estados Par-
tes adoptarlo en sus legislaciones internas, pues no es posible concebir una
ley en materia de nifios, que pretenda acoger la Doctrina de la Proteccion
Integral y no consagre este derecho en toda su extension.
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3. Contenido y alcance

Antes de entrar al andlisis del derecho objeto del presente estudio es
necesario realizar un breve recorrido por los principales instrumentos inter-
nacionales que en materia de derechos humanos lo consagran, a los fines de
conocer las disposiciones que funcionaron como antecedentes inmediatos
y mediatos de su regulacion por parte de la Convencion.

Asi el articulo 19 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos,
estipula: “Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinioén y expre-
sion; este derecho incluye el no ser molestado a causa de sus opiniones, el
de investigar y recibir informaciones y opiniones, y el de difundirlas, sin
limitacion de fronteras, por cualquier medio de expresion.”

Por su parte, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en
su articulo 19 dispone:

1. Nadie podra ser molestado a causa de sus opiniones.

2. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion; este derecho com-

prende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de

toda indole, sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito

o en forma impresa, artistica, o por cualquier otro procedimiento de su

eleccion.

3. El ¢jercicio del derecho previsto en el parrafo 2 de este articulo entrafia

deberes y responsabilidades especiales. Por consiguiente puede estar sujeto

a ciertas restricciones, que deberan, sin embargo, estar expresamente fija-

das por la ley y ser necesarias para:

a) Asegurar el respeto a los derechos o a la reputacion de los demas.
b) La proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la
moral publicas.

Dentro del Sistema Interamericano, la Declaracion Americana sobre De-
rechos y Deberes del Hombre también pauta en su articulo 4: “Toda persona
tiene derecho a la libertad de investigacion, de opinion, de expresion y de
difusién del pensamiento por cualquier medio”.

Si bien es cierto que sobre estas bases se reconoce como derecho humano
el derecho que tiene todo ser humano, toda persona a emitir sus opiniones,
su consagracion y regulacion en la Convencion sobre los Derechos del
Nifio debia responder a las particulares condiciones de crecimiento de los
niflos para ser consonos asi con los criterios de desarrollo humano que ha
establecido la psicologia evolutiva, y segun la cual el individuo en cada
una de las grandes etapas de su desarrollo antes de llegar a la vida adulta
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presenta caracteristicas propias e individuales que merecen ser abordadas
de manera diferente.

Aunado a lo anterior, la transformacion de los nifios en verdaderos su-
jetos de derecho trae consigo no s6lo que sean reconocidos como titulares
de derechos y deberes, sino que de acuerdo con su desarrollo evolutivo
se les otorgue la capacidad para ejercer personal y directamente sus de-
rechos en forma progresiva y asuman bajo este mismo criterio deberes y
responsabilidades por sus actos, asegurandose de esta manera su desarrollo
integral (Cornieles, 2000), estimulando asi la formacion de adultos utiles,
participativos e integrados a la sociedad pero por sobre todas las cosas un
individuo capaz de tomar sus propias decisiones en forma conciente y res-
ponsable. En definitiva el nifio debe ser concebido como un sujeto activo
de derechos.

Conjugando estos aspectos, el articulo 12 de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio regula el derecho a opinar de los nifios en los siguientes
términos:

1. Los Estados Partes garantizaran al niflo que esté en condiciones de for-

marse un juicio propio, el derecho de expresar su opinion libremente en

todos los asuntos que afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las
opiniones del nifio, en funcion de la edad y madurez del nifio.

2. Con tal fin, se dara en particular al nifio la oportunidad de ser escuchado

en todo procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea

directamente o por medio de un representante o de un 6rgano apropiado, en

consonancia con las normas de procedimiento de la ley nacional.

Consta el dispositivo de dos partes que requieren ser analizadas separa-
damente. En primer lugar, el parrafo numero uno (1) alude propiamente al
contenido y alcance del derecho en estudio, el cual se proyecta hacia tres
elementos claramente definidos en la norma, a saber: El derecho a expresar
su opinion, el derecho a ser oido y el derecho a que tales opiniones sean
debidamente tomadas en cuenta en razéon de la edad y madurez del nifio.
Y el parrafo nimero dos (2) especifica que el ejercicio de tal derecho debe
extenderse atodo procedimiento administrativo o judicial donde se ventile
algun asunto relacionado con el nifio.

3.1. La tridimensionalidad del derecho a opinar

El derecho a expresar su opinion, el derecho a ser oido y el derecho a que
tales opiniones sean debidamente tomadas en cuenta en razén de la edad y
madurez del nifio, son aspectos que se encuentran estrechamente vincula-
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dos entre si, dando origen a una interdependencia indisoluble, pues los tres
deben concurrir a objeto de garantizar efectivamente el derecho a opinar.
La ausencia de uno atenta contra su ejercicio efectivo, configurandose una
situacion violatoria, pues qué sentido tendria solicitar su opinioén pero que
la misma no fuese escuchada, en el entendido que muchas veces se oyey
no se escucha; aunque parezca un juego de palabras escuchar supone oir con
atencion; o que lo escuchdsemos pero su opinion no fuese tomada en cuenta
y en el peor de los casos se le negase la posibilidad de expresarse.

3.1.1. El derecho a opinar

Se muestra este primer aspecto, como el presupuesto necesario para la
participacion de todo nifio en todo ambito y en todo asunto que le concier-
na, esto es, que de alguna manera incida sobre algin espacio de su vida; a
través de €l se le proporciona la oportunidad necesaria para que haga uso de
la facultad que tiene de expresar, de manifestar su querer, su pensamiento,
su inquietud y si fuese el caso su decision.

El Manual de preparacion de informes sobre los derechos humanos de
1998 ha expresado en esta direccion que los Estados Partes tienen la obli-
gacion de asegurar a todo nifio la posibilidad de decir lo que piensa acerca
de las situaciones que puedan afectarlos (Hodgkin et al, 2001).

Se le debe otorgar al nifio la facultad para intervenir, pues no puede ser
considerado mas un sujeto pasivo o alguien a quien se puede privar de este
derecho, salvo que sea incapaz de tener opiniones propias, como podria ser
el caso de nifos con escasos dias de nacidos y aun asi un recién nacido se
manifiesta y genera conductas externas.

Aun cuando el texto del articulo supedita dicho derecho a que el nifio
esté en condiciones de formarse un juicio propio, pueden presentarse situa-
ciones concretas en las cuales el éste cuente con tales condiciones pero no
pueda comunicar su sentir, o no haya alcanzado la madurez necesaria o una
determinada edad, sin embargo tal posibilidad no puede verse limitada, pues
aun en tales casos los mas pequefios si bien no tendran el derecho a opinar
en su sentido mas estricto si deberdn tener el derecho a ser escuchados.
Esto conlleva a plantear el derecho a opinar desde una vision restringida,
o en su significado estricto, seglin el cual el mismo supone emitir un juicio
valorativo sobre un determinado tema o asunto, y desde una vision mas
amplia, como la posibilidad que tiene el individuo de expresarse. Sobre
la base de esta ultima idea el derecho a opinar debe garantizarse indepen-
dientemente de la edad.
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No obstante, no puede obviarse que en el mismo parrafo se establece
que el nifio tiene derecho a expresar su opinion libremente, esto comprende:
En primer lugar, de acuerdo al Manual de Aplicacion de la Convencion,
no existe un sector reservado a la autoridad de los padres o de cualquier
adulto donde no tenga cabida la opinion del nifio; y en segundo lugar, que
el nifio no puede ser obligado o constrefiido a opinar sino quiere, esto es, no
puede ser coaccionado, objeto de presion, o influencia, pues se desvirtuaria
la esencia misma del derecho que es ofrecer al nifio la posibilidad de elegir
si opina o no (Hodgkin et al, 2001).

Como consecuencia de lo anterior, el nifio puede entonces adoptar dos
posturas: opinar o no opinar. No obstante, la negativa de un nifio a emitir
opinién debe ser observada con atencidn, por cuanto es posible que exis-
tan sobre ¢l presiones para que asuma dicho comportamiento. Esto lleva a
establecer una diferencia con relacion al ejercicio de este mismo derecho
por parte de un adulto, pues si este no quiere hacer uso del mismo, en razén
de que se presume un ser autobnomo totalmente, no existiria la posibilidad
de ahondar en dicho proceder. Pero diferente debe ser cuando se trate de
sujetos en pleno proceso de desarrollo, donde las influencias externas pue-
den manipular su decisioén hacia uno u otro lado. En todo caso, no debe
estar presente ninguna circunstancia fuera de ¢l que le impida o le obligue
a expresar su opinion.

Es imperativo aclarar, que como plataforma necesaria y anterior a la
opinidén del nifio, éste debe ser informado oportunamente con relacion al
asunto en cual se le requiere, asi como de las diferentes circunstancias,
consecuencias y opciones, pues la idea es que emita una opinion informada,
es decir bajo el asesoramiento pertinente y adecuado a su edad.

3.1.2. El Derecho a ser escuchado

Este comporta la obligacion activa, el deber que tiene el sujeto receptor
de la opinion de escuchar aquello que el nifio tiene que decir y escuchar
significa que aquella persona, generalmente un adulto, debe prestar atencion
significativa a lo expresado.

Mientras el sujeto activo del derecho a opinar es el propio nifio, el sujeto
sobre el cual recae la accion del derecho a ser escuchado es aquel individuo
en cuyas manos esta tomar una decision que pueda afectarlo .Este deber
de todo adulto surge en razoéon del derecho que tiene el nifio de opinar y
por ende de participar en diferentes procesos, que varian segun su edad y
desarrollo, abarcando diversas posibilidades, tales como: formarse puntos
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de vistas, expresar ideas, ser informado y consultado, hacer propuestas, ana-
lizar situaciones, entres otras que implican finalmente la toma de decisiones
que incidan sobre su vida en cualquiera de los campos hacia los cuales ¢l
desarrolla su personalidad como sujeto de derecho.

Este derecho requiere de una conducta amplia que le permita al nifio
sentirse tomado en cuenta, pero sobretodo obliga a disponer del tiempo,
de la capacidad necesaria para atenderlo y de una actitud respetuosa hacia
su condicidn particular de individuo en crecimiento. Exige del adulto, por
tanto, un cambio radical en la forma de pensar y en su manera de actuar.

Igualmente, el ser escuchado debe dar origen al establecimiento de for-
mulas y mecanismos que estimulen, permitan y fortalezcan la participacion
del nifio a todo nivel.

3.1.3. El Derecho a que sus opiniones sean debidamente
tomadas en cuenta en funcion de su edad y madurez

Este constituye el tltimo de los tres componentes de lo que se ha de-
nominado la tridimensionalidad del derecho a opinar y constituye en si el
fin ultimo, la meta a lograr, sin lo cual el derecho a opinar careceria de su
contenido mas elemental, pues cabe preguntarse de qué valdria reconocerle
y permitirle a un nifio que opine, escucharlo, si su opinién no va a ser
sopesada al momento de tomar una determinacién con relacion a su vida.
Cuando todo ser humano opina es porque quiere, porque persigue que de
alguna forma lo que ha manifestado sea considerado.

Empero, aqui es donde resulta indispensable adecuar el ejercicio de tal
derecho a las especificidades de los nifios, apreciando para ello necesaria-
mente la progresividad que debe reconocérseles en dicho ejercicio y que
conduce a tomar en cuenta la evolucion de sus facultades (nocion esta que
introduce la Convencion en su articulo 5).

Al igual, que en el derecho anterior, el deber correlativo que encierra
este derecho recae precisamente sobre la persona que va a tomar una de-
cision, la cual comporta la eleccion de una entre varias alternativas, y en
cuya valoracion de los factores en juego, uno que debera ser estimado sin
excusas y seriamente sera la opinion del nifio, incluso dependiendo de las
circunstancias podra ser el mas importante.

Aun cuando la Convencion no establece en lineas generales pardmetros
de edad en cuanto al ejercicio de los derechos, ciertamente la fuerza de lo
expresado por el nifio en la conviccidn de quien tengan la responsabilidad de
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decidir, dependera de dos criterios: uno objetivo (la edad) y otro subjetivo
(la madurez), los cuales seran analizados mas ampliamente en el punto que
refiere a las limitaciones.

3.2. La opinion de los niiios en procedimientos judiciales y
administrativos

Cuando la Convencidn propugna la intervencion del nifio dentro de un
procedimiento judicial, bien sea civil, penal, o dentro de un procedimiento
administrativo, amplia el espectro de posibilidades hacia las decisiones que
organos de cardcter administrativo o judicial puedan adoptar en materias
donde tradicionalmente los nifios no eran consultados, tales como divorcios,
visitas, colocacion, guarda, educacion, salud, recreacion, ambiente, etc. En
todo caso, la condicion indispensable, es que en el mismo esté siendo tratada
una situacion factica estrechamente vinculada con el nifio.

La Convencién deja a cada legislacion la forma de regular dicha par-
ticipacion procesal, sefialando de antemano que la misma puede ser bien
directamente o a través de un representante u 6rgano apropiado.

En este orden de ideas el Manual de Preparacion de Informes sobre
Derecho Humanos de 1998 comenta:

Cada una de estas formas es una alternativa posible destinada a dar al nifio

la mejor posibilidad para que exprese sus opiniones libremente y con cono-

cimiento de causa. Un representante puede ser una persona responsable del

niflo, en particular los padres o los tutores, pero también puede designarse
especificamente a alguien para un determinado asunto que concierna al
nifio: este sera el caso cuando los procedimientos apunten a conflictos de
intereses entre el niflo y los padres. Un 6rgano apropiado significa cual-
quier persona o institucion, incluso de indole no gubernamental, que pueda
intervenir en nombre del nifio y esté guiada por su interés superior. (Hod-

gkin et al, 2001)

La extension del radio de accion del derecho a opinar se erige como un
aspecto sumamente novedoso y que representa un desafio para aquellas legis-
laciones que timidamente establecian casos muy concretos de participacion
judicial o extrajudicial, como era el caso de la legislacion venezolana.

No obstante, la referencia a “las normas de procedimiento de la ley na-
cional”, encierra la obligacion para los Estado de establecer procedimientos
que no solo se adecuen a dicho articulo sino ademas al caracter integral
de la Convencidn y reconozcan sinceramente, y no eufemisticamente la
condicion del nifio como sujeto pleno de derecho.
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4. Ambitos donde se requiere la opinion del nifio

La Convencidén es sumamente amplia al enunciar que el nifio tendra el
derecho de expresar su opinion en todos los asuntos que le afecten; esto
se traduce definitivamente en cualquier &mbito donde éste se desenvuelva.
La redaccion es favorable, pues obviamente hubiese constituido una seria
restriccion establecer una lista de aspectos sobre los cuales los Estados
Partes debian al nifio permitir o no expresar sus opiniones. Por tanto, debera
solicitarse su opinion en todos los asuntos, atin en aquellos no expresamente
establecidos en la Convencion.

A su vez es posible establecer claramente las responsabilidades, en el
sentido de las personas obligadas a respetar este derecho. Dentro del con-
junto de principios que informan la Doctrina de la Proteccion Integral, se
sefala el Principio de Corresponsabilidad, Coparticipacion o simplemente
Participacion, através del cual la Convencion distribuye responsabilidades
concurrentes y especificas en tres actores: Familia, Estado y Sociedad, lo
cual permite visualizar claramente los &mbitos en los cuales debe ser garan-
tizado el derecho a opinar de todos los nifios, para concluir que realmente
no se concibe un campo donde no deba materializarse el ejercicio de este
derecho.

Abhora bien, todo asunto que se plantee a nivel familiar, estatal o social
afecta al nifio bien directamente o indirectamente, y es menester hacer esta
aclaratoria por cuanto el texto de la disposicion no distingue.

Al respecto la doctrina sefiala:

El derecho del nifio de hacerse un juicio propio y de expresarse conlleva
el deber simétrico de los adultos (de todos, no solamente de los que tienen
alguna responsabilidad con el nifio) a escucharlo. La superacion de la le-
tra del articulo, necesaria para establecer esta relacion de simetria entre el
derecho del nifio y el deber de los adultos, se alcanza dando una extension
correctamente amplia del concepto de “los asuntos que afectan al nifio”.
Todos los asuntos sobre los que intervienen los adultos con decisiones y
actuaciones afectan e interesan a los nifios, ya sea de manera directa e in-
mediata, sea de manera indirecta. Y en realidad, ;cuales serian los asuntos
que no les afectan? (Baratta, 1999: 53)

En virtud de las acertadas observaciones del autor mal podria un Estado
establecer en forma puntual las areas en las cuales debe escucharse a un nifio,
pues englobar los asuntos bajo el criterio estricto de s6lo aquellos aspectos
de su interés directo seria un atentado al derecho a opinar.
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El nifio como todo individuo es un ser relacional que interactfia per-
manentemente con otras personas en diferentes momentos de su vida y
en distintos espacios: familiar, escolar, comunitario, entre otros, y depen-
diendo de la etapa de desarrollo en que se encuentre unos cobraran mayor
importancia. No obstante, existe un ambito personalisimo, individual, que
incumbe s6lo al nifio en si mismo, y es por ejemplo, lo que se refiere a su
propio cuerpo, a su pensamiento, conciencia, a lo que en definitiva quiere
ser o llegar a ser, y donde su eleccion por alguna opciéon no debera ser
sustituida por la decision de otra persona, salvo en casos excepcionales
que le imposibiliten hacerlo, verbigracia enfermedad, no haber alcanzado
la madurez suficiente, etc.

Es menester aclarar, que al hacer referencia a los actores de la proteccion
integral deben hacerse ciertos sefialamientos.

En primer lugar, la obligacion principal de los Estados es regular le-
galmente y con suficiente amplitud el ejercicio de este derecho en todos
los ambitos, a todo nivel y en todo momento o circunstancia, regulando
especialmente lo atinente a los procedimientos judiciales y administrativos
en cuanto a la forma, condiciones y sujetos idoneos para llevar a cabo la
audicion del nifio o adolescente.

En segundo lugar, muy diferente y de mayor trascendencia para el
efectivo y progresivo ejercicio de este derecho es el respeto que la familia
debe brindar a los nifios, con lo cual se apunta asi a otro de los principios
de la Doctrina de la Proteccion Integral: El rol Fundamental de la Familia;
pues esta constituye el grupo de socializacion primaria, que se encuentra en
contacto directo y permanente con el nifio durante el crecimiento hasta llegar
a la vida adulta, incluso después, y donde se comienza a tener conciencia de
los derechos y que constituye el espacio en el cual se toma las decisiones
que pueden afectar determinantemente la vida de un nifio.

Es claro que en la medida que el nifio avanza hacia la adolescencia
va tornandose mas independiente, mas autdbnomo en sus actuaciones y
decisiones, y en consecuencia el papel de los padres debe ajustarse a estos
cambios progresivos, ofreciéndoles un espacio mayor para desplegar su
individualidad y elegir por si solo pero bajo su orientacion las opciones
que en diferentes campos (social, cultural, recreativo, educativo, personal,
sexual, entre otros) se le presentan. Por tanto el camino hacia la madurez
debe pasar por un mayor ejercicio de la autonomia.
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La familia, es el lugar por excelencia donde deben efectivizarse en primer
lugar los derechos de los nifios, las nifias y los adolescentes cuyas opiniones
deben ser priorizadas para la toma de decisiones familiares.

Es aqui precisamente donde la doble funcién de la familia que se des-
prende del articulo 5 de la Convencién' alcanza toda su importancia, pues
los padres deben: Impartir orientacion y direccién en consonancia con la
evolucion de las facultades del nifio (Funcion Orientadora) y permitirle a
los hijos que ejerzan sus derechos (Funcion Permisiva). (O Donnel, 1996)
Asumiendo que el nifio tiene derecho a ser diferente y a discrepar en su
valoracion de la realidad.

Y finalmente, el ambiente comunitario hacia el cual el nifio despliega su
actuacion, y que puede adoptar diferentes formas: escolar, recreativo, cultu-
ral, deportivo, artistico, y en los cuales se deben proporcionar los espacios
necesarios para la participacion del nifio por medio de su opinion, tomando
en consideracion que esta no solo se cifie al plano oral, sino a cualquier
forma que el nifio tenga de comunicarse y expresar su interior.

Resalta por el papel preponderante que desempefia en la formacion de
los nifios y adolescentes, la escuela en todos sus niveles y modalidades. El
articulo 26 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos establece
que “ la educacion tendra por objeto el pleno desarrollo de la personalidad
humana y el fortalecimiento del respeto a los derechos humanos y libertades
fundamentales...”, y esta mismas palabras fueron tomadas por el articulo
13.1 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
de la siguiente forma: ““ Los Estados Partes convienen en que la educacion
debe orientarse hacia el pleno desarrollo de la personalidad humana y del
sentido de su dignidad, debe fortalecer el respeto por los derechos humanos
y las libertades fundamentales. Convienen asimismo en que la educacién
debe capacitar a todas las personas para participar efectivamente en una
sociedad libre...”. Y el articulo 29.1 de la Convencién sobre los Derechos
del Nifio, en su literal “a” indica que la educacion debera estar encaminada

' El articulo 5 de la Convencion expresa: “Los Estado Partes respetaran las
responsabilidades, los derechos y los deberes de los padres o, en su caso, de
los miembros de la familia ampliada o de la comunidad, segiin establezca la
costumbre local, de los tutores u otras personas encargadas legalmente del nifio
de impartirle, en consonancia con la evolucion de sus facultades, direccion
y orientacion apropiadas para que el nifio ejerza los derechos reconocidos en la
presente Convencion “. (subrayado nuestro).
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al desarrollo de su personalidad, las aptitudes y la capacidad mental y fisica
del nifio hasta su maximo potencial.

La educacion abarca un proceso de formacion permanente, donde
convergen las diferentes etapas de la escolaridad formal con experiencias
vitales, tales como culturales, religiosas, deportivas, laborales, entre otras;
y en lo cual lo estudiantes (nifios, nifias y adolescentes) deben participar
activamente, pues es un proceso donde ellos constituyen sujetos activos y
pasivos del mismo. De aqui, que los educadores, tengan el supremo deber
de fomentar, apoyar y estimular, bajo esquemas de respeto a la condicion
humana y trato acorde y no discriminatorio, el desarrollo de ciudadano libres,
dinamicos, participativos y con un sentido critico de su entorno.

5. Limites del derecho

Cuando se hizo referencia al derecho que tiene todo nifio, que esté en
condiciones de formarse un juicio propio, de que sus opiniones sean debi-
damente tomadas en cuenta en funcién de su edad y madurez, se dejaron
por sentado los limites que la propia Convencion sefala. Sin embargo no
puede obviarse, que ain cuando la Convencion ya arriba a los dieciséis
(16) afios desde su aprobacion el 20 de noviembre de 1.989, el cambio que
ella aparejo, apareja y se proyecta a futuro, remueve profundamente las
estructuras sociales, culturales y juridicas que se habian erigido sobre la
consideracion del nifio como objeto de proteccidn, sujeto pasivo, recipiente
de las decisiones que las demas personas tomaran con relacion a ellos.

En este sentido se ha expresado:

Al margen de que nos preguntemos si debe existir algun limite al derecho
introducido, no podemos sino subrayar hasta qué punto restan fuerza a la
idea de que la opinion del menor debe ser escuchada expresiones tales
como “que este en condiciones de formarse un juicio propio” o “en funcién
de la edad y madurez del nifio” o el hecho de que tal opinién pueda ser
escuchada “directamente o por medio de un representante o de un drgano
adecuado.

Tales giros del lenguaje no deben relativizar ni atenuar el vigor de un pos-
tulado que supone aceptar que el nifio no es un objeto de amparo o compa-
sion, sino un sujeto de proteccion con derecho a la debida intervencion y a
ser oido en todos los asuntos en que sea parte o en los que sin revestir tal
caracter se refiera a materias que lo afecten. (Risolia, 1998: 258)

Una de las principales transformaciones de la Doctrina de la Proteccion
Integral es lo relativo al equilibrio que debe existir en la relacion libertad-
autoridad, pues bajo el paradigma de la situacion irregular el ejercicio de
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la autoridad por parte del Estado y de los adultos (sociedad y familia) era
ilimitada sobre la tesis de la incapacidad-compasion-represion respecto a los
“menores”, lo cual les permitia tomar todas las decisiones sobre la vida de
los nifios, plantedndose entonces una relacion de subordinacion, en virtud de
la cual les era negada todo posibilidad de expresarse por aquella idea de que
el nifio” no sabe lo que quiere”. Ante esto, el objetivo de la nueva doctrina
es crear un equilibrio entre la libertad de éstos y la autoridad de aquellos,
pues el ejercicio de la libertad por parte de estos pequeiios ciudadanos no
puede ser ilimitada, pero tampoco los limites que ese establezcan pueden
ser tan restrictivos de su libertad que anulen su condicion de sujeto de de-
recho, en todo caso siempre deben estar acordes a su nivel de desarrollo.
Evidentemente, el derecho opinar se presenta como una manifestacion de
la libertad que debe reconocerse a los nifios.

En consideracion entonces de que tales enunciados contemplados en la
Convencion no pueden ser entendidos como negacion de su condicién sino
como la adecuacion y especificacion, que de los derechos en general esta
hace, para las particulares circunstancias de vida de la infancia-adolescencia
(Cillero, 1999), es posible hablar de limites internos y limites externos.

5.1. Limites internos

Con relacion a los limites internos dos son los contemplados en el articulo
12: laedad y la madurez, que en conjunto deben determinar las condiciones
necesarias para que el nifio pueda formarse un juicio propio.

La edad constituye un criterio objetivo, pues siempre es posible conocerla
aun cuando no existan documentos de identidad del nifio que permitan su
establecimiento, pues incluso a través de un examen fisico esta se puede
conocer con cierto grado de certeza.

Con respecto a este factor limitante es indispensable hacer referencia
al articulo 1 de la Convencidn, el cual consagra los sujetos que recibiran
la proteccion especial de dicho instrumento internacional: “...se entiende
por nifio todo ser humano menor de dieciocho afios de edad, salvo que,
en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria”.
Ciertamente, no se concretan en todo el cuerpo de la Convencion salvo
ciertas excepciones (articulo 37 y 38)!, orientaciones definidas sobre la

! El articulo 37.a. expresa que los Estados Partes velaran porque ningan nifio sea

sometido a torturas ni otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes.
No se impondra la pena capital ni la de prision perpetua sin posibilidad de
excarcelacion por delitos cometidos por menores de 18 afios de edad. Y el ar-
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edad, y en esta disposicion en especial no se marca nitidamente cuando
comienza y cuando finaliza la infancia, pues se busco una redaccion que
fuese lo suficientemente amplia y flexible que no permitiese colision con
los ordenamientos juridicos internos de cada Estado. Tal imprecision llevo
al Comité de los Derechos del Nifio a solicitar informacion acerca de las
edades minimas establecidas legalmente y en lo que respecta a la definicién
de nifio en cada pais.

En consecuencia, el articulo 12 al igual que muchos otros no indica la
edad a partir de la cual el nifio tiene derecho a opinar, en virtud de que no
solo es la edad lo determinante sino también la madurez.

La madurez, es el otro factor que goza mas bien de una naturaleza
subjetiva, pues es aqui donde de acuerdo a la edad surgen las condiciones
para formarse un juicio propio. La madurez psicologica del nifio no siem-
pre es directamente proporcional a la edad, aun cuando existen estandares
suministrados por la psicologia evolutiva que permiten conocer con cierta
exactitud si el nifio se encuentra en las condiciones fisicas y mentales para
ejercitar sus derechos.

Con la madurez se alcanza el discernimiento, es decir, la posibilidad de
distinguir lo bueno de lo malo, lo justo de lo injusto y de valorar los aspectos
involucrados en una situacion, considerando las consecuencias favorables y
desfavorables. Pero esta facultad se va adquiriendo evolutivamente.

Sin animos de desviar la atencion del lector, se ha considerado con-
veniente indagar sobre los cambios que experimenta el ser humano en la
transicion de la infancia a la adolescencia, entendiendo esta ultima como
la etapa del desarrollo entre la infancia y la edad adulta.

De acuerdo a estudios suficientemente comprobados, la madurez fisica
se alcanza entre los 12 y 14 afios, resultando aceptables edades menores o
mayores, y es precisamente en estos rangos de edad que el nifio entra a la
adolescencia.

Diversas investigaciones, entre las cuales destacan las de Jean Piaget y
Lawrence Kohlberg, han demostrado que la madurez cognitiva, entendien-
do esta como la capacidad para pensar de forma abstracta se alcanza en la
adolescencia y permite al adolescente pensar no solo en funcion de lo que

ticulo 38.2. indica que los Estados Partes adoptaran todas las medidas posibles
para asegurar que las personas que aun no hayan cumplido los 15 afios de edad
no participen directamente en las hostilidades.
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observa en una situacion concreta, sino que ademas puede imaginar una
variedad infinita de posibilidades, puede pensar en situaciones hipotéticas,
considerar todos los aspectos de una situacion y plantearse un problema
intelectual de forma sistematica.(Papalia et al, 2001)

En cuanto al desarrollo moral, entendiendo por este el desarrollo de un
sentido individual de la justicia, segiin Kohlberg, las personas pasan por
una serie de etapas en la evolucion de su sentido de la justicia. Sefiala en
este sentido, que los preadolescentes tienden a pensar en funcion de reglas
concretas e invariables, pero los adolescentes, sin embargo son capaces de
razonar en un plano superior, entienden principios morales mas amplios,
pueden comprender que la moral no siempre es blanca o negra y que pue-
den haber conflictos entre dos tipos de normas socialmente aceptables.
(Feldman, 2001)

Cabe hacer mencion aqui por lo innovador de su regulacion en este
tema a la Ley Orgéanica para la Proteccion del Nifio y del Adolescente en
Venezuela, pues en ella se establecio en su articulo 2, la creacion - division
en dos grandes grupos de todos aquellos sujetos que no hayan alcanzado la
mayoridad (la cual se alcanza a los 18 afios segun el Codigo Civil vigente):
nifios, toda persona con menos de doce afios, y adolescentes, toda persona
con doce afios o mas. En concordancia con lo dispuesto, el articulo 13 del
mismo cuerpo legal sefiala: “Se reconoce a todos los nifios y adolescentes
el ejercicio personal de sus derechos y garantias de manera progresiva y
conforme a su capacidad evolutiva. De la misma forma se le exigira el
cumplimiento de sus deberes”.

Con ello, el derecho venezolano no fija tampoco fronteras rigidas de
edad, lo cual resulta lo mas conveniente, pero la desventaja es que dejan
siempre la definicion acerca de cuando el nifio ha adquirido suficientemente
entendimiento en la valoracion que realicen personas adultas, quienes en
algunas situaciones puede desestimar el concepto de evolucion de las facul-
tades del nifio, segun el cual el nifio adquiere el derecho de tomar decisiones
(y por ende de opinar) por si mismo en relacion con ciertas cuestiones una
vez que ha adquirido suficiente entendimiento.

Si se analiza en conjunto lo concluido por los estudios realizados en el
area de la psicologia y los dispuesto normativamente, podemos afirmar,
que mientras mas cerca de la adolescencia se encuentre un nifio en edad,
sus posibilidades de formarse un juicio propio acerca de asuntos de su
interés, que le permitan emitir una opinion, seran mayores que cuando
esté mas proximo a la infancia. Pero, la edad no puede levantarse como un
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muro frente al derecho que tiene el nifio de menor edad de expresarse y ser
escuchado, s6lo que en todo caso el abordaje debera ser distinto y debera
estar en manos de personas especializadas que sepan darle lectura a otras
formas de comunicacion distintas del lenguaje oral. Pero, en todo caso, el
establecimiento de la madurez de un nifio siempre dependera de criterios
subjetivos de otras personas.

Hay otro elemento al cual hacer referencia cuando el articulo en examen
enuncia “...teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio...”.
Cabe preguntarse hasta qué punto la opinién del nifio debe ser acatada por
el sujeto receptor de la misma a quien le corresponde tomar una decision
y decidir finalmente conforme a lo expresado por él. La Convencion deja
abierta la posibilidad de que cada Estado Parte estipule internamente lo
que considere conveniente, sin embargo hay que separar la opinion del
consentimiento, pues el consentimiento puede verse como una opinioén que
encierra una decision de caracter vinculante, obligatorio.

No obstante, aun cuando legalmente en muchos casos no se le confiera
el caracter de vinculante a la opinion del nifio, la misma progresividad en
el ejercicio de los derechos le imprime a su opinion una fuerza natural
de la cual resulta a veces dificil de apartarse. Todo ello, partiendo de que
opinar no significa decidir y que respetar la opinion consiste en escucharla
pero no forzosamente aprobarla, pero si tomarla seriamente en cuenta a la
hora de estimar los otros elementos que se conjuga en una decision. Asi
por ejemplo, en materia de revision y modificacion de guarda la legislacion
venezolana estipula que debera escucharse la opinion del hijo cuando la
solicitud no haya sido presentada por él'; si fuese un adolescente y mani-
festase no querer vivir con la madre por razones validas desde su condicion,
la ley no sefiala el caracter de vinculante, pero ;podria un juez imponerle
a ese adolescente vivir con su madre ante su negativa expresa?. Resultaria
sumamente dificil.

5.2. Limites externos

Hablar de limites externos exige, hacer mencion a los factores que fuera
del nifio constituyen un obstaculo para emitir su opinioén. Quizas el mas
importante se encuentre en el adulto que va a sopesar lo expresado por el
nifio para resolver algiin asunto que de manera directa o indirecta lo toca.

' Articulo 361 de la Ley Organica para la Proteccion del Nifio y del Adolescen-
te. (1998)
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Es la persona, que puede representar a su vez una actitud social tradi-
cional que niega el concepto del nifio como sujeto activo de derechos y
que desde una vision conservadora consideran que su consagracion puede
dar origen al desorden, socavar la autoridad dentro de la familia o en otros
espacios donde los nifios se desenvuelven, tales como los referidos al am-
bito escolar.

Ha sido, es y sera la mayor barrera, por ello el derecho a opinar se
presenta como un reto, pues no es posible seguir pensando que solo los
adultos representan los intereses de los nifios. Esto conlleva a un cambio
de actitud de los padres, de la comunidad, de la escuela, de las autoridades
judiciales y administrativas, y en general de todo aquel que labore para los
nifios y que va a requerir obviamente de una capacitacion y sensibilizacion
en este sentido.

En este orden de ideas se ha expresado:

El deber de aprender de los nifios para orientar y modificar actitudes o ac-
ciones lo tienen los adultos tanto con respecto a su uso publico como a su
uso privado de la libertad, entendiéndose por libertad el desarrollo mismo
del niflo, que requiere al mismo tiempo remocion de obstaculos y condi-
ciones positivas de todo tipo, materiales, afectivas, sociales y culturales.
El derecho a ser escuchado, a la luz de los principios de la Convencion,
lo tiene también el nifio prematuro, para que el especialista percha con el
estetoscopio los signos de sus problemas vegetativos y sus necesidades,
asi como el adolescente que pretende hacer sentir su voz en la escuela, a
la hora de establecerse los contenidos y metodologia de la ensefianza. Y fi-
nalmente, el derecho del nifio a ser escuchado significa también el derecho
a ser respetado en su capacidad de orientacion autonoma de comenzar con
la esfera vegetativa para llegar a la esfera intelectual y moral. No se trata
ciertamente de negar el deber de los padres y los educadores de favorecer y
acompaiiar el desarrollo fisico, afectivo, intelectual y moral del nifio, sino
de reconocer los limites del cuidado y la funcién educativa encuentran alli
donde se conviertan o puedan convertirse en procesos de manipulacion y
en la represion de las capacidades del nifio y especialmente del nifio peque-
fio. (Baratta, 1999: 55)

Ante esto se debe tener claro que la nueva doctrina no fomenta el des-
acato a la autoridad, cualquiera que sea la forma que adopte, ni tampoco la
defensa de los derechos de los nifios debe ser concebida como un conflicto
con lo derechos de las demds personas y en especial de los padres, lo que
se persigue en este ultimo caso es reforzar los derechos de toda la familia
y demostrar que los derechos del nifio y de la familia, en particular de sus
padres van de la mano.
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Se busca que los nifios se conviertan en interlocutores activos en lugar
de un reflejo pasivo de los deseos de los adultos y de los padres.

Esto conlleva a la instauracion de esquemas de participacion democratica
a todos los niveles y en todas las areas, pero particularmente dentro de la
familia, donde es indispensable que la comunicacion y la comprension rijan
las relaciones entre padres e hijos para lograr asi el equilibrio del binomio
autoridad-libertad.

El Manual de preparacion de informes sobre derechos humanos hacien-
do una interpretacion concordada de los articulos 12 y 5 (Orientacién de
los Padres y Evolucion de las facultades del Nifio) expresa: A la luz del
articulo 12, debera prevalecer un sistema de dialogo responsable, positivo
y compartido. De hecho, los padres estan en una posicion muy favorable
para ayudar al desarrollo de la capacidad del nifio de intervenir de manera
progresiva en las diferentes etapas de la toma de decisiones, para preparar-
lo a una vida responsable en una sociedad libre, dandoles la informacion
necesaria, asi como la debida orientacion y direccion, garantizando al nifio
al mismo tiempo, el derecho de expresar libremente sus opiniones y de que
sus opiniones sean debidamente tenidas en cuenta. (Hodgkin ez al/, 2001)

Los padres no tienen, en funcion de este derecho de los hijos, que res-
paldar siempre sus opiniones decidiendo conforme a lo querido por ello,
pues como se sefiald en lineas arriba opinar no es decidir, pero en caso que
la decision adoptada por los padres sea diferente nacera para ellos la obli-
gacion de explicarles los motivos por los cuales se apartaron de la misma.

Podria incluirse también como una limitante a este derecho el asunto
en si objeto de analisis, como tema que deba necesariamente afectar al
niflo, situacion con respecto a la cual he dejado clara mi posicion en lineas
atras. La razon de esta aclaratoria estriba en la observacion que al respecto
se realiza en el Manual de Preparacion de Informes sobre los Derechos
Humanos (1998), al afirmar que el articulo en cuestion debera aplicarse a
todas las situaciones, incluso las que no estén especificamente reglamen-
tadas por la Convencion, siempre que tengan un interés particular para el
nifio o puedan afectar su vida. Existiran circunstancias donde no haya lugar
a dudas, pero cuando la respuesta no se presente tan transparente, cabe
preguntarse quién sera el que determine si el asunto en cuestiéon guarda o
no interés particular para el nifio, o afecta su vida. Existiran circunstancias
donde no haya lugar a dudas, pero cuando la respuesta no se presente en
forma clara, cabe preguntarse quién sera el que determine si el asunto en
cuestion guarda o no interés particular para el nifio, o afecta su vida. El
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criterio de la relevancia universal de los asuntos para el nifio no corresponde
solamente a los asuntos definidos estrictamente como de sus intereses, Sino
a los intereses de todos los adultos, de manera que asumiendo en su mayor
radio de accion su deber de tomar en cuenta la opinidn, conseguirian un
criterio evaluativo y un método de decision, que ha sido desestimado con
desventaja para todos. (Baratta, 1999)

6. El Derecho a Opinar y el Interés Superior.

Ambos, el respeto a las opiniones del nifio y el interés superior, son
principios fundamentales que introduce la Convencion desde la optica del
nuevo paradigma de la Proteccion Integral, y cuyo fin primordial es pro-
porcionar pautas interpretativas para sus disposiciones.

El parrafo 1 del articulo 3 de la Convencion estatuye: “1. En todas las
medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o
privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas
o los o6rganos legislativos, una consideracion primordial a que se atenderd
sera el interés superior”.

Este principio que de alguna forma ha liderizado y ha sido una de las
principales banderas de la Doctrina de la Proteccion Integral, enfrenta un
gran problema y es lo que respecta a su definicidon, pues muchas veces se
presenta como una nocion ambigua, maleable ante las diferentes circunstan-
cias que encierran conflictos de derechos con nifios y cuya precision puede
entrar en el campo de discrecionalidad de los adultos. Pero, la misma no
constituye una debilidad insalvable si asumimos responsablemente, desde
el punto de vista social y juridico, que su contenido debe resultar de la
interpretacion holistica de la Convencion y del substrato ético sobre el cual
ella descansa y que tiene como base fundamental la consideracion del nifio
como sujeto de derecho y de derechos.

Elinterés superior del nifio debe ser entendido, como la plena satisfaccion
de sus derechos, que solo encuentra respaldo dentro un marco normativo y
social basado en el respeto a los derechos humanos de todas las personas y
en especial de los nifios. (Cillero, 1999)

En consonancia con lo anterior, el interés del nifio se encuentra necesaria-
mente ligado al ejercicio de sus derechos fundamentales, en razon de lo cual
se impone el deber correlativo de respetar las diferentes etapas evolutivas
de la nifiez con sus propias demandas y expectativas.!
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Este pilar de la nueva doctrina emerge del propio nifio y se proyecta
hacia las demas personas (cualquiera que sea su condicion: padres, jueces,
autoridades administrativas, gobernantes, directores de escuelas, entre otros)
que por diversas razones, tienen la posibilidad de decidir sobre cualquier
punto que pueda incidir sobre él directa o indirectamente, para transformarse
en un limite a su actuacion. Si esto es asi, lo primero que se debe conocer
es la opinion de ese nifio, y es aqui donde el interés superior y su opinion
se unen estratégicamente, pues so6lo conociendo su pensar, su sentir, su
querer sera mas facil determinar el contenido del interés superior y por
consiguiente adoptar una alternativa mas adecuada y con menos riesgo de
error o falla.

Algunos autores refiriéndose al caso especifico del juez han expresado:

“Escuchar al nifio no es simplemente oirlo, es considerarlo y pensarlo

como una persona. Cuando un juez quiere evaluar cudl es la decisién que

mejor lo favorece, se imagina una mejor calidad de vida, fisica y psiquica,

un desarrollo mas favorable, menores riesgos, etc. Indudablemente uno de

los elementos esenciales para dicha valoracion es conocer al niflo, su per-

sonalidad, sus necesidades, sus inclinaciones o dificultades”. Anadiendo:

“Si bien la palabra del menor no define la decision judicial, sus pensar y

sus sentimientos constituyen un ingrediente esencial de la determinacion

del juez”. (Grossman, 1998: 62)

Pero a la par, el interés superior puede surgir como un limite impeditivo
de la facultad del nifio de opinar pero con el fin de resguardarlo, cuando
expresarse pueda ser motivo de vulneracion de sus propios derechos, como
seria el caso de que atentara contra su honor, reputacion, vida privada in-
tegridad psiquica o moral.(Morales et al, 2005)

7. El Derecho a opinar y ser oido en la legislacion
venezolana. Especial referencia a la Ley Organica
para la Proteccion del Nifio y del Adolescente
Aun cuando la Ley Organica para la Proteccion del Nifio y del
Adolescente! fue aprobada con antelacién a la actual Constitucion,
su indubitable jerarquia obliga a hacer mencion en primer lugar
a su contenido.

Constitucionalmente se ha establecido:

“Toda persona tiene derecho a expresar libremente sus pensamientos, sus
ideas y sus opiniones de viva voz, por escrito o mediante cualquier otra

' En lo adelante Lopna
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forma de expresion y de hacer para ello de cualquier medio de comunica-
cion y difusion, sin que pueda establecerse censura. Quien haga uso de este
derecho asume plena responsabilidad por todo lo expresado...” (Articulo
57 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela).

Este derecho que se reconoce a favor de toda persona y por ende de
nifios y adolescentes encuentra su adecuacion a las particulares caracteris-
ticas de estos innegables ciudadanos en los términos que a continuacion
se exponen.

En su exposicion de motivos la Ley Organica para la Proteccion del
Nifio y del Adolescente sefiala lo siguiente:

Tal vez el derecho mas novedoso de todo el Capitulo es el Derecho a Opi-
nar. Este derecho garantiza a todos los niflos y adolescentes la facultad de
opinar en todos los asuntos que les conciernan y, adicionalmente, obliga
a todas las personas a tomar en cuenta sus opiniones, de acuerdo a su de-
sarrollo. Por tanto, tiene derecho a expresar su forma de ver las cosas en
todos los ambitos de la vida y, a que las opiniones que han expresado sean
consideradas por las demads personas, nunca desechadas de antemano. Este
derecho no intenta de modo alguno establecer que sus opiniones sean de
obligatorio acatamiento o imperativas para las demds personas, si no mas
bien asegurar que los nifios y adolescentes sean respetados como sujetos
en desarrollo y que como tales tienen algo que decir y un lugar en nuestra
sociedad. Este derecho se considera un medio idoneo para la formacion
de personas con capacidad y responsabilidad para ejercer sus derechos y
cumplir con sus deberes.

Sobre este conjunto de razones y observaciones se regulo el Derecho a
Opinar y ser Oido en el articulo 80 de la Ley Organica para la Proteccion
del Nifio y del Adolescente de la forma que sigue:

“Articulo 80. Derecho a Opinar y ser Oido.

Todos los nifios y adolescentes tienen derecho a:

a) Expresar libremente su opinion en los asuntos en que tenga interés;

b) que sus opiniones sean tomadas en cuenta en funcion de su desarrollo.

Este derecho se extiende a todos los ambitos en que se desenvuelven los
nifios y adolescentes, entre ellos: al ambito estatal, familiar, comunitario,
social, escolar, cientifico, cultural, deportivo y recreacional.

Paragrafo Primero: Se garantiza a todos los nifios y adolescentes el ejer-
cicio personal y directo de este derecho, especialmente en todo procedi-
miento administrativo o judicial que conduzca a una decision que afecte
sus derechos, garantias e intereses, sin mas limites que los derivados de su
interés superior.
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Paragrafo Segundo: En los procedimientos administrativos o judiciales, la
comparecencia del nifio o adolescente se realizara de la forma mas adecua-
da a su situacion personal y desarrollo. En los casos de nifios y adolescen-
tes con necesidades especiales se debe garantizar la asistencia de personas
que, por su profesion o relacion especial de confianza, puedan transmitir
objetivamente su opinion.

Paragrafo Tercero: Cuando el ejercicio personal de este derecho no resulte
conveniente al Interés Superior del Nifio, este se ejercera por medio de sus
padres, representantes o responsables, siempre que nos sean parte interesa-
da ni tengan intereses contrapuestos a los del nifio o adolescente, o a través
de otras personas que, por su profesion o relacion especial de confianza
puedan transmitir objetivamente su opinion.

Paragrafo Cuarto: La opinion del nifio o adolescente solo sera vinculan-

te cuando la ley asi lo establezca. Nadie puede constreilir a los nifios y

adolescentes a expresar su opinidn, especialmente en los procedimientos

administrativos y judiciales.

Inclusive la propia ley contempla una sancion de caracter no penal cuando
se viole el derecho a opinar en el curso de un procedimiento administrativo
o0 judicial seréd sancionado con multa de uno (1) a tres (3) meses de ingreso,
sin perjuicio de la declaratoria de nulidad del proceso, en los casos en que
esto ultimo proceda. (Articulo 221)

La Ley Organica para la Proteccion del Nifio y del Adolescente, establece
al inicio los dos puntos focales que constituyen el contenido del articulo: El
derecho a expresar libremente sus opiniones y que las mismas sean tomadas
en cuenta en funcion de su desarrollo evolutivo.

Es mucho més amplia que la propia Convencioén cuando extiende el
derecho hacia diversos escenarios, que le dan al nifio y al adolescente una
presencia protagdnica en la cotidianidad de nuestras vidas. (Morales et al,
2005)

El paragrafo primero recoge lo establecido en el numera 2 del articulo
12 de la Convencion al pautar también la posibilidad del nifio o adolescente
de participar en un procedimiento judicial o administrativo donde se analice
y discuta un asunto que pueda afectarlo, porque ciertamente al tratarse de
un procedimiento, cualquiera que sea su naturaleza, la inmediatez con aquel
es mucho mayor, pues siempre se ventila un aspecto que lo involucra y
afecta directamente.

En ese mismo paragrafo el legislador venezolano presenta el interés
superior como un limite a dicha facultad, lo cual supone la existencia de
razones que impidan al nifio o adolescente expresarse por implicar la vul-
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neraciéon o amenaza a sus otros derechos. Tal situacion guarda al mismo
tiempo estrecha relacion con el pardgrafo tercero, cuando presenta nueva-
mente al interés superior como una restriccion pero esta vez para el ejercicio
personal y directo de este derecho, caso en el cual sera ejercido por medio
de sus padres, representantes o responsables, siempre que no sean parte
interesada ni tengan intereses contrapuestos a los del niflo o adolescente,
o través de otras personas que, por su profesion o relacion de confianza
puedan transmitir objetivamente su opinion.

De acuerdo con lo anterior, el interés superior del propio nifio o ado-
lescente es un limite a su derecho a opinar en dos sentidos: Para no hacer
uso del derecho bajo ninguna modalidad o para su ejercicio mediato, es
decir, no personalmente sino a través de otra persona, lo cual también es
contemplado por la Convencion.

El paragrafo segundo alude también a las necesarias condiciones que
deben existir para la audicion del nifio o adolescente en el curso de un
procedimiento. La autora venezolana, Georgina Morales, sefiala que el
dispositivo en cuestion conduce a considerar el cumplimiento de ciertas
garantias a fin de preservar principalmente al nifio desde el punto de vista
emocional, entre las cuales figuran:

» La presencia del juez es indispensable.

» La presencia de otras personas dependera de las especiales circuns-
tancias del caso concreto, pues puede resultar conveniente la pre-
sencia del Fiscal del Ministerio Publico o alguno de los integrantes
del equipo multidisciplinario. Lo que si no considera recomendable
la autora es la presencia de los padres o abogados pueden coartar la
libre expresion del nifio.

 La confidencialidad de lo tratado, asegurandole a nifio o adolescente
que solo en caso de ser necesario utilizard lo dicho por ¢l pero de una
manera muy discreta y transmitirle seguridad en el sentido de que la
decision no dependerd de lo que haya manifestado.

* Recoger en acta lo expresado en términos claros y objetivos, la cual
debera firmar el nifio o adolescente previa explicacion de lo que alli
consta y de lo que se trata. (Morales et al, 2005)

Sin embargo, hay otras condiciones necesarias que deben ser analizadas y
que la autora no menciona, y son aquellas que se refieren a las caracteristicas
que debe presentar el espacio fisico donde se produzca la audicion del nifio
o adolescente, pues por lo general toda institucion publica y en especial los
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juzgados generan cierta intranquilidad y nerviosismo, aun en la personas
mayores. Esto conduce al acondicionamiento de lugares especificos dentro
de los propios tribunales para tal fin, lo cual no debe ser interpretado de un
forma extrema que lleve a la transformacion de un tribunal en una sala de
juegos para nifios, pues no puede obviarse la solemnidad y formalidad que
debe tener el despacho de un juez, sino que dentro del mismo tribunal se
dispongan de las areas adecuadas para tal fin y se atentie la rigidez propia
de estos establecimientos.

No se regula en dichos paragrafos la oportunidad de intervencion del
niflo o adolescente, por lo que se infiere que podra llevarse a cabo en
cualquier estado y grado de la causa, cuando el nifio o adolescente asi lo
decida, pues no puede ser constrefiido a asistir en una fase determinada del
procedimiento.

La ley, haciendo uso de aquellas medidas positivas que puede tomar a
favor de grupos que se encuentre en situacion de vulnerabilidad manifiesta
(discriminacion positiva) garantiza una proteccion especial a nifios y ado-
lescentes con necesidades especiales al pautar que podran estar asistidos
de personas que por su profesion o relacion de confianza puedan transmitir
objetivamente su opinion. La asistencia aqui debe ser entendida como la
compaiiia que requiere el nifio o adolescente de otra persona que en nada
tiene que ver con la asistencia o representacion legal. Es de suponer, que
aquella condicion que afecta a estos pequefios ciudadanos no anula su
posibilidad de opinar, pues entonces mal podriamos llevarlos a participar
a un procedimiento si carece totalmente de las condiciones necesarias para
formarse un juicio propio. Diferente es la situacion que plantea el paragrafo
tercero, pues estamos frente a un nifio o adolescente en plenas condiciones
fisicas y mentales s6lo que no puede ejercer directamente su derecho.

Con relacion al paragrafo cuarto es menester acotar el caracter vinculante
que tendré la opinidn del nifio o adolescente s6lo en los casos expresamente
establecidos en la ley, transformando la opinidén en un consentimiento re-
querido legalmente y que no afecta el cardcter general que se le otorga a la
opinion en todo asunto que le concierna. En otras palabras el nifio siempre
tendréa la posibilidad de opinar, s6lo que no siempre gozara de caracter
obligatorio.

Finalmente, la ley blinda el derecho del nifio o adolescente a opinar
dentro de un procedimiento administrativo o judicial, cuando sanciona a la
persona que menoscaba o vulnera su ejercicio, lo cual resguarda el cum-
plimiento efectivo del mismo.
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8. Conclusiones

El derecho a opinar encuentra en la Convencion sobre los Derechos del
Nifios el medio idoneo para su materializacion, sélo resta la voluntad y el
cambio de paradigma mental, que dé cabida a la participacion auténtica de
los nifios, nifias y adolescentes en todos los campos, pues so6lo asi se lograra
fomentar la verdadera democracia, que no se aprehende mentalmente de
la noche a la mafiana cuando se alcanza la mayoria de edad, sino que por
el contrario se obtiene de un proceso paulatino que los nifios aprenden en
su transitar de la infancia a la adolescencia y que debe ser estimulado en
todos los ambitos.

El derecho a opinar como emblema del resto de derechos que abren el
espacio de participacioén implica un replanteamiento del mundo adulto, el
establecimiento de relaciones entre nifios, adolescentes y adultos apoyadas
en la comunicacion, en el respeto, en el didlogo orientador y no impositi-
vo, asumiendo que son personas diferentes, que deben recorrer sus propio
camino a la vida adulta como actores y no como espectadores, para lograr
desarrollar plenamente su personalidad como sujetos de derecho; permitién-
doles tomar decisiones, proponer ideas, hacer proyectos, buscar y recibir
informacion, intervenir en actividades y procesos, ser consultados, en fin
el derecho a opinar so6lo es la punta de lanza que abre el camino para la
participacion.

Es necesario tomar conciencia desde el punto de vista social y juridico de
su importancia pues sélo asi se pondra en marcha el verdadero cambio.
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