Acceso a la justicia de ninos, ninas y adolescentes: decision
dirigida a una nina durante un proceso de guarda

Comentario a la Sentencia No. 472-01-2024-SCON-00024 de fecha 2 de mayo del 2024,
emitida por la Corte de Apelacidn de Nifios, Nifias y Adolescentes del Distrito Nacional,
Republica Dominicana

Dilia Leticia Jorge Mera
Republica Dominicana

Resumen: Se trata de una sentencia emitida por la Corte de Apelacion de Nifios, Nifas y
Adolescentes del Distrito Nacional, con motivo de un recurso de apelacion realizado por la
madre de la menor de edad (8 afios de edad, al momento del recurso), en un proceso de
guarda que inicié en primera instancia, la cual le fue rechazada debido, en términos
generales, a que la nifia habia permanecido bajo el cuidado del padre en la residencia de la
abuela paterna, desde la separacién de la pareja y que el padre garantizaba establidad para
la nifla, ademas de constatar que la madre empleaba métodos de disciplina inadecuados a
su hija, incluyendo castigos fisicos o “pelas”?, por lo que no existian razones que motivara
un cambio de la misma.

La Corte de Apelacidn ratifica la sentencia de primera instancia, sin embargo, modifica el
régimen de visitas a favor de la madre aumentando los dias para compartir con su hija, luego
de comprobar que la madre estaba atendiendo a terapias para mejorar sus métodos de
correccién con su hija.

Relevancia:

La relevancia de esta sentencia consiste en que corresponde a la primera sentencia que se
da a conocer publicamente en la Republica Dominicana, donde los jueces emitieron un fallo
dirigido a la menor de edad, en un lenguaje sencillo, para que la nifa pudiera entender no
s6lo el proceso que inicié su madre en primera instancia, sino también el por qué la decisién
gue los magistrados tomaron.

Hechos:
Se trata de una nifa nacida dentro de una relacién consensual. La pareja vivia en la
residencia de la abuela paterna, donde convivian ademas, la abuela paterna y una tia abuela

paterna.

Ante la separacion de la pareja al afio y ocho meses, aproximadamente, de nacida la menor
de edad, ésta se queda viviendo con su padre en la residencia de la abuela paterna, debido

L1 El término “pela” en la cultura dominicana, significa golpear ya sea con la mano u otro objetos como una
correa o “chancleta”, que quiere decir “sandalia” o “zapatilla”.
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a que la madre indicé “que no tenia condiciones para tener a la nifia.”? Se describe en la
sentencia, que la madre mantuvo un contacto con su hija, con un régimen de visitas,
acordado entre los progenitores, sin embargo la madre alega que “empezaron a impedirle

la visita”3.

La madre inicia un proceso de demanda de guarda en primera instancia (2023), explicando
gue ya tenia las condiciones para que su hija viviera con ella y durante el recurso de
apelacion justifica su solicitud ademads, que la nifia estaba bajo “el cuidado de personas
mayores adultas, y que ha habido ocasiones en que ha encontrado que la menor no edad
no esta en las mejores condiciones.”*

La sentencia de primera instancia rechazo la demanda en guarda, manteniendo el cuidado
y residencia de la menor de edad con el padre, “por ser quien garantiza la estabilidad que
necesita para su desarrollo”>, otorgando un régimen de visitas a favor de la madre; y
ordenando que los progenitores “asistan a terapias familiares y psicoldgicas con la finalidad
de que adquieran las herramientas para poder relacionarse en un ambiente sano y
conveniente a los intereses de la familia y la nifia”®, ademas que la madre “debera recibir
terapias de disciplina positiva enfocadas en evitar las correcciones fisicas.”’

La madre apela dicha sentencia y la corte de apelacion, emite la sentencia que es motivo de
analisis en el presente escrito.

Analisis de la sentencia

La figura de la guarda en la legislacién dominicana, esta regulada por el Cédigo para el
Sistema de Proteccidn y Derechos Fundamentales de los Nifios, Nifias y Adolescentes,
conocida también por Ley 136-03, que en el articulo 82 establece lo siguiente:

“Definicion de guarda: Es la situacion de caracter fisico o moral en que se encuentra un
nifo, nifla o adolescente bajo la responsabilidad de uno de sus padres, ascendientes o una
tercera persona, sea ésta una persona fisica o moral, por medio de una decision judicial,
como consecuencia de un divorcio, separacion judicial o de hecho, declaracidn de ausencia,
accién y omision que vulnere la seguridad e integridad, responsabilidad, abandono o abuso
o por cualquier otro motivo.”

2 Parrafo No. 4, pagina 6, de la sentencia comentada.

3 {dem.

4 {dem.

5> P4gina 2 de la sentencia comentada, correspondiente al ordinal segundo de la sentencia de primera
instancia nimero 447-02-2023-SCON-00334 de fecha 7 de noviembre de 2023, emitida por la Sala Civil del
Segundo Tribunal de Nifios, Nifias y Adolescentes del Distrito Nacional.

6 P4gina 2 de la sentencia comentada, correspondiente al ordinal cuarto de la sentencia de primera instancia.
7 idem.
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La guarda, continta expresando la legislacidn, se trata de una institucién juridica de orden
publico, que “nace excepcionalmente para la protecciéon integral del nifo, nifia o
adolescente para suplir la falta eventual de uno o de ambos padres o personas
responsables”®; que es una medida “con caracter temporal”® y que “obliga a quien se le
conceda, la prestacion de asistencia material, moral y educacional a un nifio, nifia o
adolescente, confiriéndole el derecho de oponerse a terceros, incluyendo a los padres.”1°
Ademas dispone que “el domicilio legal del nifio, nifia o adolescentes es el de la persona que
detenta la guarda”*! por lo que el guardian o guardiana tiene la facultad para “decidir acerca
del lugar de su residencia”? Hago la salvedad de que esta disposicidn acerca de la facultad
de cambiar el domicilio, se limita exclusivamente cuando dicho cambio se produce dentro
del territorio nacional.

Importante destacar la diferencia en la legislacion dominicana entre guarda y autoridad
parental, la cual esta definida en el articulo 67 de la ley 136-03, al establecer el concepto y
titularidad de la autoridad parental como “el conjunto de deberes y derechos que
pertenencen, de modo igualitario, al padre y a la madre, en relacién a los hijos e hijas que
no hayan alcanzado la mayoria de edad.” Es decir, que la guarda sdélo implica, primero el
domicilio o residencia de la persona menor de edad; y quién serd la persona responsable de
su cotidianidad. En cambio, la autoridad parental, la cual solo puede ser suspendida o
terminada por los tribunales competentes, refiere a las decisiones que excedan a la
cotidianidad como por ejemplo escogencia sobre su educacidn, salud, atencién médica o
terapéutica; o traslados ya sea por vacaciones o cambios de domicilios al exterior.

Para valorar una solicitud de guarda y/o visitas, el articulo 102 de la ley 136-03 dispone que
deben tomarse en cuenta, “en primer lugar, el interés superior del nifio, nifia o adolescente
y ademas:

a) Elinforme socio-familiar proporcionado por la unidad multidisciplinaria del Consejo
Nacional para la Nifiez y la Adolescencia (CONANI);

b) Los acuerdos anteriores a que hayan llegado el padre y la madre;

c) Lasentencia de divorcio, si la hubiere;

d) Las violaciones reiteradas a los acuerdos anteriores a la demanda;

e) Adicionalmente, el juez deberd ponderar todos los medios de prueba licitos para
determinar la idoneidad o no de las partes que pretendan la guarda y/o regulaciéon
de la visita”

El principio del interés superior del nifio, sefialado en el articulo 3.1 la Convencidn sobre los
Derechos del Nifio de 1989, ratificada por la Republica Dominicana en 1991, comienza a
figurar en todas las legislaciones relativas a la nifiez y la adolesencia del pais, incluyendo en

8 Art. 83, Ley 136-03.
9 Art. 84, Ley 136-03.
10 Art. 87, ley 136-03.
11 Art. 213, ley 136-03.
12 Art. 88, ley 136-03.
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la Constitucion dominicana (2010), al establecerlo por primera vez en su articulo 56: “La
familia, la sociedad y el Estado, haran primar el interés superior del nifio, nifia y adolescente;
tendran la obligacion de asistirles y protegerles para garantizar su desarrollo armédnico e
integral y el ejercicio pleno de sus derechos fundamentales, conforme a esta Constitucion y
las leyes.”

Asi la ley 136-03, dispone en su Principio V, que “el interés superior del nifio, nifia o
adolescente debe tomarse en cuenta siempre en la interpretacién y aplicacién de este
Cédigo y es de obligatorio cumplimiento en todas las decisiones que les sean
conscernientes” y para esos fines “se debe apreciar: a) la opinién del nifio, nifia y
adolescente; b) La necesidad de equilibrio entre los derechos y garantias del nifio, nifia y
adolescente y las exigencias del bien comun; c) La condicion especifica de los nifios, nifias y
adolescentes como personas en desarrollo; d) La indivisibilidad de los derechos humanos y
por tanto, la necesidad de que exista equilibrio entre los distintos grupos de derechos de los
nifnos, nifas y adolescentes y los principios en los que estan basados, de acuerdo a lo
establecido por la Convencidn Internacional sobre los Derechos del Nifio; e) La necesidad
de priorizar los derechos del nifio, nifia y adolescente frente a los derechos de las personas
adultas.”

La Corte de Apelacion del Distrito Nacional, para dirimir el conflicto con relaciéon a la guarda
de la menor de edad, indica que para determinar el interés superior toma en cuenta “la
Observacion General No. 14 (2013) del Comité de los Derechos del Nifio, que prevé como
elementos a tomar en consideracion para determinarlo, entre otros, los siguientes: a) La
opinién de la nifia; b) La identidad de la nifia; c) La preservacion del entorno familiar y
mantenimiento de las relaciones; d) Cuidado, proteccion y seguridad de la nifia; y e)
Situacion de Vulnerabilidad.”*3

En efecto, para esos fines, la Corte revisa el informe socio familiar realizado a los
progenitores; las evaluaciones psicoldgicas realizadas tanto a los progenitores como a la
menor de edad, en las cuales se destaca que refieren a la madre “a terapias de disciplina
positiva para reforzar y evitar las correcciones fisicas”'*; y protege el derecho de Ia nifia de
opinar sobre el conflicto surgido, quien alegd que “su madre tiene un hombre que la pellizca
jugando, cuando se porta mal su madre le pega con las manos, correa y chancletas, la golpea
duro con la mano, la nifia dijo que ‘no hay que pegarle a alguien porque hizo algo mal’, su

papd no le pega.”?>

En cuanto a la identidad de la nifia, los magistrados establecen, entre otros aspectos, que la
nina “no tiene discapacidad, ni problemas de salud. Se advierte en la madre la practica de
disciplinar a la nifia utilizando castigos corporales como golpes con las manos, correa o
chancletas, segin manifestd la nifia.”'® Igualmente, los magistrados constatan de que la

13 p4gina 14, numeral 14 de la sentencia comentada.

14 Ibidem. parrafo nimero 18.

15 pagina 15, parrafo nimero 16, de la sentencia comentada.
16 [dem.
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madre ha estado cumpliendo con la orden de atender a un “programa psicoterapéutico, lo
que evidencia que la madre recurrente inicié el programa de disciplina positiva para evitar
correcciones fisicas, que transgreden la dignidad de la nifa y son totalmente
desaconsejables”?’?, lo que aparentemente fue tomado en cuenta por los magistrados para
ampliar el régimen de visitas a favor de la madre.

Al referirse a la preservacidon del entorno familiar y mantenimiento de las relaciones y al
cuidado, proteccion y seguridad de la nifa, asi como la situacidn de vulnerabilidad, los
magistrados constatan que la menor de edad siempre ha vivido con su padre y su abuela
paterna, y que comparte con su madre los fines de semana, alternados con su padre; que la
madre reconoce que tanto el padre como la abuela paterna “han cuidado bien a la nifia”?8,
salvo algunos eventos que le preocupan como que la nifia fue mordida por un perro, de
acuerdo al alegato de la madre; sin embargo el padre alega que fue sélo un rasgufio y que
la menor de edad recibid las atenciones médicas requeridas y que ademas el padre decidid
evaluar a la nifa al comentar que habia “presenciado situaciones de violencia en la
residencia materna.”’® Finalmente, los magistrados constatan que la menor de edad “no
presenta situaciones de vulnerabilidad, las residencias de sus padres son seguras, entornos
seguros, la menor de edad recibe el cuidado y proteccidn permanente de sus padres, en la
vivienda paterna la nifia recibe el cuidado femenino de parte de su abuela paterna, la menor
reconoce sus partes intimas, no permite que nadie la toque, solo su abuela paterna;”?°y
destaca nueva vez que “la madre de la nifia inici6 terapias de disciplina positiva enfocadas
en evitar las correcciones fisicas a la nifia.”?!

Ante las circunstancias y pruebas presentadas a la corte, los magistrados entienden que “si
bien la madre estd en condiciones de asumir la guarda de la nifia, ésta Ultima manifesté que
quiere continuar viviendo con su padre y su abuela paterna y visitar a su madre los fines de
semana;”?? y que ante el alegado de la madre de que quien cuida de la nifia es una persona
adulta mayor; los magistrados expresan que “el hecho de que la abuela paterna tenga 69
aflos y tome medicacién para la presidn arterial alta, no son circunstancias que le
imposibiliten de poder cuidar a su nieta, conjuntamente con su padre.”?3

Definitivamente que los magistrados que integran la Corte de Apelacién del Distrito
Nacional, llevaron acabo la labor, como les corresponde, de analizar las pruebas sometidas
por las respectivas partes, tomaron en cuenta las circunstancias de los hechos, las
evaluaciones y trabajo social llevado acabo por el equipo multidisciplinario del tribunal, y
tomd en cuenta el derecho de la menor de edad de opinar sobre el caso, y ponderar
cabalmente su interés superior.

7 idem.

18 p4gina 16, parrafo nimero 20, de la sentencia comentada.
9 fdem.

20 |bidem. Pagina 17, parrafo nimero 21.

2L idem.

22 |bidem. Pagina 17, parrafo nimero 22.

2 [dem.
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En ese sentido, la Corte de Apelacién, valord la entrevista que le hicieran a la menor de edad
durante el proceso en primera instancia?®, y a tomarla en cuenta “de acuerdo a su etapa
progresiva de desarrollo y el articulo 91 de la misma ley expresa que en todos los
procedimientos de guarda de nifios, nifias y adolescentes deberd ser oida su opinidn, de
acuerdo a su madurez (...)".%

La menor de edad expresd, entre otros aspectos, que su mama “le pega con las manos y a
veces con la correa, y la chancleta, (...) me golpea con las manos duro” y que le “gusta vivir
mas con Titi Ma y con papi.”?®

Finalmente, los magistrados toman la decision, ratificando la sentencia de primera instancia,
es decir, manteniendo la guarda de la menor de edad con su padre, y amplia el régimen de
visitas a la madre.

Comentario sobre el escrito para entregar a la nina.

Al final del fallo, los magistrados redactan un resumen de la decisién para ser entregada a
la menor de edad en cuestion.

Los magistrados fundamentan este formato basados en “el principio de participacién y
acceso a la justicia adaptada a nifos, nifias y adolescentes” y le comunican en un lenguaje
menos técnico, su decisién, primero presentdndose con sus primeros nombres (Francisco,
Adalgisa y Antonia Josefina) e informandole a la nifia que “somos jueces que protegen a los
nifios, nifias y adolescentes.”?’

A seguidas, le explican a la nifia que hacia unos 10 meses, su mama habia pedido a la juez
Filda, de primera instancia, que su madre habia solicitado vivir con ella. Le comentan que
ella (la nifia) informd que quiere vivir con su papa y su abuela y visitar a su mamd, dando a
entender que su opinidn fue tomada en cuenta para la decisién. Ademas le dicen que ella
informd que su “mami te daba pela. Dar pela no estd bien” Igualmente los jueces si le
indican a la nifia que su madre “esta asistiendo a un sitio dando muestra de su interés de
corregirte usando otros métodos.”?8

Los jueces le explican que su madre no estuvo de acuerdo con la decisién de la magistrada

Filda, y que llevé el caso donde ellos, y que su papa dijo que “siempre has estado con él.

Que tu abuelay tu tia, lo ayudan a cuidarte”?® y que “no se opone a que visites a tu mami”.3°

24 |bidem. Pagina 11, parrafo nimero 9.
25 {dem.

26 |bidem. Pagina 12, parrafo nimero 9.
27 Ibidem. Pagina 19.

28 [dem.

2 [dem.

3 jdem.
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Le expresan que toman en cuenta su opinidn al decir que “quieres vivir con tu papi y visitar
atu mama.” Y que su mama hablé con la psicéloga y que “ya no te dard mas pelas.”!

Finalmente, los magistrados se despiden de la menor de edad, informdandole que entienden
gue debe permanecer viviendo con su papa y su abuela, y que pase mas tiempo con su
mama. Le desean que continle saludable y que “estudies mucho.”

Opinién acerca de la decisidn dirigida a la nifia.

Definitivamente que la decisién que se dio a conocer publicamete con este fallo novedoso
dirigido a la menor de edad, constituye un avance en la proteccién y garantia de los derechos
de los ninos, nifas y adolescentes. Es una forma de tomar en cuenta a las personas menores
de edad y explicarles a ellos y ellas, las decisiones de forma mas llana y con menos
tecnicismoslegales.

Sin embargo, entiendo que los magistrados pudieron dejar en el imaginario de la menor de
edad, que su madre ha reconocido que hay otros medios para corregirla y enfatizar que es
posible buscar vias que la ayuden a tener un mejor trato con ella, y que de hecho su madre
lo esta haciendo, como si sefialan esto ultimo. Es preciso cuidar los términos que se dirigen
a las personas menores de edad, y en este caso en particular, dejar la figura materna con
una mejor valoracién, externando que es posible siempre cambiar y mejorar.

Seria una experiencia interesante conocer la reaccion de la nifia ante el escrito que le
dirigieron, saber si la entendié o si le quedaron dudas, porque definitivamente nadie mejor
que ella podria brindar una retroalimentacién que ayude a mejorar la comunicacién. Esto
representaria una iniciativa innovadora en materia de politicas publicas, porque, al final de
cuentas, si la innovacidén aplicada, en este caso, en una decisidn judicial, no resulta util, no
tendrd el efecto esperado de garantizar la participacién y el acceso a la justicia de las
personas menores de edad.

De tomas maneras, de nuevo, me parece un excelente ejercicio y que deberia servir como
buena practica en la jurisdiccién de nifios, nifias y adolescentes, para que continue siendo
replicada, no sdlo en las cortes de apelacién, sino también en todos los niveles judiciales.

31 fdem.
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