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I. Introduccion

La condicion juridica de las ninas, nifios y adolescentes tiene principalmente dos doctrinas opuestas que
dan un trato diferente a la condicion de la nifiez. Por un lado, se tiene la Doctrina de la situacién irregular
que descartaba cualquier posibilidad de tratar a los nifios como verdaderos sujetos de derechos. Por el
otro lado, se presenta la Doctrina de la proteccion integral, que considera en primer término que los
nifios son las personas mas vulnerables en relaciéon con violaciones a los derechos humanos y, por lo
tanto, requieren proteccion especifica, reconociéndose a estos como sujetos de derechos antes de que
meramente objeto de proteccion.

El primer documento internacional, ratificado por casi todos los paises en el mundo, excepto Estados
Unidos, es la Convencién sobre los Derechos del Nifio (en adelante CDN). Dicho instrumento
internacional representa un cambio radical desde el punto de vista juridico tanto como politico, histérico
y cultural. Pues con su aprobacion se genera la oposicion de dos modelos o cosmovisiones para entender
y tratar la infancia.

Esta Unidad es una revision, sobre todo, de los postulados que contiene la Doctrina de la protecciéon
integral y los estandares internacionales sobre derechos humanos de los nifios, exceptuando aquellos
que hacen referencia al sistema penal para adolescentes, que sera desarrollado en la siguiente Unidad.
Y en los hechos esta y la préxima Unidad ser tomadas en cuenta como un cuerpo, pues juntas exponen
integralmente los derechos humanos que corresponden a las nifias, nifios y adolescentes.

Las leyes y practicas que existian con anterioridad a la aprobacién de la Convencién en relaciéon con la
infancia respondian a un esquema cuyo punto de partida era la consideracién del menor como objeto de
proteccién, circunstancia que legitimaba practicas represivas encubiertas por parte de las autoridades
del Estado. Y justamente, el objeto de la presente Unidad y la siguiente, que desarrolla el sistema penal
para adolescentes, es la exposicion del significado que los nifios sean considerados como sujetos de
derechos.

Existe una elevada importancia de que los jueces tengan conocimiento del conjunto de normas y
principios internacionales, puesto que en el ambito interno estos deciden sobre la suspension de la
autoridad materna o paterna; sobre la determinacidon de familia sustituta; sobre la guarda, tutela o
adopcion de nifias y nifios; conoce y sanciona las infracciones por violencia contra NNA; determina
sanciones por vulneracion de derechos de las NNA; impone medidas de proteccion; y, en general, esta a
cargo de la proteccion jurisdiccional de las NNA dentro las acciones establecidas al efecto por el CNNA,
ademas de estar a cargo del Sistema Penal para Adolescentes.

Por tanto, los jueces juegan un rol protagénico para materializar el principio de interés superior de la
nifiez y adolescencia. La labor jurisdiccional de las juezas y jueces debe proceder de un relacionamiento
coordinado con érganos, instancias, instituciones, organizaciones, entidades y servicios componentes
del Sistema.

El pasado evidencia que los nifios, nifias y adolescentes han sido invisibilizados, de tal manera que
adquirieron calificativos que decantan en una situacion particular: su incapacidad juridica.

En este sentido, es relevante que las y los servidores judiciales tomen en cuentan los principios y normas
que involucran a la nifiez y adolescencia desde la Doctrina de Proteccion Integral y derechos humanos
de los nifios, e impriman esfuerzos para desprenderse de la Doctrina de la Situacion Irregular que ha
servido para generar exclusién y control social frente a un grupo vulnerable de NNA.

Este texto, por tanto, desarrollara los principios y postulados de la Doctrina de Proteccién Integral, o lo
que es lo mismo, los derechos humanos de las NNA que se encuentran tanto en normas internacionales
como en el ambito interno.




Il. Propositos Formativos de la
Unidad

Propdsito formativo general:

e Asimilar conocimientos, habilidades, destrezas y valores relacionados con
la proteccion y restitucion de los derechos de las nifias, nifios y
adolescentes desde la Doctrina de Proteccién Integral.

Propositos formativos especificos:

e Manejar y aplicar el marco juridico legal nacional e instrumentos
internacionales relacionados con la proteccion de la nifiez y la
adolescencia.

Desarrollar actitudes de comprensiéon y empatia en la administracion de
justicia para proteger los derechos de proteccion integral de las NNA.
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DERECHOS DE LA NINEZ Y
ADOLESCENCIA EN LA
ADMINISTRACION DE JUSTICIA

TEMA 1

CONSIDERACION JURIDICA DE LAS NINAS, NINOS Y
ADOLESCENTES

1. Introduccion

Este tema tiene por objeto revisar la consideracién juridica de las nifias, nifios y adolescentes. Esto
que puede parecer obvio ha recibido diferentes tratamientos a través de la Doctrina de la situacion
irregular, que concebia a los menores de edad como objeto de asistencia antes que como sujeto de
derechos.

En ese sentido la primera parte de este eje tematico esta dirigida a exponer los contenidos de dos
doctrinas que determinan de manera distinta la condicién juridica de las nifias, nifios y adolescentes
(en adelante NNA o simplemente nifios y adolescentes), estas son la Doctrina de la situacién irregular
y la Doctrina de la proteccion integral. Dos posturas totalmente opuestas para tratar el tema de la
infancia o nifiez y adolescencia.

El objeto principal de la doctrina de la situaciéon irregular son los “menores”, aquellos que estan
imposibilitados de acceder a ciertas condiciones, como familia estable, escuelas, desarrollo,
alimentacion, etcétera. Para estos se implementa un aparato institucional, por medio de legislaciones,
instituciones de internacion, juzgados de menores, que asegure un rol de socializacién y control. En
ese sentido, la relacién entre esta Doctrina y la politica social, determinard como objetivo prioritario
ejercer el control social, la mayoria de las veces represivo, de los menores de edad, antes que ofrecer
una proteccion integral a las nifias, nifios y adolescentes como grupo vulnerable.

En consecuencia, la carencia de politicas integrales determiné la intervencién de los érganos del
sistema de justicia para menores, que estuvo caracterizada por el abandono de los principios
garantizadores del proceso penal y el incremento de la discrecionalidad en las medidas a asumir
contra los menores. De ahi la importancia de concientizacién de los jueces para de-construir los
postulados de esta Doctrina e implementar los lineamientos proteccionistas de la Convencién sobre
los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas.

En la segunda parte se exponen los instrumentos internacionales que contienen normas relacionadas
a la nifiez y adolescencia para finalmente desarrollar los principios que guian a la Convencion sobre
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los Derechos del Nifio y evidenciar como este instrumento asume la Doctrina de Proteccién Integral.
2. Doctrina de la situacion irregular

La doctrina de la situacion irregular se origina en Latinoamérica por la crisis del modelo econémico
de los afios 1930 para adelante. Debido a la crisis existen amplios sectores de nifios, nifias y
adolescentes excluidos de servicios y politicas basicas como educaciéon y salud. Aquellos se
transformaran en “menores” y los pocos incluidos en esos servicios y politicas se los denominaran
“nifios y adolescentes”. La falta de politicas y programas para los “menores” se sustituira con la
judicializacién de sus problemas, “disponiendo” de los “menores” en conflicto con la ley
coactivamente y punitivamente a través de la intervencion judicial. La intervencién judicial suple
selectiva y simbdlicamente, las deficiencias estructurales de las politicas sociales basicas.

La Doctrina de la “situacion irregular” estuvo vigente hasta la década de los ochenta. Aunque
vagamente formulada, marcé decisivamente las legislaciones de “menores” de nuestro continente.
Esta Doctrina es la que prevalecia antes de la vigencia de la Convencién sobre los Derechos del Nifio.
Y respondia a un esquema “tutelar”, “de la situacion irregular” o “asistencialista”, pues tenia como
punto de partida la consideracién del menor como objeto de proteccién, circunstancia que legitimaba
practicas peno-custodiales y represivas totalmente encubiertas.!

Esta Doctrina ha marcado la realidad en todos sus ambitos, permitiendo que se abra paso a un tipo
de cultura y modelo “tutelar” frente a la nifiez y adolescencia, antes que el verdadero reconocimiento
como sujetos de derecho. Esa Doctrina mantuvo un enfoque de la infancia bajo criterios de lastima,
compasion, caridad y represion, lo cual desplazaba cualquier posibilidad de constituirse en sujeto
pleno de derecho.

Este modelo tutelar o de la situacién irregular reproduce criterios criminoldgicos propios del
positivismo de fines del siglo XIX y principios del XX. La metodologia que utiliz6 el positivismo para
explicar las causas de los delitos permiti6 asociar pobreza, marginalidad y delincuencia. Este modelo
permitid construir las leyes, practicas e instituciones justamente en el marco del tutelaje, habilitando
el binomio “menor abandonado/delincuente”2. Es decir, eran las condiciones personales fisicas y
sociales las que habilitaban la actuacion del Estado, estando alejada la concepcidn de que la conducta
delictiva es el objeto del reproche. Este modelo de situacion irregular se mueve, pues, como un
ejemplo claro del derecho penal de autor.

La politica criminal entonces habilitaria la posibilidad de reacciones bajo el poder punitivo del Estado
frente a infractores o potenciales infractores de la ley penal bajo la idea de proteccion y defensa de la
sociedad frente a los peligrosos. No obstante, no se aseguraban las garantias y derechos con los que
contaban los adultos, considerando que los “menores” no eran privados de libertad sino obligados a
internacidn, en muchas circunstancias bajo tiempo indeterminado hasta la mayoria de edad.

Este tipo de actuaciones se ejecutaban con el argumento de que dicho ejercicio se constituia en una
“proteccion a la infancia desvalida”. Ocasionando en los hechos la ampliacién de mayor violencia y
marginalidad frente a los “menores” con la intervencién “protectora” del Estado.3

1 Bellof, Mary, “Proteccién integral de derechos del nifio Vs. Derechos en situacién irregular”, en
https://archivos.juridicas.unam.mx/www /bjv/libros/5/2467/7.pdf . Acceso: 06 de febrero 2017.
2 Ibidem.

3 Ibidem, p. 100.
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Por supuesto el sujeto destinatario no se constituia en el universo de la infancia y la adolescencia, sino
justamente en los “menores”. Estos se constituian en aquellos abandonados a su suerte, que no
provenian de familia alguna o derivaban de familias disfuncionales que no podian ofrecerles el
soporte necesario para ser excluidos de aquella condicién de “menores abandonados”, y que por
supuesto estaban fuera de cualquier circulo escolar. Eran vistos como futuros criminales que
requerian salvacion a través de la reclusion en centros.

Larespuesta estatal se expresaba principalmente con la intervencion de la justicia de menores, y eran
considerados no solo por esta, sino por el mismo Estado, como sujetos incapaces e incompletos que
requieren de un tratamiento especial.* Se construye un sujeto que no sabe, no tiene o no es capaz. Su
opinidén por tanto es totalmente irrelevante al momento de determinar su situacion.

El “menor” era objeto de intervencidn estatal generalmente bajo la consideracién discrecional de
algtiin funcionario que creia que el menor se encontraba bajo “situacién de riesgo o peligro moral o
material”, o “situacion de riesgo” o en “circunstancias especialmente dificiles”. Cualquiera de ellas se
definia por las condiciones personales, familiares y sociales del “menor”. De esta forma, se ve
desplazado el principio de legalidad que se constituye en el pilar fundamental del derecho penal de
un Estado de derecho.

El juez se aleja del rol meramente jurisdiccional y mas se acerca a un servidor publico que ejecuta
politicas sociales y administra a nifios y adolescentes inadaptados. El juez no hace solo de juez, sino
también de padre, defensor, acusador y decisor. Sumado a esto los sistemas inquisitivos no permitian
ver alos “menores” como sujetos con derechos, por lo que las decisiones judiciales se fundamentaban
en cuestiones morales y religiosas, que por lo general definian el internamiento del “menor”, sin plazo
determinado hasta la mayoria de edad.

Desde la légica tutelar los nifios y jovenes se constituian en sujetos inimputables, lo cual ha servido
para desplazar los derechos y garantias que correspondia a los adultos dentro de un proceso penal.
La adopcién de cualquier medida coactiva no dependia del hecho cometido, sino de la “situacion
irregular” del menor, ya que este modelo se funda principalmente en un argumento que consigue
invisibilizar la verdadera situacién de los nifos y adolescentes, la proteccién de una infancia
desvalida.

A continuacién se mencionan las caracteristicas de la doctrina de la situacién irregular:

e Sus leyes presuponen la existencia de una profunda divisiéon en la categoria infancia: nifios
adolescentes y menores (entendiéndose por estos ultimos al universo de los excluidos de la
escuela, la familia, la salud, etc.). En consecuencia, estas leyes que son exclusivamente de y

para los “menores”, tienden como objetivo a consolidar las divisiones aludidas dentro del
universo infancia (nifios adolescentes y menores).

e C(Centralizacion del poder de decision en la figura del juez de menores, con competencia omnimoda
y discrecional. El juez resulta encargado de resolver los aspectos individuales de las deficiencias
del sistema de politicas sociales.

e Judicializacién de los problemas vinculados con la infancia en situacién de riesgo, con la clara
tendencia a hacer patoldgicas situaciones de origen estructural.

4 Ibidem, p. 102.
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Impunidad (con base en una arbitrariedad normativamente reconocida) para el tratamiento de
los conflictos de naturaleza penal. Esta impunidad se traduce en la posibilidad de declarar
juridicamente irrelevantes los delitos graves cometidos por adolescentes pertenecientes a los
sectores sociales medio y alto.

Criminalizacién de la pobreza, disponiendo internaciones que constituyen verdaderas
privaciones de libertad, por motivos vinculados con la mera falta o carencia de recursos
materiales.

Consideracion de la infancia, en la mejor de las hipotesis, como objeto de la proteccion.

Negacion explicita y sistematica de los principios basicos y elementales del derecho, incluso de
aquellos contemplados en la propia Constitucién nacional como derecho de todos los habitantes.
Construccion sistemadtica de una semantica eufemistica que condiciona el funcionamiento del
sistema a la no verificacién empirica de sus consecuencias reales.

Por consiguiente, la Doctrina de la situacidn irregular se funda en una concepcién paternalista y
excluyente, que habilita la intervencién del Estado a partir de estereotipos sociales, familiares y
econdmicos, bajo eufemismos, como “peligro material o moral”, de nifias, nifios y adolescentes que
podrian encontrarse en estado de abandono. Tal intervencién se disfraza bajo el deber de tutelar del
Estado, cuya medida principal reside en la separacion del “menor” de la familia y comunidad, a través
del aislamiento en centros cerrados que promueven el maltrato y humillacién.

La tarea de los Jueces en materia de nifiez y adolescencia, por tanto, radica en de-construir todos los
vestigios de esta Doctrina, a través de la aplicaciéon de la Convencién sobre los Derechos del Nifio y
demas normas juridicas que protejan y garanticen los derechos de las nifias, nifios y adolescentes.

Doctrina de la situacion irregular
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3. Doctrina de la proteccidn integral

La Doctrina de la proteccion integral refleja un hecho indiscutible en el tratamiento juridico de las
NNA. Representa una discusion sobre las formas de entender y tratar con la infancia, desde términos
de ciudadania y de derechos para todas las NNA. Por tanto, se aparta de aquellas posturas que encaran
la infancia desde una perspectiva asistencialista y tutelares a cargo de la Doctrina de la situacién
irregular.

La entrada en vigencia de la Convencién sobre los Derechos del Nifio supone un quiebre
cualitativamente diferente para el tratamiento de la infancia, y se constituye, desde el punto de vista
juridico, en una sustitucion de la “doctrina de la situacién irregular” por la “doctrina de la proteccién
integral”. Este salto significa un compromiso para los Estados de abandonar la concepcién de los
“menores” como objetos de tutela y proteccién segregativa, y pasar a considerar a nifios y jévenes
como verdaderos sujetos de derecho.

Este sistema de la proteccidn integral de derechos de los nifios surge principalmente de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio de 20 noviembre de 1989. Pero la Doctrina de la proteccién integral de
los derechos del nifo, también se sustenta en las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la
Administracion de la Justicia de Menores, conocidas como las Reglas de Beijing de 29 de noviembre
de 1985; en las Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccién de los Menores Privados de Libertad
de 14 de diciembre de 1990; Directrices de las Naciones Unidas para la Prevencion de la Delincuencia
Juvenil, conocidas como Directrices de Riad de 14 de diciembre de 1990; y Otros Instrumentos
Internacionales de proteccidon de derechos humanos, si se tienen en cuenta los arts. 13.1V, 256 y 410
de la Constitucion.

En ese sentido, la Convencién sobre los Derechos del Nifio es el dispositivo central de una nueva
doctrina: la doctrina de la Protecciéon Integral. Este nuevo paradigma permitié repensar
profundamente el sentido de las legislaciones para la infancia, convirtiéndolas en instrumentos
eficaces de defensa y promocién de los derechos humanos especificos de todos los nifios y
adolescentes. La Convencidn de los Derechos del Nifio proporciona el marco general de interpretacion
del resto de la normativa que integra la doctrina de la Proteccién Integral.

Debe entenderse por proteccion integral como la proteccion de derechos de las NNA, como una nociéon
abierta, que constantemente exige la bisqueda de mejores estandares. En ese sentido, es posible
concebir que bajo esta tematica es posible incluir todos los instrumentos internacionales de
protecciéon de derechos humanos, que incluye, por supuesto, la Convencién Americana de Derechos
Humanos y la competencia y jurisdiccidn de la Corte Interamericana y la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos. En consecuencia, se incluye como parte de la vigencia de la Doctrina de la
proteccidn integral la jurisprudencia de la Corte Interamericana.

La Doctrina de protecciéon integral de las NNA define los siguientes lineamientos que deberian ser
considerados en las legislaciones internas, y que al mismo tiempo marcan una diferencia con la
Doctrina de la situacién irregular:
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Se define un catdlogo amplio de derechos de los nifios, y se establece que es obligacién
de la familia, sociedad y Estado, restablecer las amenazas y violaciones contra ellos, a
través de procedimientos efectivos y eficaces, ya sean administrativos o judiciales;
No se admiten las vagas y antijuridicas categorias, que se constituyen en eufemismos,
como “riesgos”, peligro moral o material”, “situacion irregular”, etc.

Se debe establecer que quien se encuentra en “situacién irregular” es la institucién o
alguien que produce la lesién a derechos de las NNA.

Se presenta una clara escisiéon entre las competencias de politicas sociales de la
cuestion penal.

El disefio de politicas y su implementacion tienen el apoyo e involucramiento de la
sociedad civil y el Estado, y al mismo tiempo deben guiarse bajo principios de
descentralizacidn y tener como foco principal los municipios.

No es posible utilizar la nocién de menores que involucra, desde el punto de vista
histérico, una manera negativa de hacer referencia a la nifiez que no tiene, no sabe o
que es incapaz; por tanto, solo es aceptable hacer referencia a las NNA como sujetos
plenos de derecho.

Se desjudicializan cuestiones que involucran falta de recursos materiales.

La proteccion es de los derechos de las nifias, niflos y adolescentes, se trata de
garantizarlos, promoverlos y nunca violarlos o restringirlos.

La proteccion de las NNA no significa intervencién estatal coactiva contra ellos.

Se refuerza el principio de igualdad y universalidad, que impide clasificar a este grupo
de personas por su condiciéon econémica, social, cultural, etc.

Se elimina la concepcidn de que las NNA se constituyen en “menores” incapaces, y se
los considera como personas en crecimiento.

Con este postulado emerge la necesidad de considerar el derecho del nifio a ser oido
y a que sus opiniones sean tomadas en cuenta.

Se consolida la funcion del Juez en el ambito jurisdiccional, sea en el ambito penal o
familiar, cuya limitacion son las garantias.

La politica criminal debe sustentarse y tener como fin ultimo la vigencia de todas las
garantias a favor de los adolescentes, de la misma forma que las que se ofrecen a los
adultos, mas las garantias especificas que corresponden a este grupo vulnerable.
Ante la comision de un delito por parte de un joven, debe primar la imposicién de
medidas, y de manera excepcional la privacién de libertad. Estas deben imponerse
por tiempo determinado.

La privacion de libertad debe constituirse en una medida de ultimo recurso, y solo
debe imponer por la comision de un delito grave, que debe ser definido como tal de
manera taxativa y previa.
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DOCTRINA DE LA PROTECCION INTEGRAL

BRE LOS
DERECHOS

Cuadro comparativo de las doctrinas de situacion irregular y de

Proteccion Integral

Doctrina de la situacion irregular

Doctrina de la Proteccién Integral

Sélo
adolescentes mas
denomina “menores”, intentando dar solucion
a las situaciones criticas que atraviesan,
mediante una respuesta estrictamente judicial.

contempla a los nifos, nifas vy
vulnerables, a quienes

El nifio o “menor” al que van dirigidas estas
leyes no es titular de derechos, sino objeto de
abordaje por parte de la justicia.

El juez interviene cuando considera que hay
“peligro material o moral”, concepto que no
se define, y permite disponer del nifio, tomando
la medida que crea conveniente y de duracion
indeterminada.

El Estado interviene frente a los problemas
econémicos y sociales que atraviesa el nifio a
través del “patronato” ejercido por el sistema
judicial, como un patrdn que dispone de su vida.

El sistema judicial trata los problemas
asistenciales o juridicos, sean civiles o penales, a
través de la figura del juez de menores.

La infancia es una sola, y su proteccion se
expresa en la exigencia de formulacién
de politicas basicas universales para todos los nifios
y nifias.

El nifio, més all& de su realidad econémicay social,
es sujeto de derechos, y el respeto de éstos debe
estar garantizado por el Estado.

El juez  sblo interviene cuando se trata
de problemas juridicos o conflictos con la ley
penal; no puede tomar cualquier medida, y si lo
hace ésta debe tener duracion determinada.

El Estado no es “patron”, sino promotor del
bienestar de los nifios. Interviene a través de
politicas sociales, planificadas con participacién de
los nifios y la comunidad.

El sistema judicial trata los problemas juridicos

con  jueces diferentes para lo civil
(adopcidn, guarda, etc.), y lo penal. Los temas
asistenciales son tratados por  Grganos
descentralizados en el nivel local, compuestos
multisectorialmente.
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Considera abandono no sélo la falta de padres,
sino también aquellas situaciones generadas por
la pobreza del grupo familiar, lo que le permite
separar al nifio de sus familiares.

El juez puede resolver el destino del nifio en
dificultades sin oir su opinién y sin tener en
cuenta la voluntad de sus padres.

Se puede privar al nifio de la libertad por tiempo
indeterminado o restringir sus derechos, solo
por la situacion socioeconémica en la que se
encuentra, aduciendo “peligro material o
moral”.

El nifio que cometi6 un delito no es oido y no
tiene derecho a la defensa e, incluso, cuando sea
declarado inocente puede ser privado de su
libertad.

El nifio que ha sido autor de un delito y el que

La situacién econdémico-social nunca puede dar
lugar a la separacion del nifio de su familia. Sin
embargo, constituye un alerta que induce a apoyar
a la familia en programas de salud, vivienda y
educacion.

El nifio en dificultades no es competencia de la
justicia. Los organismos encargados de la
proteccion especial estan obligados a oir al nifio y
a sus padres para incluir al grupo familiar en
programas de apoyo.

Se puede privar de la libertad o restringir los
derechos del nifio s6lo si ha cometido infraccion
grave y reiterada de la ley penal.

El juez tiene la obligacion de oir al nifio autor de
delito, quien a su vez tiene derecho a tener un
defensor y un debido proceso con todas las
garantias, y no puede ser privado de la libertad si
no es culpable.

El nifio que ha sido victima de un delito no puede

ha sido victima de un delito recibe el mismo
tratamiento.

ser objeto de tratamiento judicial.

La justicia no puede victimizar ulteriormente a
la victima, sino actuar sobre el victimario.

Fuente: Unicef Argentina, “;Qué es la proteccion integral?”, 1994.

4. Instrumentos internacionales sobre los derechos del nifio

Este acapite revisa los principales instrumentos internacionales que dedican algunas de sus
disposiciones a la protecciéon de los nifios. Se mencionaran los instrumentos internacionales de
acuerdo a su orden cronoldgico. Por lo general se citan las disposiciones que hacen alusion a los nifios,
pero también se toman en cuenta normas que podrian ser relevantes a la proteccién de los nifios.

En ese sentido, la Convencion para la prevencion y la sancion del delito de genocidio, adoptada
el 9 de diciembre de 1948 por la Organizacion de las Naciones Unidas (en adelante ONU), establece
en su articulo 2 que por Genocidio se entender3, entre otros, al traslado por fuerza de nifios de un
grupo a otro grupo, con la finalidad de destruir, total o parcialmente, a un grupo nacional, étnico,
racial o religioso.

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos, adoptada por la ONU el 10 de diciembre de
1948, da los primeros pasos en lo que se refiere a contenidos esenciales de los derechos de los nifos.
Su articulo 25.2 sefnala que tanto la maternidad como la infancia merecen de cuidados y asistencia
especiales, complementando que todos los nifios, provengan de matrimonio o no, tienen el derecho a
una igual proteccion social.

Esta Declaracion, en su articulo 26, también hace referencia al derecho a la educacion, estableciendo
en primer término sobre su acceso, gratuidad y obligatoriedad en la instruccién elemental. Asimismo,
determina que su finalidad es el desarrollo pleno de la personalidad humana, y el fortalecimiento del
respeto a los derechos humanos y a las libertades fundamentales, debiéndose promover como parte
de esta tarea la comprension, tolerancia y amistad frente a otras naciones, grupos étnicos o religiosos.
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Sin embargo, esta misma disposicién establece algo que de hecho resultaria contrario frente algunos
principios que propone la Doctrina de la proteccion integral del nifio, que se expresan a la vez en
postulados de la misma Convencién de Derechos del Nifio; pues establece que los padres tendran
derecho preferente a escoger el tipo de educacion que habra de darse a sus hijos. Lo cual podria entrar
en colisidon con principios que definen mayor autonomia e independencia de los nifios, como el
derecho a ser escuchados o autonomia progresiva de la voluntad. Pero este contenido se desarrollara
mas adelante, cuando se exponga sobre los derechos que reconoce la Convencidn sobre Derechos de
los Nifos.

Por su parte, la Convencidn relativa al estatuto de los refugiados, adoptada por la Asamblea
General de la ONU el 28 de julio de 1951, desarrolla los derechos que conciernen a los nifios: primero
la libertad de culto que sus padres puedan ofrecerles y el derecho a la educacién, principalmente bajo
el disefio de condiciones que materializarian el acceso a la educacidn.

El siguiente documento internacional representa el primero que se refiere especificamente a los
nifios. La Declaracién de los Derechos del Nifio es aprobada en la XIV Sesion de la Asamblea General
de la ONU de 20 de noviembre de 1959. No obstante, este documento, ademas de representar una
atencién prioritaria de los nifios, se formula bajo principios que hoy no acompafian los contenidos
formulados en la Convencién sobre Derechos del Nifio de 1989.

Podria afirmarse que esta Declaracion tiene puntos de desencuentro frente a la Doctrina de
proteccién integral de los nifios, pues mientras esta pretende materializar el interés superior de los
nifios a través del derecho a que estos sean escuchado o al desarrollo de la autonomia progresiva; la
Declaracidn inicia en su Preambulo indicando que “el nifio, por su falta de madurez fisica y mental,
necesita proteccién y cuidado especiales, incluso la debida proteccion legal, tanto antes como
después del nacimiento”.

Dicho contenido y fundamentacion se acomodan mas bien en postulados de la Doctrina de la situacion
irregular hoy superada por la CDN.

La Declaracion no desarrolla la exigencia y derecho de que los nifos sean escuchados, lo que deriva a
no considerar su participacion en diferentes esferas de lo publico y privado, que elude asegurar su
intervencion y libertad de expresion, a efecto de determinar y establecer el interés superior del nifio.
Esta ausencia marca una importante diferencia frente a la Convencién sobre Derechos de los Nifios.
Otro documento internacional que si bien no contiene una referencia explicita respecto a los ninos,
desarrolla especificamente dos disposiciones que por conexitud guardan estrecha relaciéon con los
derechos del nifio. Esta es la Declaracion sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacion racial proclamada por la Asamblea General de la ONU en 1963.

Se deben tener en cuenta los articulos 3 y 8, que disponen sobre el principio de igualdad y no
discriminacion de las personas, y la exigencia de introducir y promover estos principios en todo
proceso de formacion educacional con el propoésito de fomentar la comprension, la tolerancia y la
amistad entre las naciones y los grupos raciales; respectivamente.

El siguiente documento internacional es la Declaracion sobre el Fomento entre la Juventud de los
Ideales de Paz, Respeto Mutuo y Comprension entre los Pueblos proclamada por la Asamblea
General de la ONU en 1965. Este instrumento dirige su contenido a establecer principios para
constituir y encaminar la formacién y educacion de la juventud bajo los ideales de paz, humanismo,
libertad y solidaridad internacionales. Su principio III determina que los jovenes deben ser educados
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en el espiritu de la dignidad y la igualdad de todos los seres humanos.

Asimismo, la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion racial,
también mantiene disposiciones que se desarrollan dentro el espacio de la educacion de los nifios.
Esta funcién cumplen los articulos 5.e)v) y 7. La primera disposicidn establece que los Estados partes
se comprometen a prohibir y eliminar la discriminacidn racial en todas sus formas y a garantizar el
derecho de toda persona a la igualdad ante la ley, sin distincién de raza, color y origen nacional o
étnico, particularmente en el goce de los derechos econémicos, sociales y culturales, en particular, el
derecho a la educacion y la formacion profesional.

Por su parte el articulo 7 compromete a los Estados partes a tomar medidas inmediatas y eficaces,
especialmente en las esferas de la ensefianza, la educacion, la cultura y la informacidn, para combatir
los prejuicios que conduzcan a la discriminacién racial y para promover la comprensidn, la tolerancia
y la amistad entre las naciones y los diversos grupos raciales o étnicos.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, adoptado por la Asamblea General de la
ONU en 1966, determina una serie de derechos y garantias relacionados principalmente con la
actividad judicial. El Pacto inicia su proteccién frente a los nifios a través del articulo 6 numeral 5, que
determina que no se impondra la pena de muerte por delitos cometidos por personas menores de 18
afios de edad.

El articulo 10 numeral 2 inciso b) establece que los menores procesados estaran separados de los
adultos y deberan ser llevados ante los tribunal de justicia con la mayor celeridad posible para su
enjuiciamiento. El primer supuesto, evidentemente, regula una condicién para la detencién de
menores de 18 afios, y el segundo supuesto exige a los Estados mayor celeridad en el tramite de los
procesos seguidos contra nifios.

El numeral 3 del mismo articulo 10, establece una condicién para nifios que podrian ser condenados
por la comisidn de delitos, que exige que “los menores delincuentes estaran separados de los adultos
y seran sometidos a un tratamiento adecuado a su edad y condicidn juridica”.

En relacion a esta disposicidn el Pacto también prevé el articulo 14 numeral 4, que determina que “En
el procedimiento aplicable a los menores de edad a efectos penales se tendrd en cuenta esta
circunstancia y la importancia de estimular su readaptacion social”.

El articulo 23 del Pacto en cambio regula una materia diferente respecto a los nifios, relacionada a la
familia, y determina que en caso de disolucién del matrimonio, “se adoptaran disposiciones que
aseguren la proteccién necesaria a los hijos”.

El articulo 24 del Pacto se concentra en el principio de igualdad y no discriminacién, proteccion
especial, derecho a un nombre y a una nacionalidad de las nifias y nifios, conforme a lo siguiente:

1. Todo nifio tiene derecho, sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religion, origen nacional o social, posicién econdmica o nacimiento, a las medidas de proteccién que
su condiciéon de menor requiere, tanto por parte de su familia como de la sociedad y del Estado.

2. Todo nifio serd inscrito inmediatamente después de su nacimiento y debera tener un nombre.

3. Todo nifio tiene derecho a adquirir una nacionalidad.
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No se debe dejar de lado, sin embargo, que todos los derechos y garantias son igualmente aplicables
alos nifios y muchas veces de manera especial y prioritaria. Por tanto, la no referencia de especialidad
no excluye la posibilidad de aplicar los derechos y garantias que se reconocen a los adultos. Como se
vera mas adelante, en muchas circunstancias los nifios son objeto de mayor proteccién, pero ello no
puede ser entendido como imposibilidad de aplicar otros derechos que podrian llenar vacios legales.

El siguiente documento internacional en materia de derechos humanos que guarda mencién respecto
a los nifios es el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, igualmente
adoptado por la Asamblea General de la ONU, en el afio de 1966. Su articulo 10 numeral 3 dispone
medidas especiales de proteccion y asistencia a favor de todos los nifios y adolescentes, sin que medie
ningun tipo de discriminacién. Asimismo demanda a los Estados a proteger a los nifios y adolescentes
de la explotacion econémica y social, pidiendo a los Estados que sanciones por ley el empleo de nifios
y adolescentes en trabajos nocivos para su moral y salud.

Los Estados partes de este Pacto estan obligados a asegurar el sano desarrollo de los nifios, de acuerdo
al articulo 12 numeral 2 inciso b). Asi mismo se prevé el derecho a la educaciéon que debe estar
destinada al desarrollo de la personalidad humana, bajo contenido de fortalecimiento y formacién en
el respeto por los derechos humanos y las libertades fundamentales, segtin asi lo dispone el articulo
13.

Asimismo, establece que la ensefianza primaria debe ser obligatoria y gratuita, que debe promoverse
la ensefianza secundaria y universitaria de manera universal, y asegurar su acceso.

Se reconoce, como en otros instrumentos, la libertad de los padres de escoger escuelas distintas de
las creadas por las autoridades publicas, siempre que satisfagan los minimos impuestos por la Ley.

La Declaracion sobre la eliminacién de la discriminacion contra la mujer aprobada mediante
Resolucion 2263 de la Asamblea General de la ONU de 1967, contiene algunas disposiciones respecto
a los nifios. Por ejemplo, el articulo 6 numeral 2 inciso b) regula sobre el principio de igualdad que
debe regir en la condicidén del marido y de la esposa, y sefiala que la mujer tendra los mismos derechos
que el hombre durante el matrimonio y a la disoluciéon del mismo, y prevé que “En todos los casos el
interés de los hijos deber ser la consideraciéon primordial”. La misma determinacién considera la
Declaracién cuando establece que el padre y la madre tienen iguales derechos y deberes en lo tocante
a sus hijos.

El mismo articulo en su numeral 3 establece que los Estado deben prohibir el matrimonio de nifios y
los esponsales de las jovenes antes de haber alcanzado la pubertad, debiéndose disponer la
imposibilidad de inscripcién de matrimonios de esta naturaleza en un registro civil.

Por su parte, el articulo 9 de la misma Declaracién obliga a los Estados a adoptar medidas apropiadas
para asegurar a la joven y a la mujer, casada o no, derechos iguales a los del hombre en materia de
educacion en todos los niveles. Dispone sobre la igualdad de condiciones de acceso a toda clase de
instituciones docentes, incluidas las universidades y las escuelas técnicas y profesionales, e iguales
condiciones de estudio. Se debe asegurar la misma selecciéon de programas de estudios, los mismos
examenes, personal docente del mismo nivel profesional, etc. Igualdad de oportunidades en becas de
estudio y de acceso a los programas de educacion, ademas de asegurarse el acceso a material
informativo.

Un aspecto fundamental que dispone esta Declaracién en relacion a la discriminacién de la mujer en
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el trabajo, es la imposibilidad de despido de una mujer en caso de maternidad, debiéndose a contrario
asegurarse su licencia de maternidad con sueldo pagado y la garantia de volver a su empleo anterior,
tal como dispone el articulo 10 numeral 2.

En 1969, la Asamblea General de la ONU proclamo6 la Declaracién sobre el progreso y el desarrollo
en lo social. Esta Declaracion tiene por objeto promover niveles de vida mas elevados, trabajo
permanente para todos y condiciones de progreso y desarrollo econémico y social. En ese sentido,
contiene varias disposiciones relacionadas con el ambito de la nifiez.

Declara la familia como unidad basica de la sociedad y medio natural para el desenvolvimiento y
bienestar de todos sus miembros, especialmente el de los nifios y los jovenes.

Asimismo, la Declaracion constituye como una mision de los Estados partes de la ONU la eliminacién
del analfabetismo y la garantia del derecho al acceso universal a la cultura, a la ensefianza obligatoria
gratuita al nivel primario y a la enseflanza gratuita a todos los niveles.

Por otra parte, la Declaracion proclama que el progreso y el desarrollo en lo social deben encaminarse
igualmente al logro, entre otros objetivos, de la protecciéon de los derechos de madres y nifios; la
preocupacion por la educacidn y la salud de los nifios; la aplicacién de medidas destinadas a proteger
la salud y el bienestar de las mujeres, especialmente de la mujeres embarazadas que trabajan y
madres de nifos de corta edad, asi como de las madres cuyos salarios constituyen la Unica fuente de
ingresos para atender a las necesidades de la familia. Asi, la concesién a la mujer de permisos y de
subsidios por embarazo y maternidad, con derecho a conservar el trabajo y el salario, se constituyen
igualmente en objetivos sociales para el progreso y desarrollo social.

Para el logro de estos objetivos la Declaracion también prevé la proteccidén de los derechos y la
garantia del bienestar de los nifios, la educacion de los jévenes en los ideales de justicia y paz, respeto
mutuo y comprension entre los pueblos, y el fomento de esos ideales entre ellos. Este logro debe estar
acompafado por la total promocién de la plena participacién de la juventud en el proceso del
desarrollo nacional. Lo cual obliga incluir la participacion de los jévenes en diferentes procesos de
toma de decisiones.

Un elemento fundamental que debe ser considerado por los Estados se ubica en el articulo 22, que
dispone la creacion de servicios de puericultura apropiados en interés de los nifos y de los padres
que trabajan.

La Declaracion sobre los derechos del retrasado mental, adoptado por la ONU en 1971,
recordando que los principios de la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos, los Pactos
internacionales de derechos humanos y la Declaraciéon de los Derechos del Nifio y las normas de
progreso social ya enunciadas; establece que el retrasado mental tiene derecho a la atencién médica
y el tratamiento fisico que requiera su caso, asi como a la educacidn, la capacitacidn, la rehabilitacion
y la orientacion que le permitan desarrollar al maximo su capacidad y sus aptitudes.

La ONU también proclamo, a través de la Declaracion sobre la proteccion de la mujer y el nifio en
estado de emergencia o de conflicto armado de 1974, que en este tipo de situaciones los nifios
deben contar con una proteccién especial, estableciendo a tal efecto una serie de prohibiciones que
incumben a estados de emergencia o conflictos armados, como por ejemplo, la prohibicion de ataque
y bombardeos contra poblacién civil que cause sufrimiento a mujeres y nifios, por constituirse en el
sector mas vulnerable de la poblacion, debiéndose por el contrario imprimir todos los esfuerzos
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necesarios para evitar a las mujeres y nifios los estragos de la guerra.

Se declara que las mujeres y nifios “que formen parte de la poblacién civil y que se encuentren
en situaciones de emergenciay en conflictos armados en la lucha por la paz, la libre de terminacion,
la liberacion nacional y la independencia, o que vivan en territorios ocupados, no seran privados
de alojamiento, alimentos, asistencia médica ni de otros derechos inalienables, de conformidad con
las disposiciones de la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
la Declaracion de los Derechos del Nifio y otros instrumentos de derecho internacional”.

La Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer,
aprobada por la Asamblea General en 1981, contiene también un conjunto de disposiciones que
cuentan con una directa relacidn con los derechos de los nifios. En ese sentido, por ejemplo, el articulo
5 inciso b) determina que los “Estados Partes deben garantizar que la educacién familiar incluya una
comprension adecuada sobre la maternidad como funcién social y el reconocimiento de la
responsabilidad comin de hombres y mujeres en cuanto a la educacion y al desarrollo de sus hijos,
en la inteligencia de que el interés de los hijos constituira la consideraciéon primordial en todos los
casos”.

Los Estados partes también deben otorgar a la mujer los mismos derechos que al hombre con
respecto a la nacionalidad de sus hijos. De esta misma forma, el articulo 10, bajo el principio de
igualdad que debe regir entre hombres y mujeres, dispone reglas de no discriminacién en el ambito
de la educacién respecto a las condiciones de orientacién en materia de carreras y capacitacion
profesional, acceso a los mismos programas de estudio, eliminacidn de estereotipos de los papeles
masculino y femenino, igualdad de oportunidades en el acceso a becas, reducciéon de la tasa de
abandono femenino de los estudios y la organizacién de programas para las nifias o adolescentes que
hayan dejado los estudios prematuramente, igualdad de oportunidades para participar en el deporte
y educacion fisica, e igualdad en el acceso a material informativo que contribuya a asegurar la salud y
el bienestar de la familia.

El disefio de este tipo de medidas también estd formulada concretamente para la mujer del ambito
rural y en este caso, en relacion a nifias y adolescentes, corresponde tener presente que los Estados
partes deben adoptar medidas apropiadas para eliminar la discriminacién respecto a la obtencién de
todos los tipos de educacién y de formacién, académica y no académica, a fin de aumentar su
capacidad técnica.

Por otra parte, el articulo 16 parrafo 1 inciso d), establece que en cuanto a la eliminacién de esquemas
de discriminacién contra la mujer en todos los asuntos relacionados con el matrimonio y las
relaciones familiares, esta tiene los mismos derechos y responsabilidades como progenitores, en
materia relacionadas con sus hijos, sin embargo, deja claramente establecido que en todos los
supuestos, los intereses de los hijos serdn la consideracién primordial.

En esa misma linea, el inciso f) de la misma disposicidn establece también que la mujer tienen los
mismos derechos respecto a la tutela, curatela, custodia y adopcién de los hijos, o instituciones
analogas, no obstante, se deja claramente establecido que en todos los casos, son los intereses de los
hijos los que deben considerarse primordialmente.

En relacion a la libertad de culto y religion la ONU adopt6 la Declaracidn sobre la eliminacién de
todas las formas de intolerancia y discriminacion fundadas en la religion o las convicciones de
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1981. En este ambito los niflos también deben contar con la debida proteccidn. El articulo 1 declara
que toda persona tiene el derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion. De
conformidad al numeral 2 de esta misma disposicién, no es posible coaccionar a ninglin nifio su
libertad de tener una religién o convicciones de su eleccién.

El articulo 5 es mas especifico en cuento a la proteccién de nifios. Su numeral 1 otorga la posibilidad
a los padres, o a los tutores legales del nifio, de organizar la vida dentro de la familia de conformidad
con su religion o sus convicciones. Bajo estas circunstancias pareciera que los nifios no tuvieran otra
opcién que asimilar la eleccion de sus padres o tutores. Esto se refuerza con el numeral 2 que sefiala:
“Todo nifio gozara del derecho a tener acceso a educacion en materia de religion o convicciones
conforme con los deseos de sus padres o, en su caso, sus tutores legales, y no se le obligara a instruirse
en una religion o convicciones contra los deseos de sus padres o tutores legales, sirviendo de principio
rector el interés superior del nifio”.

Segun esta Declaracion, la inica forma posible de que los nifios puedan acceder ala religién que mejor
les parezca, es cuando no se hallen bajo la tutela de sus padres ni de sus tutores legales. Solo asi se
tomaran los deseos expresados por los nifios. En relacion a este tema, es importante dejar pendiente
la reflexién para el momento en que se revise la Convencién de Derechos de los Nifios. Pero vale
mencionar de forma adelantada que este tipo de regulaciones que dejan de lado la opinién y deseo de
los nifios colisiona con los principios que promulga dicha Convencidn.

Sin embargo, corresponde mencionar las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la
Administracion de la Justicia de Menores, conocidas también como Reglas de Beijing, adoptadas
por la Asamblea General de la ONU en 1983. Estas se aplican a los menores infractores, esto es,
menores que deben afrontar la justicia penal juvenil por la comisién de un hecho declarado como
delito. No obstante, respecto al contenido de esta materia nos remitimos a la siguiente Unidad X, que
desarrolla lo concerniente a la Justicia Juvenil en la Administracién de Justicia.

El siguiente documento internacional antes de la adopcién de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio, es la Declaracion sobre los principios sociales y juridicos relativos a la proteccion y el
bienestar de los nifios con particular referencia a la adopcion y la colocacion en hogares de
guardia en los planos nacionales e internacionales, adoptada por la Asamblea General de 1a ONU
en 1986.

Esta Declaracion proclama principios universales que deben tenerse en cuenta en los casos en que se
inicien procedimientos, en el plano nacional o internacional, relativos a la adopcién de un nifio o su
colocacién en un hogar de guarda.

Previamente al desarrollo de estos dos supuestos, el documento declara que el bienestar de la familia
y del nifio, deben ser de alta prioridad para los Estados, pues reconoce expresamente que el bienestar
del nifio depende directamente del bienestar de la familia.

Todo nifio debe ser cuidado por sus propios padres, cuando estos no puedan ocuparse de él o sus
cuidados sean inapropiados, debe considerarse que el cuidado quede a cargo de otros familiares, otra
familia sustitutiva, ya sea esta adoptiva o de guarda, o de ser necesario, una institucién apropiada.
Cuando éstas se hacen cargo deben considerar siempre los intereses del nifio como algo fundamental
para su afecto, seguridad y cuidado continuo.

Una condicién necesaria que establece la Declaracién es la exigencia de que los profesionales
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encargados de los procedimientos de adopciéon y de colocacién en hogares de guarda deben haber
recibido capacitacién profesional.

La Declaracion exige que la colocacién de nifios en hogares de guarda debe regirse tinicamente
mediante Ley, esto implica que el principio de legalidad se extiende en materia de adopcién y guarda
de los nifios al igual que en el ambito penal. La guarda de nifios siempre debe tener un caracter
temporal, aunque puede continuar, de ser necesario, hasta la edad adulta. Los procesos que
involucran la guarda de nifios deberan estar a cargo de una autoridad u oficina competente que debe
encargarse de la supervision y velar por el bienestar del nifio.

La adopcidn en cambio involucra que el nifio no puede ser cuidado por sus propios padresy se incluira
al nino en una familia permanente. Los nifios podran ser adoptados o puestos en guarda en paises
extranjeros, para lo cual los gobiernos estan en la obligacién de establecer politicas, legislacion y
supervision eficaz.

El siguiente instrumento internacional de derechos humanos relacionado a los nifios es la
Convencion sobre los Derechos del Niiio, adoptada por la Asamblea General de la ONU en 1989.

5. Convencion sobre los Derechos del Nifio y principales derechos de las niiias, niilos y
adolescentes

La Convencién sobre los Derechos del Nifio fue adoptada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas el 20 de noviembre de 1989, y para el afio 2012 la Convencién alcanzé casi su total ratificacion
que incluyé a 193 Estados, excluyendo a Estados Unidos de América, y Somalia.

Como ha sido reiteradamente sefialado, la Convencion representa un cambio de paradigma hacia los
postulados de la Doctrina de proteccion integral. La consideracion del nifio por el derecho adquiere
una nueva postura, que de objeto de protecciéon pasa a constituirse como sujeto de derechos. La
Convencion debe comprenderse como una respuesta a la necesidad de construir una sociedad mas
inclusiva e integradora en la que todos sus componentes efectivamente sean titulares de derechos,
imponiendo al Estado la obligacién de adoptar medidas que generen las condiciones suficientes para
el ejercicio de derechos en términos de igualdad.

La Convencion no declara nuevos derechos para los nifios. Los nifios a partir de ella cuentan con los
mismos derechos que los adultos, y deben ser respetados de la misma manera frente al Estado y las
demas personas. Pero es importante tener presente que la Convencién se sustenta,
fundamentalmente, en el principio del interés superior del nifio; el mismo que debe constituirse en la
base que permite que el Derecho sea aplicado e interpretado a través de la consideracion y derechos
de los nifios.

Debe mencionarse que el articulo 43 de la Convencién establece la implementacién del Comité de
Derechos del Nifio, cuya principal funcién es la supervisiéon sobre aplicacién de la Convencién. Para
tal fin, ademas de solicitar informes a los Estados partes, emite Observaciones Generales que
desarrollan diferentes disposiciones de la Convenciéon. Hasta la fecha el Comité emiti6 17
Observaciones que interpretan el contenido de la Convenciéon. Cabe sefialar que el Comité de
Derechos del nifio, en virtud al Protocolo Facultativo de la Convencidn de los Derechos del Nifio,
relativo a un procedimiento de comunicaciones, puede conocer denuncias o comunicaciones
individuales, presentadas por, o en nombre de, personas o grupos de personas sujetas a la jurisdiccion
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de un Estado parte que afirmen ser victimas de una violaciéon por el Estado parte de cualquiera de los
derechos enunciados en la Convencién y sus Protocolos: El Protocolo facultativo relativo a la
participacion de nifios en conflictos armados y el Protocolo facultativo relativo a la venta de nifios, la
prostitucion infantil y la utilizacion de nifios en la pornografia.

Asi, las observaciones generales aprobadas por el Comité de los Derechos del Nifio, son las siguientes:

N2 1. Propdsitos de la educacion;

N2 2. El papel de las instituciones nacionales independientes de derechos humanos en la promocién y
proteccion de los derechos del nifio;

N¢ 3. El VIH/SIDA y los derechos del nifio;

N2 4. La salud y el desarrollo de los adolescentes en el contexto de la Convencién sobre los Derechos del
Nifio;

N2 5. Medidas generales de aplicacién de la Convencidon sobre los Derechos del Nifio;

N2 6. Trato de los menores no acompafnados y separados de su familia fuera de su pais de origen;

N2 7. Realizacion de los derechos del nifio en la primera infancia;

N2 8. El derecho del nifio a la proteccién contra los castigos corporales y otras formas de castigos crueles o
degradantes;

N2 9. Los derechos de los nifios con discapacidad;

N2 10.Los derechos del nifio en la justicia de menores;

N2 11. Los nifios indigenas y sus derechos en virtud de la Convencidn;

N2 12. El derecho del nifio a ser escuchado;

N2 13. Derecho del nifio a no ser objeto de ninguna forma de violencia;

N2 14. Sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracién primordial (articulo 3,
parrafo 1);

N2 15. Sobre el derecho del nifio al disfrute del mas alto nivel posible de salud (articulo 24);

N2 16. Sobre las obligaciones del Estado en relacién con el impacto del sector empresarial en los derechos
del nifio;

N2 17. Sobre el derecho del nifio al descanso, el esparcimiento, el juego, las actividades recreativas, la vida
cultural y las artes (articulo 31).

Seguidamente, se expondran los principios que sustenta la Convencion, ademas de algunos derechos
importantes para los nifios.

5.1. Principio del interés superior del niiio

Este principio se desprende del articulo 3.1 de la Convencién que sefiala que: “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 6rganos legislativos, una consideracién primordial a
que se atendera sera el interés superior del nifio”.

Dicho principio no se encuentra desarrollado en la Convenciéon de manera precisa. Pero el Comité de
los Derechos del Nifio, a través de la Observacién General No. 14 (2013) sobre el Derecho del Nifo a
que su Interés Superior sea una Consideracion Primordial, desarrollé su contenido,5 con el propdsito
de garantizar que los Estados parte en la Convencion den efectos al interés superior del nifio,
particularmente las que se producen a través de decisiones judiciales y administrativas. Asi, el fin
inmediato de esta Observacién es “promover un verdadero cambio de actitud que favorezca el pleno

5 Acceso el 15.02.2017, en: http://www.unicef.cl/web/informes/derechos nino/14.pdf
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respeto de los nifios como titulares de derechos”.6

La Observacién considera que el interés superior del nifio se constituye en un derecho, un principio
y en una norma de procedimiento. El Comité de los Derechos del Nifio (en adelante el Comité) ha
determinado que el articulo 3, parrafo 1, enuncia uno de los cuatro principios generales de la
Convencion en lo que respecta a lainterpretacion y aplicaciéon de todos los derechos del nifio,
y lo aplica como un concepto dindmico que debe evaluarse adecuadamente en cada contexto.

La Convencion, detalla la Observacion, también se refiere explicitamente al interés superior del nifio
en otras disposiciones, a saber: el articulo 9 (separacién de los padres); el articulo 10 (reunién de la
familia); el articulo 18(obligaciones de los padres); el articulo 20 (privaciéon de un medio familiar y
otros tipos de cuidado); el articulo 21(adopcién); el articulo 37 c) (separacion de los adultos durante
la privaciéon de libertad), y el articulo 40, parrafo 2 b) iii), (garantias procesales, incluida la
presencia de los padres en las audiencias de las causas penales relativas a los nifios en conflicto
con la ley). También se hace referencia al interés superior del nifio en el Protocolo facultativo de
la Convencidn relativo a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizaciéon de nifios en la
pornografia (preambulo y articulo 8) y el Protocolo facultativo de la Convenciéon relativo a un
procedimiento de comunicaciones (preambulo y articulos 2 y 3).

El interés superior del nifio no puede contar con otra finalidad que la de garantizar el disfrute pleno
y efectivo de todos los derechos reconocidos por la Convencion y el desarrollo del nifio. Asi, el Comité,
a través de la Observacion general No.5 Medidas generales de aplicaciéon de la Convencidn sobre los
Derechos del Nifo, espera que los Estados interpreten el “desarrollo” como “concepto holistico que
abarca el desarrollo fisico, mental, espiritual, moral, psicolégico y social del nifio”.

De esa manera, el Comité subraya que el interés del nifio es un concepto triple:

a) Un derecho sustantivo: el derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracién
primordial que se evaltie y tenga en cuenta al sopesar distintos intereses para tomar una decisién
sobre una cuestion debatida, y la garantia de que ese derecho se pondra en practica siempre que se
tenga que adoptar una decisién que afecte a un nifio, a un grupo de nifios concreto o genérico o a los
nifios en general. El articulo 3, parrafo 1, establece una obligacién intrinseca para los Estados, es de
aplicacidn directa (aplicabilidad inmediata) y puede invocarse ante los tribunales.

b) Un principio juridico interpretativo fundamental: si una disposiciéon juridica admite mas de
una interpretacion, se elegira la interpretacién que satisfaga de manera mas efectiva el interés
superior del nifio. Los derechos consagrados en la Convenciéon y sus Protocolos facultativos
establecen el marco interpretativo.

c) Una norma de procedimiento: siempre que se tenga que tomar una decisidén que afecte a un
nifio en concreto, a un grupo de nifios concreto o a los nifios en general, el proceso de adopcién de
decisiones debera incluir unaestimacién de las posibles repercusiones (positivas o negativas)
de la decisién en el nifio o los nifios interesados. La evaluacién y determinacion del interés
superior del nifio requieren garantias procesales. Ademas, la justificacién de las decisiones debe
dejar patente que se ha tenido en cuenta explicitamente ese derecho. En este sentido, los Estados
partes deberan explicar como se ha respetado este derecho en la decisién, es decir, qué se ha
considerado que atendia al interés superior del nifio, en qué criterios se ha basado la decisién

6 Comité de Derechos del Nifio, Observacién general No. 14, parr. 12. En
http://www.unicef.cl/web /informes/derechos nino/14.pdf
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y como se han ponderado losintereses del nifio frente a otras consideraciones, ya se trate de
cuestiones normativas generales o de casos concretos.”

El Estado tienen la obligacion de garantizar el interés superior de los nifios en todas las medidas de
ejecucién y procedimientos administrativos y judiciales, debe velar precisamente porque todas las
decisiones judiciales y administrativas, y por supuesto, las politicas y legislacion, dejen patente que
el interés superior es la consideraciéon primordial, esto incluye también al sector privado, como
proveedores de servicios, o cualquier entidad o institucién privada que se encuentre involucrada con
nifos.

El articulo 3, parrafo 1, prevé que el derecho de que todas las decisiones y medidas que afecten directa
o indirectamente a un nifio, a un grupo de nifios o a todos los nifios, deben tener en cuenta el interés
superior del nifio como una consideraciéon primordial, debiéndose incluir a todas las personas
menores de 18 afios, de conformidad a los articulos 1y 2 de la Convencion. En esta obligacién ingresan
las instituciones publicas o privadas de bienestar social, y por supuesto, los tribunales, autoridades
administrativas y los 6rganos legislativos.

No obstante, es importante tener en cuenta que al ser el interés superior del nifio un concepto
complejo, su contenido debe establecerse caso por caso. El operador juridico que ponga en practica
este principio debe analizar los supuestos del caso en concreto, sus condiciones reales y la aplicacion
de otras disposiciones de la Convencién. Lo que permite inferir que el interés superior del nifio es
flexible y adaptable, que debe ajustarse a la situacion concreta del nifio o los nifios afectados, sin
abandonar que el interés superior de los nifios tiene una maxima prioridad y no son una de tantas
consideraciones.

Por otro lado, es importante hacer referencia a un grupo que merece atencién y proteccién especial,
por su situacion de vulnerabilidad histérica en contextos como el de Bolivia. La Convencion fue el
primer tratado fundamental de derechos humanos en el que se hizo referencia expresa a los nifios
indigenas en varias disposiciones. Asi se tienen las disposiciones 17, 29 y 30.

El Comité de Derechos del Nifio, en su Observacién General No. 11 sobre “Los nifios indigenas y sus
derechos en virtud de la Convencién”, destacé que las referencias expresas que se hacen a los nifios
indigenas en la Convencidn son un reconocimiento de que esos niflos necesitan medidas especiales
para el pleno disfrute de sus derechos, pues ha observado que los nifios indigenas afrontan
considerables dificultades para ejercer sus derechos.

Dentro su objetivo de orientar a los Estados sobre la forma de cumplir las obligaciones que les impone
la Convencién en lo referente alos nifios indigenas, la aludida Observacion General resalta como parte
del interés superior de los nifios indigenas el derecho que tienen los nifios, en comin con los demas
miembros de su grupo, a disfrutar de su propia cultura, a profesar y practicar su propia religién y a
emplear su propio idioma, pues constituye un importante reconocimiento de las tradiciones y los
valores colectivos de las culturas indigenas.

Ademas, este derecho puede estar estrechamente relacionado con el disfrute del territorio tradicional
y la utilizacion de sus recursos; en ese sentido, el interés superior de los nifios indigenas adquiere una
connotacion especial y diferente frente a los demds nifios; con la finalidad uUltima de eliminar
cualquier tipo de discriminacién y respeto a la igualdad.

7 Comité de Derechos del Nifio, Observacién general No. 14, parr. 6. Acceso en:
http://www.unicef.cl/web /informes/derechos nino/14.pdf
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El Comité considerd sobre el interés superior de los nifios indigenas que:

30. La aplicacion del principio del interés superior del nifio requiere particular atencién en el caso
de los nifios indigenas. El Comité sefiala que el interés superior del nifio se concibe como un derecho
colectivo y como un derecho individual, y que la aplicacién de ese derecho a los nifios indigenas como
grupo exige que se examine la relacion que tiene con los derechos culturales colectivos. Los nifios
indigenas no siempre han recibido la atencién especial que merecen. En algunos casos, su situaciéon
particular ha quedado a la sombra de otros problemas de interés mas general para los pueblos
indigenas, como son el derecho ala tierra y la representacion politica. El interés superior del nifio no
puede desatenderse o vulnerarse en favor del interés superior del grupo.

32. El Comité considera que puede haber diferencias entre el interés superior del nifio considerado
individualmente y el interés superior de los nifios como grupo. En las decisiones relativas a un nifio
en particular, que habitualmente adoptan la forma de una decision judicial o una decision
administrativa, la preocupaciéon primordial es el interés superior de ese nifio en concreto. No
obstante, la consideracion de los derechos culturales colectivos del nifio forma parte de la
determinacion del interés superior del nifio.

5.1.1. El interés superior del nifio y su relacién con otros principios generales de la
Convencion

Ademas del interés superior del nifio también se tienen en la Convencidn los principios de igualdad y
no discriminacidn, el derecho a la vida, la supervivencia y al desarrollo, y el derecho a ser escuchado;
previstos en los articulos 2, 6 y 12 de la Convencion, respectivamente.

La igualdad y no discriminacidn bajo el lente del interés superior del nifio involucra asimilar que los
Estados tienen la obligaciéon de adelantarse a tomar medidas apropiadas que permitan que los
derechos y garantias de la Convencion puedan ser disfrutados efectivamente por los nifios, para
consolidarlos como sujetos de plenos derechos sin distincién frente a los adultos u otros grupos. Esto,
evidentemente, supone una actuacion activa del Estado, principalmente, de los jueces en materia de
nifiez que deben estar encaminados a corregir las situaciones de desigualdad real.

Asimismo, la relaciéon entre el interés superior del nifio y el derecho a la vida, supervivencia y
desarrollo, supone asegurar, crear o implementar entornos en los que se respete la dignidad humana
de los nifios, a través de un desarrollo holistico de todos los nifios.

Pero el interés superior del nifio debe tomar en cuenta otro principio determinante para la vigencia
de los derechos de los nifios: El derecho a ser escuchado, que supone un pilar en la estructura de la
Convencion, como cuerpo normativo de derechos humanos a favor de los nifios. Representa la
inclusién de un grupo humano, mayoritario en el caso de Bolivia, a nuestras democracias, con la plena
capacidad de realizar aportes para el fortalecimiento democratico y garantia de sus derechos.

El derecho a ser escuchado y el interés superior del nifio, juntos, representan un quiebre de aquellas
circunstancias en las que los nifios son objetos del derecho y sujetos Unicamente de protecciéon
paternalista. No basta construir las condiciones que maximicen el interés superior del nifio, sino que
es necesario, y una condicidn segun la Convencidn, dar voz a los nifios para que puedan participar, y
en muchas ocasiones, definir su propia situacion.

El Comité de Derechos el Niflo resume muy bien la relaciéon que guardan estos dos ultimos principios.
Su Observacion general No. 14, citando una anterior Observacién (No. 12), sefiala:

23



\-q} 7‘ Unidad de Formacion y Especializacién )
oo Segundo Curso de Formacion y Especializacion Judicial en Area Ordinaria

AROES D, TG

Ambos articulos tienen funciones complementarias: el primero tiene como objetivo hacer
realidad el interés superior del nifio, y el segundo establece la metodologia para escuchar las
opiniones del nifio o los nifios y su inclusién en todos los asuntos que les afectan, incluida la
evaluacion de su interés superior. El articulo 3, parrafo 1, no se puede aplicar correctamente si
no se cumplen los requisitos del articulo 12. Del mismo modo, el articulo 3, parrafo 1, refuerza
la funcionalidad del articulo 12 al facilitar el papel esencial de los nifios en todas las decisiones que
afecten a su vida

El articulo 12 de la Convencién permite concluir que si una decisién, cualquier sea esta, ya sea
jurisdiccional, administrativa o de politica publica, no tiene en cuenta el punto de vista del nifio o no
concede a su opinioén la importancia que merece de acuerdo a su edad y madurez, se niega el
contenido fundamental de esta misma disposicidn, pues el interés superior del nifio tiene como fuente
principal su participaciéon y que su resultado de expresién y libre opinion sea tomado en
consideracion. Solo asi se eleva a los nifios en verdaderos sujetos de derechos con capacidad de influir
en las medidas o decisiones que les afecte. Caso contrario se ingresaria nuevamente en la logica
proteccionista que subvaloriza la condicién de nifio o nifia, a efecto de justificar medidas contrarios a
la vigencia de sus propios derechos.

EL INTERES SUPERIOR DEL NINO

5.1.2. La Corte Interamericana de Derechos Humanos y el interés superior del nifio

La Convencién Americana de Derechos Humanos o Pacto de San José (en adelante CADH) cuenta con
dos o6rganos especificos de control en materia de derechos humanos: la Comision Interamericana de
Derechos Humanos (en adelante la CIDH o la Comisidn) y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (en adelante Corte IDH o la Corte).
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La Corte en varias oportunidades abri6 la posibilidad de ingresar a la Convencién sobre los Derechos
del Nifio a través del Pacto de San José, y con ello al sistema interamericano. El primer paso en este
sentido se observa en el Caso Villagrdn Morales y otros (Caso “Nifios de la calle”) cuya declaracion por
parte de la Corte dejo claramente sentado que la CDN y la CADH forman parte de un corpus iuris
internacional de proteccion de los nifios, postura que se confirmo en la Opinién Consultiva 17/2002
del 28 de agosto de 2002. Asimismo, también es posible ingresar a la aplicacion de la CDN a través del
Protocolo Adicional a la Convencién Americana de Derechos Humanos en materia de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales -Protocolo de San Salvador. Lo relevante a tener cuenta sobre este
particular es la vigencia que adquiere el articulo 29 de la CADH, que sefiala:

“(...) ninguna disposicion de la presente Convencion puede ser interpretada en el sentido de: [...] b)
limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con
las leyes de cualquiera de los Estados Partes o de acuerdo con otra convencion en que sea parte uno
de dichos Estados”.

Sin embargo, el juez nacional boliviano cuenta con la normativa constitucional suficiente para hacer
aplicable cualquier tratado internacional sobre derechos humanos, siendo el criterio de aplicacién,
conforme ha quedado establecido en Unidades Tematicas anteriores, el principio de favorabilidad;
asi nos remitimos a la Unidad II sobre Instrumentos Internacionales de Protecciéon de Derechos
Humanos y los Organismo, para profundizar el tema.

En el mencionado Caso Nifios de la calle, 1a Corte IDH, a través del articulo 19 de la Convencion
Americana, ha dejado sentado que los nifios no s6lo merecen protecciéon especial sino que se
constituyen en sujetos plenos de derechos. El pronunciamiento de la Corte IDH claramente intenta
dejar atras la vision paternalista y asistencialista del derecho frente a los nifios, e intenta guiar las
politicas en esta materia tomando en cuenta la consideracion de los nifios, nifias y adolescentes como
verdaderos sujetos de derechos.

Bajo el criterio de que la CADH como la CDN, forman parte de un corpus juris internacional de
proteccién de los nifios, la Corte IDH aplico varias disposiciones de la CDN que guardaban relacion
con los hechos del Caso Nifios de la calle. En ese sentido, la Corte estableci6 que:

196. Las normas transcritas permiten precisar, en variadas direcciones, los alcances de las
“medidas de protecciéon” a que alude el articulo 19 de la Convencién Americana. Entre ellas merecen
ser destacadas las referentes a la no discriminacion, a la asistencia especial a los nifios privados de
su medio familiar, a la garantia de la supervivencia y el desarrollo del nifio, al derecho a un nivel de
vida adecuado y a la reinsercion social de todo nifio victima de abandono o explotacion. Es claro para
esta Corte que los actos perpetrados contra las victimas en el presente caso, en los que se vieron
involucrados agentes del Estado, contravienen estas previsiones.

197. Existen en el expediente referencias documentales al hecho de que uno de los tres nifios de
los que trata el presente caso, Jovito Josué Judrez Cifuentes, estaba registrado en “archivos
delincuenciales” del Gabinete de Identificacion de la Policia Nacional. Al respecto, la Corte
considera pertinente destacar que, si los Estados tienen elementos para creer que los “nifios de
la calle” estan afectados por factores que pueden inducirlos a cometer actos ilicitos, o disponen de
elementos para concluir que los han cometido, en casos concretos, deben extremar las medidas
de prevencion del delito y de la reincidencia. Cuando el aparato estatal tenga que intervenir ante
infracciones cometidas por menores de edad, debe hacer los mayores esfuerzos para garantizar la

8 Corte IDH, Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagrdn Morales y otros) vs. Guatemala. Sentencia de 19 de noviembre de
1999. Serie C N2 63, par. 192, p. 49.
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rehabilitacion de los mismos, en orden a “permitirles que desempefien un papel constructivo
y productivo en la sociedad”. Es evidente que, en el presente caso, el Estado actud en grave
contravencion de esas directrices.

La Corte concluye que la omisiéon de una interpretacion integral sobre los derechos del nifio para
evitar situaciones, como las descritas en el Caso nifios de la calle, de vulneracién de derechos contra
nifios conlleva responsabilidad del Estado por incumplimiento del articulo 19 de la CADH y la
Convencion sobre los Derechos del Nifio.

En el Caso del Instituto de Reeducacion del Menor, 1a peticionaria alegb que “las medidas de proteccion
especiales para nifios implican no sélo la obligacion de respetar los derechos de estas personas, sino
también la de garantizar sus derechos y de tomar todas las medidas positivas, guiadas por los
principios de no discriminacién y de interés superior del nifio, que aseguren la proteccién de los nifios
contra malos tratos, sea en sus relaciones con las autoridades publicas, sea en las relaciones
interindividuales o con entes no estatales”.?

En el mencionado caso, la Corte IDH ha confirmado el principio de proteccién especial para con los
nifios, nifas y adolescentes, lo que implica, una proteccion reforzada, adicional a la que regularmente
tienen toda persona, por el hecho de ser tal. En efecto, en este caso, la Corte IDH vincula la orientacion
que se le debe dar a las medidas de proteccion especial con el principio del interés superior del nifo,
cuando senala

“[e]n materia de derecho ala vida, cuando el Estado se encuentra en presencia de nifios privados de
libertad, como ocurre mayormente en el presente caso, tiene, ademas de las obligaciones sefialadas
para toda persona, una obligacién adicional establecida en el articulo 19 de la Convencién Americana.
Por una parte, debe asumir su posicion especial de garante con mayor cuidado y responsabilidad, y
debe tomar medidas especiales orientadas en el principio del interés superior del nifio”.10

Como parte del interés superior del nifio, la Corte IDH también dejé sentado que los nifios se
constituyen en sujetos plenos de derechos:

“[1]la mayoria de edad conlleva la posibilidad de ejercicio pleno de los derechos, también conocida
como capacidad de actuar. Esto significa que la persona puede ejercitar en forma personal y directa
sus derechos subjetivos, asi como asumir plenamente obligaciones juridicas y realizar otros actos de
naturaleza personal o patrimonial. No todos poseen esta capacidad: carecen de ésta, en gran medida,
los nifios. Los incapaces se hallan sujetos a la autoridad parental, o en su defecto, a la tutela o
representacion. Pero todos son sujetos de derechos, titulares de derechos inalienables e inherentes
ala persona humana”.11

El principio de interés superior del nifio debe primar sobre cualquier otra consideracién normativa y
guiar principalmente el analisis factico de cada caso concreto. La Corte IDH ha establecido, en el Caso
Bulacio, que “[c]uando se trata de la proteccion de los derechos del nifio y de la adopcion de medidas
para lograr dicha proteccion, rige el principio del interés superior del nifio, que se funda en la dignidad
misma del ser humano, en las caracteristicas propias de los nifios, y en la necesidad de propiciar el
desarrollo de éstos, con pleno aprovechamiento de sus potencialidades”. 12

9 Corte IDH, Caso “Instituto de Reeducacién del Menor” vs. Paraguay. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia del 2 de septiembre de 2004. Serie C N® 112, par. 138, p. 88.

10 Ibid., par. 160, p. 96.

11 Corte IDH, Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinién Consultiva OC-17/02 de 28 de agosto de 2002. Serie A
N° 17, par. 41, p. 57.

12 Corte IDH, Caso Bulacio vs. Argentina. Sentencia de 18 de septiembre de 2003. Serie C N° 100, par. 134, p. 55.
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En su Opinion Consultiva sobre la Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio, 1a Corte IDH ratifico
este principio. Y en el Caso de los Hermanos Gémez Paquiyauri, la Corte volvio a reiterar este principio
del interés superior del nifio. Por tanto, debe considerarse que el principio exige principalmente
asegurar el desarrollo de su personalidad con la finalidad de alentar un proyecto de vida que debe ser
protegido. Al respecto, la Corte dejé establecido en el Caso “Nifios de la calle”, que:

191. Alaluzdel articulo 19 dela Convencion Americana la Corte debe constatar la especial gravedad
que reviste el que pueda atribuirse a un Estado Parte en dicha Convencién el cargo de haber aplicado
o tolerado en su territorio una practica sistematica de violencia contra nifios en situacioén de riesgo.
Cuando los Estados violan, en esos términos, los derechos de los nifios en situacién de riesgo, como
los “nifios de la calle”, los hacen victimas de una doble agresidon. En primer lugar, los Estados no
evitan que sean lanzados a la miseria, privdndolos asf de unas minimas condiciones de vida digna e
impidiéndoles el “pleno y armonioso desarrollo de su personalidad”, a pesar de que todo nifio tiene
derecho a alentar un proyecto de vida que debe ser cuidado y fomentado por los poderes publicos
para que se desarrolle en su beneficio y en el de la sociedad a la que pertenece. En segundo lugar,
atentan contra su integridad fisica, psiquica y moral, y hasta contra su propia vida.13

En el Caso Yean y Bosico, la Corte ha completado este razonamiento sefialando que: “La prevalencia
del interés superior del nifio debe ser entendida como la necesidad de satisfacciéon de todos los
derechos de los menores, que obliga al Estado e irradia efectos en la interpretacién de todos los demas
derechos de la Convencion cuando el caso se refiera a menores de edad”.1*

De ese mismo modo, la Corte definid, en la Opinién Consultiva No. 17, Condicién Juridica y Derechos
Humanos del Nifio, que la expresidn “interés superior del nifio, consagrada en el articulo 3 de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio, implica que el desarrollo de éste y el ejercicio pleno de sus
derechos deben ser considerados como criterios rectores para la elaboracién de normas y la
aplicacién de éstas en todos los 6rdenes relativos a la vida del nifio”.15

ESTANDARES DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

La Convencion sobre Derechos del Nifio (CDN) y la Convenciéon Americana de Derechos Humanos
(CADH) forman parte de un corpus iuris internacional de proteccion de los nifios

Ninguna disposicion de la CADH puede ser interpretada para limitar el goce y ejercicio de cualquier
derecho o libertad. Lo que hace aplicable la CDN en el Sistema interamericano.

Los nifios no solo merecen proteccién especial sino que se constituyen en sujetos plenos de
derechos.

La Corte IDH destaca los derechos a la no discriminacion, a la asistencia especial a los nifios
privados de su medio familiar, a la garantia de la supervivencia y el desarrollo del nifio, al derecho
a un nivel de vida adecuado y a la reinserciéon social de todo nifio victima de abandono o
explotacion.

La omision de un interpretacion integral sobre los derechos del nifio para evitar la vulneracion de
sus derechos conlleva responsabilidad del Estado.

La proteccion de los nifios involucra garantizar sus derechos y tomar todas las medidas positivas,
lo cual exige un juez activista.

13 Corte IDH, Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagrdan Morales y otros) vs. Guatemala. Sentencia de 19 de noviembre de
1999. Serie C N2 63, par.191.

14 Corte IDH, Caso de las Nifias Yean y Bosico vs. Reptiblica Dominicana. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 8 de septiembre de 2005. Serie C N2 130, par. 134, p. 59.

15 Corte IDH, Opinién Consultiva No. 17, “Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio”.
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En toda medida de proteccion debe regir el principio de interés superior del nifio, que se funda en
la dignidad de este, en las caracteristicas propias de los nifios, y en la necesidad de propiciar el
desarrollo de estos. El principio exige asegurar el desarrollo de su personalidad con la finalidad de
alentar un proyecto de vida que de ser protegido.

La prevalencia del interés superior del nifio debe ser entendida como la necesidad de satisfaccion
de todos sus derechos, que obliga al Estado e irradia efectos en la interpretaciéon de los demas
derechos de la CDN.

5.2. Principio de autonomia progresiva de la voluntad y derecho del niiio a ser escuchado

Para garantizar el ejercicio personal de sus propios derechos por parte de los nifios, el articulo 5 de
la Convencion establece que “Los Estados 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, segin
establezca la costumbre local, de los tutores u otras personas encargadas legalmente del nifio de
impartirle, en consonancia con la evolucidn de sus facultades, direcciéon y orientacién apropiadas para
que el nino ejerza los derechos reconocidos en la presente Convencién”.

De dicha norma emerge el principio de autonomia progresiva de la voluntad del menor de edad para
el ejercicio de sus derechos de modo que sea él quien decida y elija c6mo y cuando pretende hacerlo,
conforme con su proyecto personal de vida, sus deseos e intereses.

Desde que el nifio es considerado como un sujeto de derechos no solo se reconoce la titularidad de
este por diferentes derechos sino la posibilidad de que este pueda ejercerlos por si mismo. No
obstante, esta autonomia cuenta con una caracteristica que es definida por la propia situacion de los
nifios, y es que, esta lo es de acuerdo a la evolucién de sus facultades. Y precisamente, de esto se
desprende que el ejercicio de su autonomia sea progresiva al desarrollo del nifio o nifia, o0 en términos
del articulo 5 de la Convencién, segin “la evolucion de sus facultades”.

Segtin la Observacidn General No. 7 del Comité de los Derechos del Nifio que hace referencia sobre la
“Realizacion de los Derechos del Niflo en la Primera Infancia”, la evolucién de sus facultades hace
referencia a “procesos de maduracién y de aprendizaje por medio de los cuales los nifios adquieren
progresivamente conocimientos, competencias y comprension, en particular comprensién de sus
derechos, y sobre como dichos derechos pueden materializarse mejor”.

Es importante tener presente que la autonomia progresiva de la voluntad es un derecho que debe ser
valorado caso por caso, tomando en cuenta las particularidades de cada nifio o nifia. No existe la
posibilidad de emitir generalizaciones a efecto de determinan a qué nifio corresponde dicha
autonomia y a cual no. Esto depende de la situacidn de cada nifio en concreto. En ese sentido, la tarea
de los jueces para hacer prevaler este derecho, y a la vez principio de la Convencién, es asumir un
activismo a favor de los derechos del nifio y analizar su contexto y situaciones particulares para
maximizar la posibilidad de otorgar esta autonomia al nifio respecto a temas que le involucran.

Por otra parte, se debe tener presente que la disposicion arriba mencionada impone la obligacién a
los padres de impartir la direccién y orientacién apropiadas, para que los nifios puedan ejercer sus
derechos por si mismos. Al Estado en cambio le corresponde respetar la relacion de
responsabilidades, deberes y derechos de los nifios, de manera que su intervencion en la vida familiar
sea lo mas reducida posible. Y solo activar esta cuando la proteccién de los nifios asi lo exija.

El derecho a la autonomia progresiva tiene una estrecha relacion con el interés superior del nifio y el
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derecho del nifio a ser escuchado. Pero se debe cuidar que bajo el discurso del interés superior del
nifio se reste contenido a los demas derechos y se ingrese nuevamente a una doctrina tutelar de los
nifios y niflas. Es necesario mantener un equilibrio entre el interés superior del nifio y los dos
restantes derechos, esto es, autonomia progresiva de la voluntad y derecho a ser escuchado. La
conquista de la Convencién es justamente el logro respecto a posicionar al menor frente a los adultos
y al Estado como un verdadero sujeto de derechos dentro la evolucién que el nifio muestre en su
desarrollo tanto psiquico como social.

Existen una cantidad de casos que ponen en conflicto estos derechos, como por ejemplo, la decisiéon
de una nifia de 15 afios de realizarse implantes mamarios o la decisién de un nifio de 14 afios de donar
un 0rgano a su hermano o cambiar de sexo. Son situaciones que deben resolverse tomando en cuenta
un equilibrio necesario entre estos derechos, sin que uno de ellos permita la perversion de los
principios por los cuales se sustenta la Convencidn, esto es de tal modo que la balanza se incline a la
consideracion unilateral de algunos principios y permita la apertura hacia la reducciéon de la
condicion de nifios lejos de su consideraciéon como sujetos de derechos.

El derecho ala autonomia progresiva es expresion del paradigma de la proteccion integral, y garantiza
que los nifios puedan ejercer sus derechos por si mismos conforme a la evolucién de sus facultades,
de modo que estos tengan el poder de decidir sobre diferentes situaciones que les afecta directamente
y que por supuesto ello involucre el ejercicio de sus derechos. Para definir esta facultad no debe
tomarse en cuenta una edad rigida que identifique la capacidad del nifio, sino la situacién particular
que muestre determinado nifio en el caso concreto. Es imprescindible en esto asegurar su derecho a
la participacion del nifio y a promover su derecho a ser escuchado, y que a ello preceda la otorgacion
de informacidn apropiada sobre el problema que involucra en el caso concreto.

En ese sentido, es precioso tener en cuenta que la autonomia progresiva estd intimamente
relacionada no solo con el principio de interés superior sino también a los contenidos de las
disposiciones normativas 12 y 13 de la Convencidn; concretamente con los derechos a ser oido y a la
participacion, lo cual implica la obligacién de las personas adultas a generar condiciones para que las
NNA formen su juicio propio y puedan expresar su opinion libremente en todos los asuntos que les
afecten, a través de una participacion activa como sujetos de derechos.

Por consiguiente, el principio de autonomia progresiva procura fundamentalmente la libertad de los
nifios, nifias y adolescentes acorde a su madurez, y no edad, y por tanto, en diferentes etapas de la
infancia. Debe tomarse en cuenta que los nifios podran decidir segin su orientacién y direccion
propia, a efecto de que ejerzan sus derechos. Pues estos, segin la Doctrina de la proteccion integral
son sujetos de derechos al igual que los adultos, y en consecuencia, adquieren autonomia de manera
progresiva de acuerdo a la evolucién de sus facultades.

En ese sentido, y de manera conexa, el derecho a ser escuchado también adquiere relevancia y
representa uno de los pilares no solo de la Convencién de Derechos del Nifio sino de la Doctrina de
proteccién integral, pues apunta a la condicidn juridica y social de los nifios, que carece de la plena
autonomia de los adultos pero se constituye en sujeto de derechos. La Convencién reconoce este
derecho en su articulo 12, cuyo texto establece:

1. Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse un juicio propio el
derecho de expresar su opinion libremente en todos los asuntos que afectan al nifio, teniéndose
debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcién de la edad y madurez del nifio.
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2. Con tal fin, se dara en particular al nifio 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 dérgano apropiado, en consonancia con las normas de procedimiento de la ley nacional.

El primer parrafo, principalmente, hace referencia a la libertad de opinion del que gozan los nifios; en
cambio el segundo contiene el derecho de los nifios a ser escuchado en todo procedimiento judicial o
administrativo que lo afecte. De ese modo, el hecho de ser escuchado y ser tomado en cuenta
constituye uno de los elementos principales de la Convencién junto con el derecho a la no
discriminacion, el derecho a la vida y el desarrollo y la consideracién primordial del interés superior
del nifio.

Segun la Observacion General No. 12 (2009), que dedica su contenido justamente al derecho del nifio
a ser escuchado,

(...) el ejercicio del derecho del nifio a expresar su opinién sobre la amplia gama de cuestiones que lo
afectan y a que esa opinion se tenga debidamente en cuenta sigue viéndose obstaculizado por muchas
practicas y actitudes inveteradas y por barreras politicas y econdémicas. Si bien muchos nifios
experimentan dificultades, el Comité reconoce especialmente que determinados grupos de nifios,
sobre todo los nifios y nifias mas pequefios, asi como los que pertenecen a grupos marginados y
desfavorecidos, enfrentan obstaculos particulares en el ejercicio de ese derecho.

De ahi que el Comité de Derechos del Nifio considera relevante la difusién de esta Observacion
General No. 12,y pide alos Estados que principalmente sea difundida en los espacios administrativos
y judiciales en que se definen la situacion y derechos de los nifios.

Este derecho cuenta con una dimensién individual y otra colectiva cuando se trata, por ejemplo, de
alumnos y alumnas de una clase, nifios y nifias de un barrio, nifios o nifias con discapacidades. La
escucha esta condicionada a la edad y madurez, que deben evaluarse de manera amplia sin que tales
supuestos sirvan para excluir o eliminar el derecho a ser escuchado.

La aludida Observacion, en su parrafo 10, sefiala que:

10. Las condiciones de edad y madurez pueden evaluarse cuando se escuche a un nifio
individualmente y también cuando un grupo de nifios decida expresar sus opiniones. La tarea de
evaluar la edad y la madurez de un nifio se ve facilitada cuando el grupo de que se trate forma parte
de una estructura duradera, como una familia, una clase escolar o el conjunto de los residentes de un
barrio en particular, pero resulta mas dificil cuando los nifios se expresan colectivamente. Aunque se
encuentren con dificultades para evaluar la edad y la madurez, los Estados partes deben considerar
a los niflos como un grupo que debe ser escuchado, por lo que el Comité recomienda enérgicamente
que los Estados partes hagan el maximo esfuerzo por escuchar a los nifios que se expresan
colectivamente o por recabar sus opiniones.

La Convencion obliga a todos los Estados a tomar en cuenta la opinién de los nifios, lo cual genera la
obligacion de implementar procesos de participacion para el ejercicio de este derecho cuando se trata
de la generacion de politicas, programas y medidas. Tal participaciéon también debe evidenciarse
cuando se tratan de procesos, ya sean, administrativos o judiciales.

Desde el punto de vista juridico, este derecho establece la posibilidad de expresar libremente sus
opiniones en los asuntos que les afecta. Recae por tanto en el Estado la obligacién juridica de escuchar
la opinidn de los nifios y ofrecer la informacidn pertinente, lo cual supone asegurar el cumplimiento
de esta obligacidn respecto a los sistemas judiciales. Frente a ello no se debe dejar de lado que para
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los niflos expresar sus opiniones es una opcion, no una obligacion.

Por otra parte, es importante que las autoridades judiciales tengan presente una consideracion
importante de parte del Comité, en el sentido de asumir que los nifios son plenamente capaces de
formar sus opiniones respecto a los temas que les involucra, de modo que no solo deben de-construir
laidea de que los nifios requieren de una opinién formada para ser considerados o que a falta de una
debe opinarse y decidirse por ellos, sino que debe considerarse que el juez en cuyo Estado se
encuentre vigente el CND, esta en la obligacién de poner en practica el derecho a ser escuchado de los
nifios de manera libre, es decir, sin que medie ningtn tipo de coercidn directa o indirecta. En ese
sentido, el Comité subraya lo siguiente:

(...) a raiz del dia de debate general sobre la realizacion de los derechos del nifio en la primera
infancia celebrado en 2004, el Comité subray6 que el concepto del nifio como portador de derechos
esta "firmemente asentado en la vida diaria del nifio" desde las primeras etapas. Hay estudios que
demuestran que el nifio es capaz de formarse opiniones desde muy temprana edad, incluso cuando
todavia no puede expresarlas verbalmente. Por consiguiente, la plena aplicacion del articulo 12 exige
el reconocimiento y respeto de las formas no verbales de comunicacién, como el juego, la expresiéon
corporal y facial, y el dibujo y la pintura, mediante las cuales los nifios muy pequeios demuestran
capacidad de comprender, elegir y tener preferencias.

En segundo lugar, el nifio no debe tener necesariamente un conocimiento exhaustivo de todos los
aspectos del asunto que lo afecta, sino una comprensién suficiente para ser capaz de formarse
adecuadamente un juicio propio sobre el asunto.

En tercer lugar, los Estados partes también tienen la obligacién de garantizar el ejercicio de este
derecho a los nifios que experimenten dificultades para hacer oir su opinién. Por ejemplo, los nifios
con discapacidad deben tener disponibles y poder utilizar los modos de comunicacién que necesiten
para facilitar la expresién de sus opiniones. También debe hacerse un esfuerzo por reconocer el
derecho a la expresiéon de opiniones a los nifios pertenecientes a minorias, nifios indigenas y
migrantes y otros nifios que no hablen el idioma mayoritario.

Por ultimo, los Estados partes deben ser conscientes de las posibles consecuencias negativas de una
practica desconsiderada de este derecho, especialmente en casos en que los nifios sean muy
pequeios o en que el nifio haya sido victima de delitos penales, abusos sexuales, violencia u otras
formas de maltrato. Los Estados partes deben adoptar todas las medidas necesarias para garantizar
que se ejerza el derecho a ser escuchado asegurando la plena proteccién del nifio.

El derecho de expresar su opinion libremente involucra garantizar el ejercicio de esta expresion, y
alejar aquellas condiciones que impiden su ejercicio. Pero debe tenerse presente que en dentro de
investigaciones en las que se evidencien acontecimientos dafiinos, la entrevista debe tomarse con
cautela y en el menor numero posible.

Por otra parte, este derecho exige que el nifio sea debidamente informado y sobre tal informacién se
pedira su opinion en todos los asuntos que les afecte. Esta condicion, referida a la afectacién, debe ser
respetada y comprendida ampliamente. Con frecuencia se niega el derecho de los nifios a ser
escuchados y por tanto se evita tomar en cuenta sus opiniones, sin embargo, tal derecho debe ser
aplicado hasta en los procesos sociales de su comunidad y su sociedad.
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SOMN Df AMCES 4L ESTROCH

AUTONOMIA PROGRESIVA DE LA VOLUNTAD

» Conforme con su proyecto
personal de vida, deseos e
intereses.

¢ De acuerdo a la evolucion
de sus facultades.

eNo es posible emitir
generalizaciones. Depende
de la situacién de cada nifio.

eExiste la obligaciéon de
impartir direccién y
orientacion para su
ejercicio.

* Posicionar al menor frente a
los adultos y al Estado como
un verdadero sujeto de
derechos.

e Libertad de opinién. Deber
de garantizar su ejercicio en
todo procedimiento.

5.3. Principio de igualdad y no discriminacién

Laidea de que todos los seres humanos deben ser considerados acreedores de los mismos derechos
fundamentales, sin ningun tipo de distincidn entre ellos, esta presente en las bases del paradigma de
los derechos humanos que se inicia en la Declaracién Universal de Derechos Humanos que en su
articulo 1 afirma que “Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos”.
Seguidamente, en su articulo 2 la Declaracion deja sentado que “Toda persona tiene todos los
derechos y libertades proclamados en esta Declaracidn, sin distincidon alguna de raza, color, sexo,
idioma, religion, opinién politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion
econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion”.

Por supuesto esta disposicion no hace referencia a la edad ni a los nifios. Aunque el vacio explicito
podria ser llenado con la referencia a “o de cualquier otra indole”. Sin embargo, la historia frente a los
nifios no evidencia un trato en términos de igualdad al lado de los adultos, tal como se expone en el
desarrollo de la Doctrina de la situacion irregular.

La discriminacidn refiere a la exclusion, el rechazo o tratamiento negativo que se pueda ejercer sobre
otro ser humano. Radica esencialmente en tratar a personas de manera desigual en razén de
estereotipos, preconceptos, prejuicios, intolerancia o sesgos. La discriminacién selecciona a
determinadas personas basandose en supuestos atributos como el color de piel, género, orientacién
sexual, edad, enfermedad etc., para tratarlos de manera diferencial, y de esa forma negar el acceso a
derechos y libertades fundamentales.

En materia de derechos de nifias, nifios y adolescentes, la Convencion sobre Derechos del Nifio retoma
el principio de igualdad y no discriminacién. El articulo 2 de la Convencién literalmente expone que:
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1. Los Estados Partes respetaran los derechos enunciados en la presente Convencién y aseguraran
su aplicacion a cada nifio sujeto a su jurisdiccion, sin distincién alguna, independientemente de la
raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, la opinién politica o de otra indole, el origen nacional,
étnico o social, la posiciéon econdémica, los impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra
condicién del nifio, de sus padres o de sus representantes legales.

2. Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para garantizar que el nifio se vea
protegido contra toda forma de discriminacién o castigo por causa de la condicién, las actividades,
las opiniones expresadas o las creencias de sus padres, o sus tutores o de sus familiares.

El contenido de esta disposicion, como es posible evidenciar, asegura el principio de igualdad desde
un punto de vista horizontal, esto es, frente a otros nifios. Se asegura la aplicacion de los derechos
reconocidos por la Convencidn a la universalidad de los nifios, sin discriminacién. Esto significa que
podria presentarse la necesidad de poner en marcha medidas positivas o acciones afirmativas para
eliminar condiciones materiales que impidan alcanzar la igualdad formal.

Ademas de esta igualdad horizontal que evita también una discriminacién horizontal, esto es, entre
nifios, es necesario identificar un principio de igualdad desde el punto de vista vertical.

La Doctrina de la situacion irregular permitié dar cuenta que no solo se produce discriminacion entre
nifios, sino también entre nifios y adultos. Por lo que esta discriminaciéon llamada vertical, debe
atender aquellas situaciones en que se reconoce derechos a los adultos bajo supuestos de
discriminacion por edad.

Bajo la doctrina de la situacion irregular muchas de las garantias y derechos no eran aplicados a los
menores que debian afrontar un proceso. Pues el juez asumia una posicién paternalista que negaba
al menor una posiciéon de sujeto de derechos, bajo el postulado proteccionista, que en los hechos
arrebataba la posibilidad de reconocer el ejercicio de derechos y garantias a los menores bajo
supuesto similares en que se reconocia a los adultos. De esa forma, el principio de igualdad, aqui
llamado vertical, exige que esos derechos y garantias reconocidos a los adultos también sean
reconocidos a los menores y que en muchas circunstancias estas seran mucho mas favorables por la
situacion vulnerable en la que se encuentran los nifios y adolescentes que entran en conflicto con la
Ley.

Por otra parte, los principios de interés superior del nifio y principio de autonomia progresiva o
derecho a ser escuchado, colocan a los nifios y adolescentes en una posicion de igualdad frente a los
adultos cuando se trata de definir su situacién o afectarlos con alguna medida en particular. Los nifios
ya no deben ser objeto de discriminacién por la edad para tomar decisiones que les afecte. Su voz,
bajo la Convencién, se torna imprescindible, y bajo los principios de no discriminacion, interés
superior del nifios y el de autonomia progresiva, muchas veces esa voz debe ser determinante para
los jueces al momento de decidir.

En ese sentido, los nifios y adolescentes adquieren una posiciéon de igualdad frente no solo a otras
personas, sino también dentro las propias situaciones y problemas que les envuelven.

Desafortunadamente, la discriminacidn en nuestras sociedades debe ser asumida como una practica
social, tal como lo asume un trabajo de investigacion sobre la discriminacién de nifios en instituciones
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de cuidado en Latinoamérica.!¢ El estudio revela, al momento de describir los hallazgos de su trabajo
de campo, que:

(...) la discriminacién, lejos de ser un elemento estatico y permanente de nuestras sociedades,
constituye un fenémeno dindmico del cual nunca esperamos encontrar una manifestaciéon empirica
que lo revele en toda su pureza. Del mismo modo, en la realidad, los distintos tipos de discriminacion
aqui enumerados se superponen conformando una trama de privaciones en la que nifias y nifios ven
vulnerados sus derechos.

Por tanto, el juez debe ser lo suficientemente capaz para detectar las posibles discriminaciones que
puedan emerger contra los nifios, e inmediatamente aplicar las medidas necesarias para abolir la
fuente de vulneracidn del principio de igualdad a través de la discriminacién.

Existe por tanto la necesidad de profundizar las estrategias enfocadas al cumplimiento del principio
de igualdad y no discriminacién de los nifios, nifas y adolescentes. Que necesariamente deben
ingresar en reflexiéon en conjunto con los demas derechos y principios de la Convencién sobre los
Derechos de los Nifios. El aparato judicial tiene una gran responsabilidad en la generacién de mayor
concientizacion en los operadores de justicia en general y trabajadores en relacion con los nifios. Es
tarea de los jueces promover practicas al interior del ambito de cualquier institucidon una cultura de
respeto y reconocimiento de las diferencias entre nifas y nifios.

Tal como sefiala la Observacion General No. 1 del Comité de los Derechos del Niflo, es necesario
prestar atencidn a las formas de discriminacion que estan arraigadas en el sistema de educacién, y asi
también debe ser frente a la sociedad y el Estado en general.

Es asique las y los jueces estan llamados de forma especial a tomar medidas adecuadas para erradicar
las practicas discriminatorias que se generan en todos los espacios en los que se involucran los nifios,
ya sean estos institucionales, familiares, culturales, sociales, laborales o econémicos.

La discriminacidon basada en cualquiera de los motivos que figura en el articulo 2 de la Convencioén,
bien sea de forma manifiesta o larvada, atenta contra la dignidad humana del nifio. EI Comité de
Derechos del Niflo, ha dejado sentado en varias de sus observaciones que no es posible la
discriminacion que derive en la supresion de derechos, como el de educacidn, por ejemplo. Tampoco
es posible la discriminacidn de los nifios con VIH/SIDA. Se ha destacado la lucha contra el racismo, la
discriminacion racial, la xenofobia y las formas conexas de intolerancia. Asimismo, ha sido de
preocupacion especial la discriminacién sexual unida a los tabues o las actitudes negativas o criticas
respecto de la actividad sexual de las muchachas, o la preferencia sexual.

Todas las practicas discriminatorias disminuyen de manera integral los derechos reconocidos por la
Convencion sobre los Derechos de los Nifios. En ese sentido, la lucha contra los esquemas de
generacion de discriminacion resulta en un imperativo para los jueces.

16 Cfr. Red Latinoamericana de Acogimiento Familiar - UNICEF, Discriminacién en las
instituciones de cuidado de nifias, nifios y adolescentes. Institucionalizacion y prdcticas
discriminatorias en Latinoamérica y el Caribe, RELAF - UNICEF, Buenos Aires, 2013, pp. 17.
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e [gualdad frente a otros nifos.

e Exigencia de aplicar medidas
positivas o acciones afirmativas para
eliminar condiciones materiales de
desigualdad.

elgualdad de los nifos frente a los adultos.
Sobre todo en aplicacién normativa.

eDebe prevalecer cuando se trata de
definir su situacién o afectarlos de alguna
forma.

5.4. Derecho a la vida, a la supervivencia y al desarrollo

El Derecho a la vida, a la supervivencia y al desarrollo de los nifios, se constituye en una de los cuatro
cimientos de la Convencion sobre Derechos de los Nifios. El articulo 6 de la Convencion al respecto
establece que:

1. Los Estados Partes reconocen que todo nifio tiene el derecho intrinseco a la vida.

2. Los Estados Partes garantizaran en la maxima medida posible la supervivencia y el desarrollo del
nifo.

Los Estados deben garantizar el derecho a la vida, la supervivencia y el desarrollo de los nifios y
adolescentes a través de medidas positivas destinadas a proteger la vida. El Estado y cualquier otra
institucién tienen la obligacién de elevar la esperanza de vida de los nifios, reducir la mortalidad
infantil y combatir las enfermedades.

El derecho a la vida, supervivencia y desarrollo también se relaciona con el deber del Estado de
asegurar y proporcionar alimentos nutritivos. La alimentacion resulta inescindible de estos derechos
cuando de ello depende no solo su desarrollo sino también su salud. Asi, el acceso al agua potable
salubre también se constituye en un derecho que se relaciona directamente con esta disposicion. Por
tanto, el articulo 24 de la Convencién se encuentra estrechamente entrelazado con esta disposicion.

Mas arriba se revisaron instrumentos internacionales que aseguran el derecho a la vida de los nifios.
Esta disposicion por tanto prohibe la suspension o la privacion de la vida a través de la pena de muerte
y castiga la desaparicion forzada.

El derecho a la vida incumbe el derecho de todo nifio a un nivel de vida adecuado para su desarrollo
fisico, mental, espiritual, moral y social. Su contenido entonces se conecta con otros derechos que
inclinan a una comprensién integral de los derechos de los nifios en su conjunto. Es decir, el interés
superior del nifio involucra el cumplimiento integral de los derechos reconocidos en la Convencién.
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El numeral 2 del articulo 27 de la Convencion establece que son los padres u otras personas
encargadas del nifio los que tienen la responsabilidad de proporcionar las condiciones de vida que
sean necesarias para el desarrollo del nifio. No obstante, esta responsabilidad debe adecuarse dentro
las posibilidades y medios econémicos de los padres. Los alcances de este postulado permiten
concluir que no es posible reprochar a los padres u otras personas por su situacion econémica, y
menos se podria, por ejemplo, justificar la separacion de un nifio del cuidado de sus padres por causas
socioecondmicas.

Por otra parte, el derecho a la vida, supervivencia y desarrollo, estaria relacionado también con el
derecho que tienen los nifios a una pension alimenticia por parte de los padres u otras personas que
tengan responsabilidad financiera por el nifio. Su afectacién involucra por tanto un riesgo paralavida,
supervivencia y desarrollo del nifio. La Convencidn obliga a los Estados partes a promover la adhesion
a convenios internacionales para facilitar el cumplimiento de esta responsabilidad cuando la persona
responsable resida en el extranjero.

Este derecho por tanto esta destinado a que los Estados partes reconozcan y aseguren que los nifios,
sin discriminacién alguna y mas bien promoviendo discriminacién positiva si los casos ameritan,
puedan gozar de una vida plena y decente en condiciones que aseguren su dignidad, con la finalidad
de que le permitan llegar a ser completamente autosuficiente y lo habiliten para la participacion
activa en la comunidad.

El derecho a la supervivencia por supuesto se encuentra estrechamente relacionado con el derecho a
la vida. Su contenido esta marcado por varios supuestos concretos como el derecho a conocer a sus
progenitores y mantener relaciones afectivas personales, regulares, permanentes con ellos y sus
parientes. Asi, la supervivencia también esta compuesta por el derecho a una familia y a la protecciéon
por esta en todas las etapas del nifio.

El desarrollo del nifio esta guiado por el derecho a la identidad, a un nombre, nacionalidad y también
por las relaciones de familia. Conservar, desarrollar, fortalecer y recuperar la identidad cultural
resulta un componente que forma parte del derecho al desarrollo del nifio.

En esa medida resulta importante respetar los valores culturales, religiosos, lingiiisticos, politicos y
sociales de los nifios. Y justamente en esta materia ingresa la importancia de respetar la cultura de
los pueblos indigenas. El respeto a la cosmovision de un pueblo, de su realidad cultural y
conocimientos se encuentra estrechamente relacionado con el derecho al desarrollo del nifio.

De ahi, como se vera mas adelante, que el derecho a la educacion se encuentre relacionado con el
respeto a la cultura del lugar. Pero este derecho también encuentra relacién con la vida cultural de
los nifios que habilita a que estos puedan participar en expresiones de caracter cultural.

Este derecho también se compone con algo tan elemental pero a la vez propio de la condiciéon de la
nifiez, es decir, el derecho a la recreacién y al descanso, al deporte y a la practica de juegos. En esa
linea el articulo 31 de la Convencion establece que “1. Los Estados Partes reconocen el derecho del
nifio al descanso y el esparcimiento, al juego y a las actividades recreativas propias de su edad y a
participar libremente en la vida cultural y en las artes”.

El desarrollo del nifio se encuentra ligado también al derecho a la salud. La Observaciéon General No.

4 desarrolla sobre la salud y el desarrollo de los adolescentes en el contexto de la Convencién sobre
los Derechos del Nifio. Como reconoci6 la Conferencia Mundial de Derechos Humanos en 1993 y
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repetidamente ha reafirmado el Comité, los derechos del nifio son también indivisibles e
interdependientes. Ademas de los articulos 6 y 24, otras disposiciones y principios de la Convencién
son cruciales para garantizar a los adolescentes el pleno disfrute de sus derechos a la salud y el
desarrollo.

El articulo 4 de la Convencion establece que "los Estados Partes adoptaran todas las medidas
administrativas, legislativas y de otra indole para dar efectividad a los derechos reconocidos" en ella.
La citada Observacion desarrolla en el contexto de los derechos de los adolescentes a la salud y el
desarrollo, que los Estados Partes tienen necesidad de asegurar que ciertas disposiciones juridicas
especificas estén garantizadas en derecho interno, entre ellas las relativas al establecimiento de la
edad minima para el consentimiento sexual, el matrimonio y la posibilidad de tratamiento médico sin
consentimiento de los padres.

Como parte fundamental de estos derechos resulta importante tener presente que al promover la
salud y el desarrollo de las adolescentes, el Comité alienta a los Estados Partes a respetar
estrictamente el derecho a la intimidad y la confidencialidad incluso en lo que hace al asesoramiento
y las consultas sobre cuestiones de salud (art. 16).

La Observacién resalta en este sentido que “Los trabajadores de la salud tienen obligacién de asegurar
la confidencialidad de la informaciéon médica relativa a las adolescentes, teniendo en cuenta
principios basicos de la Convencién. Esa informacion sélo puede divulgarse con consentimiento del
adolescente o sujeta a los mismos requisitos que se aplican en el caso de la confidencialidad de los
adultos”.
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5.5. El derecho a la educacion como ejercicio de la dignidad humana

El reconocimiento del derecho a la educacién precisamente se desglosa del articulo 28 de la
Convencion. Pero este articulado se refiere principalmente al acceso a la educacién que debe
asegurarse a todo nifio e impone a los Estados la obligacién de implantar la ensefianza primaria como
secundaria, e inclusive la profesional.

La Convencion, a través de esta disposicion, impone a los Estados la implantacion de una ensefianza
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gratuita que asegure el acceso a la educacién, debiendo al mismo tiempo adoptar medidas que
incentiven la asistencia regular a los centros educativos.

No obstante, es el parrafo 1 del articulo 29 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio el que reviste
una importancia trascendental en esta materia. En este se sefala que la educaciéon debe promover,
apoyar y proteger la dignidad humana innata a toda nifia, nifio y adolescente. Y esto involucra en
primer término asegurar el desarrollo de la personalidad, las aptitudes y la capacidad mental y fisica
de todo nifio hasta el maximo de sus posibilidades.

Este primer parrafo también prevé, como parte del proceso educativo de los nifios, una dimensién
ética en dos niveles. La primera con los derechos humanos, es decir, se exige que los procesos de
formacion educativa de nifios conlleven un apego y compromiso con los derechos humanos. Pues la
concientizacion de la importancia de estos genera conocimiento de su posicion como sujeto de
derechos en la sociedad y al mismo tiempo permite delimitar las fronteras de actuacién respecto a los
demas miembros de la sociedad.

El otro nivel ético que establece este parrafo reside en la obligacién de que el proceso formativo esté
enlazado con la construccién de respeto con los padres, la identidad cultural, el idioma y sus valores
propios, con la perspectiva al mismo tiempo de respeto de otras culturas. Se trata de establecer en
esta esfera un sentido de pertenencia por parte de los nifios.

Asimismo, en sujecion al articulo 29 de la CDN, la educacion de los nifios debe estar acompafiada por
la formacion de respeto y conciencia por el medio ambiente natural.

La finalidad de estos cuatro primeros elementos que conciernen a la educacién del nifio tiene como
finalidad lo que establece el mismo primer parrafo en su inciso d), esto es, “Preparar al nifio para
asumir una vida responsable en una sociedad libre, con espiritu de comprension, paz, tolerancia,
igualdad de los sexos y amistad entre todos los pueblos, grupos étnicos, nacionales y religiosos y
personas de origen indigena”.

En referencia a este parrafo 1 del articulo 29 de la CND, el Comité de Derechos del Nifio, en su 262
periodo de sesiones (2001), emitid la Observacion General No. 1 sobre los Propdsitos de la Educacion.
Esta establece principalmente que “los cinco incisos del parrafo 1 del articulo 29 estan directamente
vinculados con el ejercicio de la dignidad humana y los derechos del nifio, habida cuenta de sus
necesidades especiales de desarrollo y las diversas capacidades en evolucion”.1?

La Observacion insiste que la educacion debe girar en torno al nifio, que sirva para prepararlo para la
vida cotidiana, fortalecer su capacidad de disfrutar de todos los derechos humanos y fomentar una
cultura en la que prevalezcan unos valores de derechos humanos adecuados. De este modo, la
Observacién pretende trascender el significado de educacién como simplemente una escolarizacion
oficial y llevarla por procesos y experiencias que permitan el desarrollo de su personalidad, dotes y
aptitudes en el seno de la sociedad.

La Observacion no deja de lado que el acceso a la educacién resulta un elemento fundamental para la
Convencion pero resalta que su contenido es una pieza fundamental que debe estar dirigia a inculcar
los valores que me enumera el parrafo 1 del articulo 29 de la CDN. En ese sentido, la Observacion
sefiala:

17 Comité de Derechos del Nifios, Observacion General No. 1, “Propésitos de la Educacién”, (2001), parr. 1.
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(...) el parrafo 1 del articulo 29 brinda a todo nifio una herramienta indispensable para que, con su
esfuerzo, logre en el transcurso de su vida una respuesta equilibrada y respetuosa de los derechos
humanos a las dificultades que acompafian a un periodo de cambios fundamentales impulsados por
la mundializacidn, las nuevas tecnologias y los fendmenos conexos. Estas dificultades comprenden
las tensiones entre lo mundial y lo local, lo individual y lo colectivo, la tradicién y la modernidad, las
consideraciones a largo y a corto plazo, la competencia y la igualdad de oportunidades, el
enriquecimiento de los conocimientos y la capacidad de asimilarlos, y lo espiritual y lo material.18

Por otra parte, el derecho a la educaciéon como representacion y expresion de la dignidad humana de
los nifios, tiene una naturaleza interconexa con las demas disposiciones de la Convenciéon. De modo
que se este derecho se refuerza, se integra y complementa con los demas derechos que reconoce la
CDN. A saber, se debe incluir los principios generales como la no discriminacion (art. 2), el interés
superior del nifio (art. 3), el derecho ala vida, la supervivencia y el desarrollo (art. 6) y el derecho del
nifio a expresar su opinién y a que se la tenga debidamente en cuenta (art. 12); asimismo, pueden
mencionarse muchas otras disposiciones, como los derechos y deberes de los padres (arts. 5y 18), la
libertad de expresién (art. 13), la libertad de pensamiento (art. 14), el derecho a la informacién (art.
17), los derechos de los nifios con discapacidades (art. 23), el derecho a la educacién en materia de
salud (art. 24), el derecho a la educacion (art. 28) y los derechos lingliisticos y culturales de los nifios
pertenecientes a minorias étnicas (art. 30), ademas de muchas otras.

De ese modo, el proceso de educacion debe estar destinado al disfrute de otros derechos, y
primordialmente, al respeto de la dignidad intrinseca de la nifia, nifio y adolescente. Ningtin proceso
de educacién puede estar destinado a promover, incentivar o expresarse mediante el uso de la
violencia fisica o psicoldgica, debiéndose promover mas bien la participacién de los nifios a través de
distintas formas en el interior de los centros educativos. Asi, no es aceptable ninguna forma de
discriminacion por sexo, género, clase social, nacionalidad, situacion migratoria, religion, cultura, etc.

Debe tenerse presente que lo expuesto se expresa de forma muy general y sus repercusiones deben
ser potencialmente muy amplias, lo cual depende en tltima instancia de las decisiones que se asumen
desde el punto de vista judicial y administrativo, por ser un espacio en el que se definen con caracter
coercitivo la vigencia o no de los derechos humanos. Por tanto, es importante tener presente el papel
que deben jugar los jueces al momento de resolver casos en materia de la nifiez y adolescencia, un rol
que debe ser activo en la aplicacion de las normas que mejor protejan el interés superior del nifio. La
actividad judicial debe representar e introducirse en el proceso de educacién oficial en materia de
derechos humanos, promoviendo los valores y las politicas que favorecen a los mismos, imponiendo
que estos prevalezcan en la ensefianza no solo en las escuelas sino también en las universidades, como
parte de la comunidad entera.

18 Ibidem.
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DERECHO A LA EDUCACION

Construccion de respeto con

Acceso a ensefianza Ensefianza en el . .
. . . ) los padres, identidad
primaria, secundaria y compromiso de los derechos .
. . cultural, idioma y valores
universitaria humanos

propios y de otras culturas

Preparar al NNA para asumir

Formacidn de respeto y una vida responsable en una
conciencia por el medio sociedad libre, bajo
ambiente principios de paz, tolerancia,

igualdad y amistad

5.6. El derecho del nifio a ninguna forma de violencia
La Convencion sobre Derechos de los Nifios dispone en su articulo 19 que:

1. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas legislativas, administrativas, sociales y educativas
apropiadas para proteger al nifio contra toda forma de perjuicio o abuso fisico o mental, descuido o
trato negligente, malos tratos o explotacidn, incluido el abuso sexual, mientras el nifio se encuentre
bajo la custodia de los padres, de un representante legal o de cualquier otra persona que lo tenga a
su cargo.

2. Esas medidas de proteccién deberian comprender, segin corresponda, procedimientos eficaces
para el establecimiento de programas sociales con objeto de proporcionar la asistencia necesaria al
nifio y a quienes cuidan de él, asi como para otras formas de prevencion y para la identificacion,
notificacién, remisién a unainstitucion, investigacion, tratamiento y observacién ulterior de los casos
antes descritos de malos tratos al nifio y, segin corresponda, la intervencién judicial.

El mismo parrafo primero de esta disposiciéon determina lo que debe entenderse como violencia, es
decir, como "toda forma de perjuicio o abuso fisico o mental, descuido o trato negligente, malos tratos
o explotacion, incluido el abuso sexual”. Esto excluye la posibilidad de entender violencia inicamente
como el dafio fisico y/o el dafio intencional. La Observacién General No. 13 sefiala que la frecuencia,
la gravedad del dafio y la intencién de causar dafio no son requisitos previos de las definiciones de
violencia.

Se entiende por descuido no atender las necesidades fisicas y psicolégicas del nifio, no protegerlo del
peligro y no proporcionarle servicios médicos, de inscripcion del nacimiento y de otro tipo cuando las
personas responsables de su atencidn tienen los medios, el conocimiento y el acceso a los servicios
necesarios para ello.

El concepto de violencia mental, comprendido en la expresion "perjuicio o abuso ... mental”, del

articulo 19, parrafo 1 de la Convencion, se describe a menudo como maltrato psicolégico, abuso
mental, agresion verbal y maltrato o descuido emocional.

40



:__éq’; Unidad de Formacion y Especializacion

Segundo Curso de Formacion y Especializacion Judicial en Area Ordinaria

La violencia fisica puede ser mortal y no mortal. En opinién del Comité, la violencia fisica incluye:

a) Todos los castigos corporales y todas las demas formas de tortura y tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes, y

b) La intimidacidn fisica y las novatadas por parte de adultos o de otros nifios.?

Los nifios con discapacidad pueden ser objeto de formas particulares de violencia fisica, como por
ejemplo:

a) La esterilizacion forzada, en particular de las nifias;

b) La violencia infligida bajo la apariencia de tratamiento médico (por ejemplo, aplicaciéon de
tratamientos electroconvulsivos y electrochoques como "tratamientos por aversiéon" para controlar
el comportamiento del nifio), y

c) La discapacitacién deliberada del nifio para explotarlo con fines de mendicidad en la calle y en
otros lugares.20

En su Observacion general N2 8 (parr. 11),21 el Comité definié el castigo "corporal” o "fisico” como
todo castigo en el que se utilice la fuerza fisica y que tenga por objeto causar cierto grado de dolor o
malestar, aunque sea leve. En la mayoria de los casos se trata de pegar a los nifios ("manotazos”,
"bofetadas"”, "palizas"), con la mano o con algin objeto -azote, vara, cinturdn, zapato, cuchara de
madera, etc. Pero también puede consistir por ejemplo en, dar puntapiés, zarandear o empujar a los
nifios, arafiarlos, pellizcarlos, morderlos, tirarles del pelo o de las orejas, golpearlos con un palo,
obligarlos a ponerse en posturas incémodas, producirles quemaduras, obligarlos a ingerir alimentos
hirviendo u otros productos.

Se entiende por abuso y explotacién sexuales, entre otras cosas:

a) La incitacion o la coaccién para que un nifio se dedique a cualquier actividad sexual ilegal o
psicologicamente perjudicial.

b) La utilizacidn de un nifio con fines de explotacion sexual comercial.

c) La prostitucidn infantil, la esclavitud sexual, la explotacion sexual en el turismo y la industria de
viajes, la trata (dentro de los paises y entre ellos) y la venta de nifios con fines sexuales y el
matrimonio forzado. Muchos nifios sufren abusos sexuales que, pese a no mediar la fuerza o la
coercidn fisicas, son intrusivos, opresivos y traumaticos desde el punto de vista psicolégico.

Por otra parte, el articulo 19 estd estrechamente vinculado a numerosas disposiciones de la
Convencion, y no solo a las relacionadas directamente con la violencia. Debiéndose situarse esta
disposicién en torno a los articulos 5,9, 18 y 27.

El articulo 19 de la Convencién comprende la obligacion de los Estados partes a prohibir, prevenir y
combatir toda forma de perjuicio o abuso fisico o mental, descuido o trato negligente, malos tratos o
explotacion del nifio, incluido el abuso sexual, mientras este se encuentre bajo la custodia de los
padres, de un representante legal o de cualquier otra persona que lo tenga a su cargo, entre ellos los

19 Comité de los Derechos del Nifio, Observacién general No. 8, “Derecho del nifio a no ser objeto de ninguna forma de
violencia”, (2011), parr. 22.

20 Ibidem., parr. 23.

21 [bidem.
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agentes estatales.

La Observacion General No. 13 que desarrolla sobre el Derecho del nifio a no ser objeto de ninguna
forma de violencia, obliga a los Estados a promover un enfoque holistico de la aplicacién del articulo
19, basado en el designio general de la Convencidn de garantizar el derecho del nifio a la
supervivencia, la dignidad, el bienestar, la salud, el desarrollo, la participacién y la no discriminaciéon
frente a la amenaza de la violencia.

Asi por ejemplo, el Comité hace hincapié en que la interpretacion del interés superior del nifio no
justifica practicas tales como castigos corporales y otras formas de castigos crueles o degradantes,
que estan refiidas con la dignidad humana y el derecho a la integridad fisica del nifio. También resalta
que el derecho del nifio a ser escuchado es particularmente importante en situaciones de violencia.

La Observacidon General No. 4, que desarrolla sobre los derechos a la salud y desarrollo de los
adolescentes reconocidos en la Convencidn, deja sentado en cuanto a la proteccién contra toda forma
de abuso, descuido, violencia y explotacién, que

Los Estados Partes han de adoptar medidas eficaces para proteger a los adolescentes contra toda
forma de violencia, abuso, descuido y explotacién (arts. 19, 32 a 36 y 38), dedicando especial atenciéon
a las formas especificas de abuso, descuido, violencia y explotacidn que afectan a este grupo de edad.
Deben adoptar concretamente medidas especiales para proteger la integridad fisica, sexual y mental
de los adolescentes impedidos, que son especialmente vulnerables a los abusos y los descuidos.
Deben asimismo asegurar que no se considere delincuentes a los adolescentes afectados por la
pobreza que estén socialmente marginados. 22

Ahora bien, la Observacion general No 13 también se refiere sobre la violencia entre nifios, que se
trata de la violencia fisica, psicoldgica y sexual, ejercida por unos nifios contra otros, que afecta su
desarrollo, su educacién y su integracién social a medio y largo plazo.

En otro ambito totalmente distinto la misma Observacidn se refiere a la violencia en los medios de
comunicacion. Al respecto sefiala que algunos medios de comunicacidn tienden a destacar sucesos
escandalosos, con lo que crean una imagen tendenciosa y estereotipada de los nifios, en particular de
los niflos o adolescentes desfavorecidos, a los que se suele retratar como violentos o delincuentes solo
por su comportamiento o su aspecto diferentes. Y concluye que “Esos estereotipos provocados
allanan el camino para la adopcion de politicas publicas basadas en un enfoque punitivo que puede
incluir la violencia como respuesta a faltas supuestas o reales cometidas por nifios y jovenes”.

Asimismo, hace referencia a la violencia a través de tecnologias de la informacién y las
comunicaciones, en relacion a los abusos sexuales reproducidos por medio del internet y otras
tecnologias de la informacién y comunicacién. Y la utilizacién de estas tecnologias por los nifios, en
condicion de receptores de informacién.

Por otro lado, es importante tener presente las violaciones de los derechos del nifio en las
instituciones y en el sistema, segiin la misma Observacién. Pues menciona que las autoridades
estatales de todos los niveles encargadas de la proteccion del nifio contra toda forma de violencia
pueden causar dafio, directa o indirectamente, al carecer de medios efectivos para cumplir las
obligaciones establecidas en la Convencion. Por consiguiente, debe entenderse que la falta de medios

22 Comité de Derechos del Nifio, Observacion General No. 4, “La salud y el desarrollo de los adolescentes en el contexto de la

Convencion sobre los Derechos del Nifio”, (2003), parr. 8.
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para cumplir las obligaciones que impone la Convencién debe ser declarada como incumplimiento de
los derechos reconocidos a favor de los nifios.

Segun la Observacién general No. 13, la intervencién judicial, en esta materia, consiste: a) en
respuestas diferenciadas y mediadas, como entrevistas con los familiares, solucién alternativa de
conflictos, justicia restaurativa y acuerdos de cuidados del nifio a parientes o allegados; b) en
intervenciones que dé pie a la adopcién de una medida especifica de protecciéon del nifio; c)
procedimiento penales contra los autores de actos de violencia, en particular cuando se trata de
agentes estatales; d) actuaciones disciplinarias o administrativas contra profesionales por
negligencia o comportamiento impropio en la tramitacién de casos en que hay sospechas de maltrato
infantil; e) 6rdenes judiciales de indemnizacién y rehabilitacién para nifios victimas de violencia.

El mismo Comité considera, a través de esta Observacion, que la Convencidon contiene numerosos
articulos que se relacionan explicita o implicitamente con la violencia y la proteccién del menor. El
articulo 19 deberia leerse conjuntamente con esos articulos. Esas referencias exhaustivas son prueba
de la necesidad de tener en cuenta la amenaza omnipresente que representa la violencia en todas sus
formas para la aplicacion de los derechos del nifio y de proteger a los nifios en todas las situaciones
de su vida y su desarrollo.

Violencia: «Toda forma de perjuicio o abuso fisico o0 mental, descuido o trato negligente, malos
tratos o explotacion, incluido el abuso sexual».

Descuido: No atender las necesidades fisicas y psicoldgicas del nifio, no protegerlo del peligro y no
proporcionarle servicios médicos, de inscripcidn del nacimiento y de otro tipo cuando las personas
responsables de su atencién tienen los medios, el conocimiento y el acceso a los servicios
necesarios para ello.

Perjuicio o abuso mental: Maltrato psicolégico, abuso mental, agresiéon verbal y maltrato o
descuido emocional.

Violencia fisica: Castigos corporales, formas de torturay tratos crueles, inhumanos y degradantes.
Abuso o exploracién sexual: Incitacion o coaccidon a actividades sexuales, utilizacion con fines de
explotacion sexual, prostitucion.

5.7. El derecho de acceso a la justicia y el debido proceso

La nocién basica de acceso a la justicia hace referencia a un conjunto de derechos y garantias que los
Estados deben asegurar, para que las personas puedan acudir a la administracién de justicia para
resolver un conflicto a través de sentencia justa, esto por supuesto involucra que se obtenga a través
de un debido proceso, pues de lo contrario se abriria la posibilidad de cuestionar esa condicion de
sentencia justa.

Desde la perspectiva de los derechos humanos el acceso a la justicia tiene que ser entendido como la
posibilidad de obtener una justa y oportuna reparacion ante la violaciéon de derechos. Por tanto, este
derecho implica la posibilidad de que una persona que haya sido afectada en sus derechos humanos
se encuentre en la posibilidad de reclamar y exigir responsabilidad.

El acceso a la justicia resulta un derecho estratégico en la lucha contra la violencia contra los nifios,

nifias y adolescentes. La falta de acceso a la justicia solo genera impunidad y promueve la
reproduccién de estandares de violencia contra los nifios que provienen desde la sociedad y el Estado.
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Por consiguiente, el acceso a la justicia, en términos del Consejo de Derechos Humanos, se configura
como un prerrequisito esencial para la proteccién de todos los otros derechos humanos de la infancia.

El ejercicio del derecho de acceso a la justicia encuentra los mismos obstaculos tanto para nifios como
para adultos, no obstante, la falta de capacidad legal, su condicién especial y su condicién de
dependencia sitda a los nifios en una posicién mucho mas vulnerable que afecta este derecho; ademas
condiciones como la pobreza o discapacidad colocan a los nifios en una situacién mucho mas
vulnerable.

En ese orden ideas, el sistema judicial debe estar concebido no solo para los adultos sino también
para atender y cubrir las necesidades y derechos de los nifios. Deben implementarse jueces, fiscales
e investigadores, y en general servidores publicos, especializados en el manejo de casos que
involucren nifios. Por tanto, este derecho de acceso a la justicia a favor de los nifios exige garantizar
un sistema de justicia para las necesidades de los nifios y ofrecer informacién y apoyo para que los
nifios puedan acceder a esta justicia, y por otra parte, poder exigir sus derechos y obtener
reparaciones ante vulneraciones.

La Observaciéon General No. 4 del Comité de Derechos del Nifio 23 aclard, como parte de su
interpretacion respecto a los derechos a la salud y desarrollo de los adolescentes en el contexto de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, que los adolescentes necesitan tener facil acceso a los
procedimientos de quejas individuales asi como a los mecanismos de reparacion judicial y no judicial
adecuados que garanticen un proceso justo con las debidas garantias, prestando especialmente
atencion al derecho a la intimidad (art. 16 de la Convencion).

La Observacion general No. 13 al referirse de manera amplia sobre el Derecho del nifio a no ser objeto
de ninguna forma de violencia, establece, en cuanto a la intervencidn judicial, que:

Las garantias procesales se han de respetar en todo momento y lugar. En particular, todas las
decisiones que se adopten deben obedecer a la finalidad principal de proteger al nifio, salvaguardar
su posterior desarrollo y velar por su interés superior (y el de otros nifios, si existe un riesgo de
reincidencia del autor de los actos de violencia); ademas, hay que procurar que la intervencién sea
lo menos perjudicial posible, en funcién de lo que exijan las circunstancias.?*

En ese sentido, el Comité, a través de la Observacion general No. 13, recomienda que los nifios y sus
padres deben ser informados debidamente por el sistema judicial u otras autoridades competentes
cuando se trate de medidas que afecten a los nifios; los nifios victimas de violencia deben ser tratados
con tacto y sensibilidad durante todo el procedimiento judicial sin discriminacién alguna; en la
medida de los posible, la intervencion judicial debe ser de caracter preventivo, fomentar activamente
un comportamiento positivo y prohibir los comportamiento negativos.

Laintervencion judicial debe formar parte de un enfoque coordinado e integrado entre los diferentes
sectores, prestar apoyo alos otros profesionales en su labor con los nifios, los cuidadores, las familias
y las comunidades y facilitar el acceso a toda la gama de servicios disponibles de atencién y
proteccion del nifio.25

23 Comité de Derechos del Nifio, Observacion General No. 4, “La salud y el desarrollo de los adolescentes en el contexto de
la Convencioén sobre los Derechos del Nifio”, (2003).

24 Comité de Derechos del Nifio, Observacion General No. 13, “Derecho del nifio a no ser objeto de ninguna forma de
violencia”, (2011), parr. 54.

25 Ibidem., parr. 54.
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LA D6 AMOES L EETROCH

Todas las actuaciones en que participen nifios que hayan sido victimas de violencia, es aplicable
imperativamente el principio de celeridad, respetando el estado de derecho.

Por ultimo, se tiene la Observacidn General No. 10 que desarrolla sobre “Los derechos del nifio en la
justicia de menores”, no obstante, dicha observacién tiene por objetivos, los siguientes:

Alentar a los Estados Partes a elaborar y aplicar una politica general de justicia de menores a fin
prevenir y luchar contra la delincuencia juvenil sobre la base de la Convencidn y de conformidad con
ella (...)

Ofrecer alos Estados Partes orientacion y recomendaciones con respecto al contenido de esa politica
general de justicia de menores, prestando especial atenciéon ala prevencion de la delincuencia juvenil,
la adopcién de otras medidas que permitan afrontar la delincuencia juvenil sin recurrir a
procedimientos judiciales, e interpretar y aplicar todas las demas disposiciones contenidas en los
articulos 37 y 40 de la Convencion

Promover la integraciéon en una politica nacional y amplia de justicia de menores de otras normas
internacionales, en particular las Reglas minimas de las Naciones Unidas para la administracién de
la justicia de menores ("Reglas de Beijing"), las Reglas de las Naciones Unidas para la proteccion de
los menores privados de libertad ("Reglas de La Habana") y las Directrices de las Naciones Unidas
para la prevencion de la delincuencia juvenil ("Directrices de Riad").

En ese sentido, su contenido y desarrollo se revisardn en la siguiente Unidad, que tiene por eje
tematico especifico, justamente, la justicia penal juvenil.

5.8. Otros derechos reconocidos por la Convencion

La Convencion ha intentado abarcar todos los espacios que involucran a los nifios y adolescentes, y
por ello reconoce un conjunto de derechos que no necesariamente se constituyen elementos
estructurales del Convenio.

Entre estos se tiene el derecho a un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo posible,
a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos. Los Estados se encuentran obligados a respetar el
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derecho del nifio a preservar su identidad, incluidos su nacionalidad, el nombre y las relaciones
familiares. Y cuando un nifio sea privado ilegalmente de algunos de los elementos de su identidad o
de todos ellos, el Estado debe prestar la asistencia y protecciéon apropiadas con miras a restablecer su
identidad.

Los nifios también estan protegidos por el Convenio a no ser separados de sus padres, y que si esta
procede solo sea a través de decision judicial, en casos en que sea para proteger el desarrollo y vida
de los nifios. En caso de procederse con la separacion establecida previamente por ley, los nifios
cuentan con el derecho de mantener relaciones personales y contacto directo con ambos padres de
modo regular. Cuando esta separacion sea resultado de una medida adoptada por el Estado, como la
detencion, el encarcelamiento, el exilio, la deportacion o la muerte, este tiene la obligacién de aportar
informacidn al nino o familiares al respecto.

Los nifios cuentan con el derecho de libertad de pensamiento, de conciencia y de religion. Este
derecho ingresa en plena compatibilidad con otros derechos que procuran la mayor autonomia del
nifio. Por tanto, los nifios cuentan con el derecho de ser guiados, conforme a la evolucién de sus
facultades, para ejercer por si mismos este derecho de libertad, pues tienen la posibilidad de profesar
su propia religion.

Asimismo, los nifios cuentan con la libertad de asociacion y la libertad de celebrar reuniones pacificas,
de conformidad a un Estado democratico.

Los nifos tiene el derecho también de no ser objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida
privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, y menos pueden ser objeto de ataques ilegales
contra su honra y reputacion. En este ambito, la Convencién impone que los medios de comunicacion
deben no solo velar por el acceso a la informacién y material de fuentes diversas a los nifios, sino que
también debe cuidar de no vulnerar los derechos arriba citados, sobre todo el de privacidad.

Ambos padres tienen obligaciones comunes en lo que respecta a la crianza y el desarrollo del nifio,
quienes son los encargados, o en su caso los tutores, de la crianza y desarrollo de los nifios.

La Convenciéon también protege a los nifios frente a la adopcién y establece que el Estado es
responsable de que sea reconocida como otro medio de cuidar de los nifios. Por lo que deben adoptar
las normas pertinentes a efectos de asegurar el mayor de los beneficios y seguridad de los adoptados.
Asimismo, se protege a los niflos respecto a cuestiones culturales, religiosas o lingiiisticas. No es
posible negar a un nifio a mantener su propia vida cultural, a profesar y practicar su propia religion,
0 a emplear su propio idioma.

La Convenciéon también reconoce el derecho del nifio al descanso y el esparcimiento, al juego y a las
actividades recreativas propias de su edad y a participar libremente en la vida cultural y en las artes.
Se reconoce el derecho del nifio a estar protegido contra la explotaciéon econémica y contra el
desempefio de cualquier trabajo que pueda ser peligroso o entorpecer su educacion, o que sea nocivo
para su salud o para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral o social.

Y por ultimo, y en cuanto a la reparacién por violacién de derechos de los nifios, la Convencién
establece que los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para promover la
recuperacion fisica y psicoldgica y la reintegracion social de todo nifio victima de: cualquier forma de
abandono, explotacién o abuso; tortura u otra forma de tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes; o conflictos armados. Esa recuperacion y reintegracion se llevaran a cabo en un
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ambiente que fomente la salud, el respeto de si mismo y la dignidad del nifio.
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Tema 2

Los derechos de las ninas, nifios y adolescentes en
el ambito interno

1. Introduccion

En este tema se atienden principalmente los derechos que corresponden a las nifias, nifios y
adolescentes desde el dmbito interno, esto es, tomando en cuenta el Sistema Plurinacional de
Proteccion Integral de la Nifia, Nifio y Adolescente que prevé el Codigo Nifia Nifio y Adolescente. En
este los jueces juegan un rol importante para la proteccion de los nifios y adolescentes.

La primera parte de este eje tematico estd destinado a describir los derechos que reconoce la
Constitucion Politica del Estado y el CNNA y la segunda parte esta dirigida a desarrollar el Sistema
Plurinacional de Proteccidn Integral tomando en cuenta principalmente el rol de los jueces; por
ultimo se describiran las Leyes que en materia de nifiez y adolescencia resultan utiles para la funciéon
judicial.

Mas alla de hacer una descripciéon de los componentes del sistema y su organizacion, se debe lograr
la comprensidn y reflexion sobre este ente, cuya articulaciéon exitosa permitira el real y efectivo
cumplimiento de derechos de las nifias, nifios y adolescentes en el pafs.

2. La Constitucion Politica del Estado

La Constitucién Politica del Estado regula de manera especial los derechos y garantias que
corresponde a las nifias, nifios y adolescentes. Inicia con dos postulados muy importantes para
acomodarse asf a la Doctrina de proteccion integral. Primero se considera nifia, nifio y adolescente a
toda persona menor de edad (art. 58), y declara que todos ellos son titulares del conjunto de derechos
reconocidos en la Constitucién, ademas de los especificos inherentes a su proceso de desarrollo,
identidad étnica, sociocultural, de género y generacional.

La Constitucion declara que la nifiez y adolescencia cuentan con el derecho a su desarrollo integral, a
vivir y a crecer en el seno de su familia. Todos los hijos cuentan con iguales derechos y deberes
respecto a sus progenitores. Asimismo, se reconoce el derecho a la identidad y filiacién.

Por otra parte, es deber del Estado, la sociedad y la familia garantizar la prioridad del interés superior
de la nifia, nifio y adolescente, que comprende la preeminencia de sus derechos, la primacia en recibir
proteccion y socorro en cualquier circunstancia, la prioridad en la atencién de los servicios publicos
y privados, y el acceso a una administracion de justicia pronta, oportuna y con asistencia de personal
especializado.

La Constitucién proscribe todo tipo de violencia contra nifas, nifios y adolescentes; prohibiendo al
mismo tiempo el trabajo forzado y la explotacion infantil, aclarando que las actividades que realicen
las nifas, nifios y adolescentes en el marco familiar y social estaran orientadas a su formacién integral
como ciudadanas y ciudadanos, y tendran una funciéon formativa.
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Loas NNA tienen derecho a su desarrollo integral, a vivir y a crecer en el seno de su familia.
Todos los hijos cuentan con iguales derechos y deberes respecto a sus progenitores. Se
= reconoce el derecho a la identidad y filiacion.

3. Cddigo Nina Niiio y Adolescente

El Cédigo Nifia, Nifios y Adolescente (CNNA), vigente mediante Ley No. 548 de 17 de julio de 2014, se
inserta en los contenidos centrales de la Doctrina de Proteccidn Integral de los nifios. Su finalidad
primera es garantizar a la nifia, nifio y adolescente, el ejercicio pleno y efectivo de sus derechos, para
su desarrollo integral (art. 2).

El CNNA se sustenta en tres principales garantias que acompafian esta finalidad. Se declara que las
NNA se constituyen en sujetos de derechos, por lo que gozan de las garantias constitucionales al igual
que los adultos; el Estado se constituye en el principal responsable por garantizar el ejercicio pleno
de los derechos de las NNA; y la familia y la sociedad juegan un rol fundamental en el desarrollo
integral en condiciones de igualdad y equidad (art. 8).

Cualquier operador juridico que inicie un proceso de aplicacién normativa de este Codigo debe tener
siempre presente que todas sus normas deben interpretarse teniendo en cuenta que esta tarea debe
estar guiada, o mas bien, dirigida hacia la prevalencia del interés superior del nifio (art. 9). Este, por
tanto, se constituye en un principio fundamental en la estructura de este C6digo, que debe entenderse,
en términos del mismo Codigo, como toda situacién que favorezca el desarrollo integral de la NNA, en
el goce de sus derechos y garantias (art. 12 inc. a).

Este principio, de acuerdo al listado de principios que anota el Codigo, estd acompafiado al de
prioridad absoluta, por el cual las NNA seran objeto de preferente atencién y proteccion en la
prestaciéon de auxilio y atencion en situaciones de vulnerabilidad, y en la proteccién y socorro en
cualquier circunstancia (art. 12 inc b).

Ademas de estos dos elementos que se fusionan en la biisqueda del interés superior del nifio, el Cddigo
sustenta toda su normativa también en principios como el de Igualdad y no Discriminacién, Equidad
de Género, Participacion, Diversidad Cultural, Desarrollo Integral, Ejercicio Progresivo de Derechos,
y Especialidad. Todos estos principios estan encaminados a satisfacer una sola condicion, el ejercicio
pleno y efectivo de los derechos de las NNA.
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3.1. Derechos y garantias de las nifias, nifios y adolescentes

3.1.1. Derecho alavida, ala salud y al medio ambiente

El desarrollo del CNNA estd encabezado por el reconocimiento de estos derechos de las NNA. El
derecho alavida inicia el amplio listado y comprende el derecho a vivir en condiciones que garanticen
una existencia digna (art. 16). Este derecho esta acompanado con el derecho a un nivel de vida
adecuado (art. 17), que permite llenar de contenido el derecho a la vida a través del aseguramiento
de un desarrollo integral, que al mismo tiempo implica el derecho a una alimentacién adecuada,
vestido apropiado, vivienda digna y servicios publicos esenciales.

Por supuesto, el derecho a la salud encuentra estrecha conexion con el derecho a la vida, y asf lo
presenta el mismo C6digo, que entiende que este asegura el bienestar fisico, mental y social de las
NNA. Pero, ademas, el Cddigo determina que el Estado tiene la obligacién de que las NNA tengan
acceso a una atencion de salud permanente sin discriminacion.

De este derecho se desglosa la importante garantia de atencién médica de emergencia. Que obliga a
los centros y servicios de salud publica la atencién inmediata. Y establece que los centros y servicios
privados de proceder de la misma forma cuando la derivacién a uno publico derive en un riesgo
inminente a la vida de la NNA. En ese sentido, los centros y servicios estadn impedidos de negar
atencion médica a NNA en situaciones de emergencia.

Del derecho a la salud deriva el derecho a la salud sexual y reproductiva, que ademas de atencion
médica involucra el derecho a recibir informacién en relacién a estos temas.

El Cédigo considera que junto al derecho a la vida y a la salud se debe asegurar el derecho al medio
ambiente sano y ecoldégicamente equilibrado y preservado. Este al mismo tiempo se extiende al
derecho al agua y saneamiento con calidad, que asegure su acceso al agua potable, saneamiento e
higiene con calidad, para el pleno disfrute de la vida y el cuidado de su salud. Por supuesto, el principal
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responsable de este acceso es el Estado quien debe garantizar acceso, disponibilidad y asequibilidad
al agua potable y saneamiento con calidad, suficiencia y salubridad.

DERECHO A LA VIDA, A LA SALUD Y AL MEDIO AMBIENTE

3.1.2. Derecho a la familia

El derecho ala familia, mas alld de asegurar una paralas NNA, persigue esencialmente que esta unidad
sea el ambiente de afecto y seguridad para estos, en el que se vea efectivamente materializado el
interés superior de las NNA.

En el desarrollo de este derecho, el Cddigo sienta la regla de que la nifia, nifio o adolescente no sera
separado de su familia, salvo circunstancias excepcionales definidas por el mismo Cédigo. Ante esto
debe tenerse muy en cuenta que la falta o carencia de recursos materiales y econémicos, no podra
interpretarse como violencia, ni constituye por si sola motivo para iniciar las acciones de extincidn,
suspension de la autoridad de la madre, padre o de ambos (art. 37.11).

El derecho a la familia de las NNA incluye el derecho a conocer a su madre y padre de origen inclusive
en condiciones de adopcion. La madre y el padre son quienes mantienen autoridad sobre sus NNA, lo
que hace que ambos mantengan condiciones de igualdad ante responsabilidades y obligaciones en
cuanto al afecto, sustento, guarda, proteccion, salud, educacion y respeto. Esta autoridad solo es
posible suspender a través de decision judicial, cuya restriccion es temporal, y por tanto sujeta a
restitucidn, y solo puede ser expedida ante la vulneracién de derechos de sus hijas o hijos que no
hayan alcanzado los 18 afios de edad.

La suspensidn podra ser parcial o total, segin los siguientes casos:
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e Parcial: Falta, negligencia o incumplimiento injustificado de deberes, teniendo los
medios para hacerlo; y acciéon u omision, debidamente comprobada, que ponga en
riesgo la seguridad, integridad y bienestar de sus hijas o hijos.

o Total: Interdicciéon temporal; enfermedad o accidente que impidan el ejercicio de
autoridad; problemas con el consumo de alcohol o drogas; ser condenados como
autores, complices o instigadores de delitos contra sus hijas o hijos; acciéon u omision
que exponga a sus hijas o hijos a situaciones atentatorias contra su seguridad,
dignidad o integridad; ser condenados como autores intelectuales de delitos
cometidos por sus hijas o hijos.

De acuerdo al art. 46 del CNN, el ejercicio de la autoridad podra ser restituido cuando hayan
desaparecido las causales de la suspension parcial o cuando la madre, el padre, o ambos, demuestren
condiciones y aptitud para ejercerla, ante la misma autoridad judicial que la hubiere suspendido.

En cambio, la autoridad materna o paterna se extingue por: muerte del tltimo progenitor; accién u
omision negligente que ponga en riesgo la seguridad, bienestar, integridad o vida de sus hijas o hijos;
renuncia de la autoridad para fines de adopcién; interdiccién permanente; sentencia condenatoria
ejecutoriada con una pena privativa de libertad entre siete (7) a treinta (30) afios por la comision de
delitos contra NNA, de infanticidio o de feminicidio; incumplimiento reiterado de medidas impuestas
a padres, madres o ambos, establecidas para la suspensién de la autoridad; conducta delictiva
reincidente; abandono de la hija o hijo.

Como se mencionaba mas arriba, el Codigo, frente al derecho a la familia, regula algunas condiciones
en las que es posible la separacién de las NNA de sus familias, y las regula bajo el acogimiento
circunstancial, la guarda, la tutela y la adopcion.

3.1.2.1. Acogimiento circunstancial

El acogimiento circunstancial es una medida excepcional y provisional, efectuada en situaciones de
extrema urgencia o necesidad en favor de una NNA, cuando no exista otro medio para la protecciéon
inmediata de sus derechos y garantias vulnerados o amenazados.

Todo acogimiento circunstancial debe ser informado la Defensoria de la Nifiez y Adolescencia del
Gobierno Municipal que corresponda, y a la vez esta debe poner en conocimiento de esta medida a la
autoridad judicial de turno en materia de nifiez y adolescencia. Esta tendra 30 dias para determinar
la medida de integraciéon en una familia sustituta o derivacién a un centro de acogimiento. La
derivacion de la NNA a una entidad publica o privada de acogimiento, solo puede ser dispuesta por el
juez, mediante resolucién fundamentada, estando prohibido aplicarla como privacién de libertad.

3.1.2.2. Guarda

La guarda es una institucidn juridica que tiene por objeto el cuidado, proteccién, atencién y asistencia
integral a la nifa, nifio o adolescente con caracter provisional. Es otorgada mediante resolucién
judicial a la madre o al padre, en casos de divorcio o separacion de las uniones conyugales libres, o a
terceras personas, sin afectar la autoridad materna o paterna.

La guarda se establece por desvinculacidn familiar segtin lo previsto en materia familiar y la otorgada
por autoridad judicial en materia de nifiez y adolescencia a la persona que no tiene tuicién legal sobre
la NNA. Para ambas situaciones la decision del juez o jueza debe oir previamente la opinion de la NNA
para proteger su derecho a ser oido y hacer prevalecer el interés superior del nifio.
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La guarda es intransferible y puede ser revocada tinicamente por medio de resolucién judicial. Su
tramite esta abierto a los familiares, terceras personas o por las Defensorias de la Nifiez y
Adolescencia.

3.1.2.3. Tutela

La tutela es un instituto juridico que por mandato legal, es otorgada por la Jueza o Juez Publico en
materia de Nifiez y Adolescencia, a una persona mayor de edad. Tiene la finalidad de garantizar a
nifias, nifios o adolescentes sus derechos, prestarles atencion integral, representarlos en los actos
civiles y administrar sus bienes.

Procede por fallecimiento de la madre y el padre; extincién o suspension total de la autoridad de la
madre y el padre; declaracion de interdiccion de la madre y el padre; y desconocimiento de filiacion.
Son dos las clases de tutela las que regula el Codigo, la ordinaria y la extraordinaria. La primera es la
funcion de interés publico indelegable ejercida por las personas que designe la jueza o juez publico
en materia de niflez y adolescencia, de la que nadie puede eximirse, sino por causa legitima. La
segunda es la funcién publica ejercida por el Estado cuando no sea posible la tutela ordinaria, que es
ejercida por intermedio de la Instancia Técnica Departamental de Politica Social.

3.1.2.4. Adopcién

La adopciodn, es una institucién juridica, mediante la cual la nifia, nifio o adolescente, en situacion de
adoptabilidad, adquiere la calidad de hija o hijo de la o el adoptante, en forma estable, permanente y
definitiva. Podra ser nacional o internacional. Y siempre se establece en funcién del interés superior
de la adoptada o adoptado, quienes adquiriran igual condicién que la hija o hijo nacido de la madre y
padre adoptante.

El procedimiento de adopcién debe guiarse bajo los principios de celeridad, integridad ética y no
discriminacion. Solamente puede ser concedida mediante sentencia judicial ejecutoriada.

Lainscripcién de la adoptada o adoptado en el Servicio de Registro Civil, concede la la madre, el padre
0 ambos adoptantes: inamovilidad laboral por un afio y licencia laboral por maternidad o paternidad
adoptiva por dos meses.

El Cédigo declara que son nulas las actuaciones mediante poder o instrumentos de delegacién de la o
el solicitante adoptante, salvo en las actuaciones preparatorias para la adopcién internacional, hasta
antes de la primera audiencia. Asimismo, el tramite de la adopcidn es absolutamente reservado y solo
podra ser levantado por decision judicial.

Las personas adoptadas guardan el derecho, al obtener su mayoria de edad o desde su emancipacidn,
a conocer los antecedentes de su adopcion y referencias de su familia de origen.

La normativa prevé dos tipos de adopcion, la nacional e internacional. La diferencia de ambas radica
principalmente en los requisitos. Para que proceda esta ultima es indispensable que el pais de
residencia del solicitante adoptante, sea parte de la Convencion de la Haya Relativa a la Proteccién
del Niflo y a la Cooperacion en Materia de Adopcién Internacional, y existan convenios sobre adopcion
entre el Estado Plurinacional de Bolivia y el Estado de residencia de los solicitantes adoptantes,
ratificados por el Organo Legislativo.
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Las solicitudes de adopcion internacional deben realizarse mediante representantes de los
organismos intermediarios acreditados, presentando ante la Autoridad Central del Estado
Plurinacional de Bolivia la documentacién que acredite la idoneidad, otorgada por el pais donde
residen. La presencia de los solicitantes de adopcién internacional es obligatoria desde la audiencia
para el periodo pre-adoptivo y hasta la fecha de ejecutoria de sentencia y emision del Certificado de
conformidad por la Autoridad Central del Estado Plurinacional de Bolivia.

Derecho a la familia

Modalidades de separacion de la familia

Guarda Tutela
Acogimiento
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circunstancial ! q galq g
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3.1.3. Derechosy garantias de la nifia, nifio y adolescente con madre o padre privados
de libertad

Las nifas, nifios y adolescentes cuya madre o padre sean privados de libertad también cuentan con
proteccién especial. Tienen derecho a permanecer con la madre o el padre que se encuentre en
libertad; si ambos son privados de libertad se les integrara a los familiares o a una familia sustituta, y
de no ser posible seran integrados a programas especificos o centros de acogimiento; en forma
excepcional, la nifia o nifio que no alcanzé seis afios de edad podra permanecer con su madre, pero
en ningln caso en los establecimientos penitenciarios para hombres; asimismo, podran acceder a
programas de atencién y apoyo para su desarrollo integral; y a mantener vinculos afectivos con su
madre, padre o ambos, por lo que la familia ampliada, sustituta o el centro de acogimiento le facilitara
visitas periddicas a los mismos.
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3.1.4. Derecho a la nacionalidad, identidad y filiacién

La nacionalidad boliviana se adquiere desde el momento del nacimiento en territorio nacional, asi
como en el extranjero cuya madre o padre sean bolivianos. Asimismo, las NNA tienen derecho a
nombre propio e individual.

Un aspecto relevante que dispone el CNNA es que el NNA pueda llevar un solo apellido y otro
convencional para completar los dos apellidos.

La filiacién constituye un vinculo juridico entre 1a madre, padre o ambos, con la hija o hijo, que implica
responsabilidades y derechos reciprocos. También se presenta la filiacion judicial que se produce
cuando no exista o se desconozca la identidad de la madre y del padre de la nifia, nifio o adolescente,
y la Defensoria de la Nifiez y Adolescencia haya agotado todos los medios para identificarlos, esta
entidad demandara la filiacién ante la autoridad judicial, para que determine los nombres y apellidos
convencionales.

En cuanto a la filiacién es importante tener presente la prohibicion de la filiacién de la nifia, nifio o
adolescente nacida o nacido como producto de delitos de violacién o estupro, con el autor de tales
delitos, pudiendo en estos casos agregar un apellido convencional.

3.1.5. Derecho a la educacion, informacion, cultura y recreacion

Las nifias, nifios y adolescentes tienen derecho a la educacidn gratuita, integral y de calidad, dirigida
al pleno desarrollo de su personalidad, aptitudes, capacidades fisicas y mentales. Las nifias, nifios y
adolescentes tienen derecho a una educaciéon de calidad y calidez, intracultural, intercultural y
plurilingiie, que les permita su desarrollo integral diferenciado, les prepare para el ejercicio de sus
derechos y ciudadania, les inculque el respeto por los derechos humanos, los valores interculturales,
el cuidado del medio ambiente y les cualifique para el trabajo.
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Frente al derecho a la educacién se presenta el Sistema Educativo Plurinacional, en el que debe
garantizarse una educacién sin violencia, sin discriminacién, bajo la promocién de una cultura
pacifica, buen trato y respeto. Dicha educacién debe guiarse bajo la provision de servicios de asesoria,
sensibilizacién, educacion para el ejercicio de sus derechos y el incremento y fortalecimiento de sus
capacidades.

La participacién en procesos de la gestion educativa se constituye en un pilar fundamental como parte
del derecho a la educacion, junto con el acceso a la informaciéon que debe facilitar el proceso
pedagoégico.

En el sistema educativo, antes de la imposicion de cualquier amonestaciéon y/o sancién, debe
garantizarse a todas las nifias, nifios y adolescentes, el ejercicio de los derechos a opinar y a la defensa,
garantizando asi también su derecho a la impugnacién ante la autoridad superior e imparcial.
Asimismo, se prohiben las sanciones corporales y el rechazo o expulsiéon de las estudiantes
embarazadas, a estudiantes a causa de su orientacion sexual, discapacidad o VIH/SIDA.

El derecho a la informacién acompafia y guarda interdependencia con el derecho a la educacién. Las
NNA tienen derecho a recibir, buscar y utilizar todo tipo de informacién que sea acorde con su
desarrollo.

El Estado cuenta con el deber de establecer normativas y politicas necesarias para garantizar el
acceso, obtencion, recepcidn, busqueda, difusién de informacién y emision de opiniones por parte de
nifias, nifios o adolescentes, mediante cualquier medio tecnoldgico y la debida proteccién legal, para
asegurar el respeto de sus derechos. Pero los medios de comunicacién también estan obligados a
contribuir a la formacidn de la nifia, nifio o adolescente, brindando informacién de interés social y
cultural, dando cobertura a las necesidades informativas y educativas de esta poblacién,
promoviendo la difusién de los derechos, deberes y garantias establecidos en el presente Codigo, a
través de espacios gratuitos, de forma obligatoria.

El derecho a la cultura impone al mismo tiempo que estos medios de comunicacién emitan y
publiquen programas culturales, artisticos, informativos y educativos plurilingiies. Pues la NNA
también cuenta con el derecho a la cultura, que involucra que se le reconozca, respete y fomente el
conocimiento y la vivienda de la cultura a la que pertenece o con la que se identifica, como a participar
libre y plenamente en la vida cultural y artistica de acuerdo a su identidad y comunidad.

A este derecho se encuentra estrechamente relacionado el derecho a la recreacion, esparcimiento,
deporte y juego, que juntos estan dirigidos a garantizar el desarrollo integral de la NNA, y a fortalecer
los valores de solidaridad, tolerancia, identidad cultural y conservacién del ambiente.

3.1.6. Derecho a opinar, participar y pedir

La nifia, nifio o adolescente, de acuerdo a su edad y caracteristicas de la etapa de su desarrollo, tiene
derecho a expresar libremente su opinién en asuntos de su interés y a que las opiniones que emitan
sean tomadas en cuenta. Asimismo, tienen derecho a participar libre, activa y plenamente en la vida
familiar, comunitaria, social, escolar, cultural, deportiva y recreativa, asi como a la incorporaciéon
progresiva a la ciudadania activa, en reuniones y organizaciones licitas, segin su edad e intereses, sea
en la vida familiar, escolar, comunitaria y, conforme a disposicion legal, en lo social y politico.

Ambos derechos se complementan con el derecho a la peticidn, que puede ser ejercido de manera
directa, individual o colectiva, de manera oral o escrita ante cualquier entidad publica o privada sin
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necesidad de representacion, y a ser respondidos oportuna y adecuadamente.

Derecho ala nacionalidad, identidad y
filiacion

Derecho ala educacion, informacion,
cultura y recreacion:

Desarrollo integral.

Prohibicién de sancién sin debido proceso.

Prohibicién de sanciones corporales .

Derecho a opinar, participar y pedir

3.1.7. Derecho a la proteccion de la nifia, nifio y adolescente en relacion al trabajo

Sin duda el tema laboral en materia de nifiez y adolescencia es uno de los mas delicados después de
los derechos y garantias de los menores en conflicto con la Ley. E1 C6digo establece que estos cuentan
con proteccion especial frente al trabajo y reconoce que tienen derecho a estar protegidos por el
Estado, sus familias y la sociedad.

Esto significa que el C6digo proscribe cualquier forma de explotacién econémica y aquellos trabajos
que puedan entorpecer su educacién, que implique peligro, que sea insalubre o atentatorio a su
dignidad y desarrollo integral. Estos se encuentran enumerados en el articulo 136 del CNNA.

Es importante tener presente que las actividades desarrolladas por las NNA en el marco familiar y
social comunitario, no pueden ser vistas como cuestiones negativas para ellos, sino que tienen
naturaleza, segun el Cédigo, formativa y cumplen la funcién de socializacién y aprendizaje. Pero en
ningln caso estos trabajos pueden amenazar o vulnerar los derechos de las NNA, ni privarlos de su
dignidad.

La edad minima para trabajar en Bolivia es de catorce (14) afios de edad. Excepcionalmente, las
Defensorias de la Nifiez y Adolescencia, podran autorizar la actividad laboral por cuenta propia
realizada por nifias, nifios o adolescentes de diez (10) a catorce (14) afios, y la actividad laboral por
cuenta ajena de adolescentes de doce (12) a catorce (14) aios, siempre que esta no menoscabe su
derecho a la educacidn, no sea peligrosa, insalubre, atentatoria a su dignidad y desarrollo integral, o
se encuentre expresamente prohibido por la Ley.

En relacion a este punto, es importante hacer mencion a la expresion de preocupacién expuesta por
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la Organizacién Internacional del Trabajo que ha recordado que Bolivia ha ratificado el Convenio num.
138 de la OIT sobre la edad minima de admision al empleo y el Convenio nim. 182 de la OIT sobre las
peores formas de trabajo infantil.

La OIT expresd lo siguiente:

Por un lado, el nuevo Cddigo abre la posibilidad a las nifias, nifios o adolescentes de 10 a 14 afios de
llevar a cabo actividades laborales por cuenta propia. Cabe indicar que el Convenio nim. 138 solo
permite el trabajo o el empleo (por cuenta propia) a partir de la edad declarada internacionalmente,
es decir, 14 afios en el caso de Bolivia.

Por otro lado, permite a las nifias, nifios o adolescentes de 12 a 14 afios de llevar a cabo una actividad
laboral por cuenta ajena. En ese sentido también hay que indicar que el Convenio nim. 138 solo
permite el trabajo a partir de los 12 afios en trabajos ligeros, es decir, en trabajos que no sean
susceptibles de perjudicar la salud o seguridad de los nifios ni su educacién u orientacién profesional
y formacion.

Asimismo, la OIT también esta preocupada por el hecho que el nuevo Cédigo pudiera no brindar la
adecuada proteccién a las nifias, nifios o adolescentes que realizan trabajos peligrosos en el ambito
familiar o social comunitario en la pesca en rios y lagos, en la agricultura, en la cria de ganado mayor
o en la albaiiileria. La misma ley considera estas actividades como peligrosas y, por consecuencia, las
prohibe. Sin embargo, las excluye de tal consideraciéon cuando son realizadas en el &mbito familiar o
social comunitario. Es decir, las nifias, nifios y adolescentes que llevan a cabo tales actividades en el
ambito familiar o social comunitario podrian estar realizando trabajos peligrosos que, ademas,
podrian resultar en un impedimento para el acceso a la educacién. En linea con los Convenios nim.
138 y num. 182, esos nifias, nifios y adolescentes deberian gozar, respecto a tales actividades, de la
misma proteccién que el Cédigo ofrece a aquellos que las pudieran desempefiar fuera del ambito
familiar o social comunitario.

Cabe recordar que tanto el Convenio nim. 138 como el Convenio nim. 182 prohiben que cualquier
nifia, nifio o adolescente menor de 18 afos lleve a cabo actividades peligrosas. No existe excepcién
general posible a este limite de edad respecto a los trabajos peligrosos, tanto si el trabajo se lleva a
cabo en el marco de una relacién de trabajo como si se realiza en el ambito familiar o social
comunitario.

El nuevo Cddigo difiere de la tendencia mundial de elevar progresivamente la edad minima de
admision al empleo o al trabajo, en linea con la edad de educacién obligatoria. Numerosos paises,
incluidos varios en América Latina, han adoptado en los Ultimos afios nuevas leyes en este sentido.26

Las NNA ejercen los mismos derechos que gozan los trabajadores adultos. Asi, tratdndose de las y los
adolescentes trabajadores por cuenta ajena, el Coédigo, por ejemplo, garantiza la justa remuneracion
de la o el adolescente mayor de catorce (14) afios; remuneracién que no podra ser menor a la de un
adulto que realice el mismo trabajo, tampoco podré ser inferior al salario minimo nacional, ni
reducido al margen de la Ley. El salario de la o el adolescente trabajador siempre debe ir en su
beneficio y en procura de una mejor calidad de vida.

La empleadora o el empleador no podra limitar su derecho a la educacion, debiendo otorgar dos (2)
horas diarias destinadas a estudio, que deberan ser remuneradas. La jornada de trabajo no podra ser

26 Organizacidén Internacional del Trabajo, Declaracién de 28 de julio de 2014. Acceso:
http://www.ilo.org/ipec/news/WCMS 250393 /lang--es/index.htm

58


http://www.ilo.org/ipec/news/WCMS_250393/lang--es/index.htm

\-q} 7‘1 Unidad de Formacién y Especializacion )
e e Segundo Curso de Formacion y Especializacion Judicial en Area Ordinaria

EBCUNA D AMOES L EETROCH

mayor a ocho (8) horas diarias diurnas y a cuarenta (40) horas diurnas semanales. El horario de
trabajo no debera exceder las diez (10) de la noche. Tratandose de adolescentes menores de catorce
afios, cuya actividad laboral esté autorizada por las Defensorias de la Nifiez y Adolescencia, la jornada
de trabajo no podra ser mayor a seis horas diarias diurnas y treinta semanasles.

El Codigo también contempla disposiciones protectivas laborales para las y los adolescentes
trabajadores por cuenta propia y trabajo asalariado del hogar.

Dentro la regulacion de proteccion en la actividad laboral y el trabajo de las NNA, el Cddigo prohibe:
a) La explotacion laboral de nifias, nifios o adolescentes, asi como la realizacion de cualquier actividad
laboral o trabajo sin su consentimiento y justa retribucién; b) La contratacién de la o el adolescente
mayor de catorce (14) afios para efectuar cualquier tipo de actividad laboral o trabajo fuera del pais;
¢) La intermediacién de enganchadores, agencias retribuidas de colocacién, agencias de empleo u
otros servicios privados similares para el reclutamiento y el empleo de las nifias, nifios y adolescentes;
d) La retencion ilegal, compensacidn, asi como el pago en especie; e) La realizaciéon de actividad
laboral o trabajo nocturno pasada las diez (10) de la noche; f) Los traslados de las o los trabajadores
adolescentes sin autorizacion de la madre, padre, guardadoras o guardadores, tutoras o tutores; g) La
actividad laboral por cuenta ajena en horas extras para adolescentes menores de catorce (14) afios,
por estar en una etapa de desarrollo; y h) Otras que establezca la normativa vigente.

3.1.8. Derecho a la libertad, dignidad e imagen

La nifia, nifio y adolescente, tiene derecho a la libertad personal, sin mas limites que los establecidos
en la Constitucion Politica del Estado y en el presente C6digo. No pueden ser privados de ella ilegal o
arbitrariamente. Asimismo tienen derecho a:
a) Libertad de transitar por espacios publicos sin mas restricciones que las establecidas por
disposicion legal y las facultades que corresponden a su madre, padre, guardadora o
guardador y tutora o tutor;
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b) Libertad de pensamiento, conciencia, opinién y expresion;

c) Libertad de creencia y culto religioso;

d) Libertad de reunién con fines licitos y pacificos;

e) Libertad de manifestacion pacifica, de conformidad con la ley, sin mas limites que las
facultades legales que corresponden a su madre, padre, guardadora o guardador y tutora
o tutor;

f) Libertad para organizarse de acuerdo a sus intereses, necesidades y expectativas para
canalizar sus iniciativas, demandas y propuestas;

g) Libertad para asociacion con fines sociales, culturales, deportivos, recreativos, religiosos,
econdmicos, laborales, politicos o de cualquier otra indole, siempre que sean de caracter
licito; y

h) Libertad para expresar libremente su opinion y difundir ideas, imagenes e informacién de
todo tipo, ya sea oralmente, por escrito o por cualquier otro medio.

Asimismo, las NNA tienen el derecho a ser respetados en su integridad fisica, psicoldgica, cultural,
afectiva y sexual. Ademas del derecho a la privacidad e intimidad familiar.

Por su parte, el derecho a la proteccion de la imagen y de la confidencialidad impone una directa
obligacidn a las autoridades judiciales, servidoras y servidores publicos, y personal de instituciones
privadas, pues deben mantener reserva y resguardar la identidad de la nifia, nifio y adolescente, que
se vea involucrado en cualquier tipo de proceso y de restringir el acceso a la documentacion sobre los
mismos, salvo autorizacion expresa de la autoridad competente.

Asi, cuando se difundan o se transmitan noticias que involucren a nifias, nifios o adolescentes, los
medios de comunicacién estan obligados a preservar su identificacidn, asi como la de su entorno
familiar, en los casos que afectare su imagen o integridad.

3.1.9. Derecho a la integridad personal y proteccion contra la violencia

El derecho a la integridad personal comprende la integridad fisica, psicologica y sexual de todas las
NNA. No resulta innecesario resaltar que no pueden ser sometidos a torturas, ni otras penas o tratos
crueles, inhumanos o degradantes. Por lo que, el Estado, la sociedad y la familia deben proteger contra
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cualquier forma de explotacion, maltrato, abuso o negligencia que afecte su integridad personal.

En consecuencia, el ejercicio de la autoridad de la madre, padre, guardadora o guardador, tutora o
tutor, familiares, educadoras y educadores, deben emplear métodos no violentos en la crianza,
formacién, educacion y correccién. Debiéndose apartar y evitarse cualquier tipo de castigo fisico,
violento o humillante.

En ese sentido, debe entenderse que violencia, segtin el propio CNNA, se constituye en la acciéon u
omisidn, por cualquier medio, que ocasione privaciones, lesiones, dafios, sufrimientos, perjuicios en
la salud fisica, mental, afectiva, sexual, desarrollo deficiente e incluso la muerte de la nifia, nifio o
adolescente.

3.1.9.1. Violencia sexual

Las nifias, nifios y adolescentes cuentan con el derecho a ser protegidos contra cualquier forma de
vulneracidn a su integridad sexual (Art. 148.1). Las Juezas y los Jueces en materia penal y el Ministerio
Publico, que conozcan e investiguen delitos contra libertad sexual, cometidos contra nifias, nifios y
adolescentes, tienen la obligacién de priorizarlos y agilizarlos conforme a ley, hasta su conclusién,
bajo responsabilidad (Art. 149.11).

Segtn el articulo 148.11 son forma de vulneracion a la integridad sexual, las siguientes:

a) Violencia sexual, que constituye toda conducta tipificada en el C6digo Penal que afecte la
libertad e integridad sexual de una nifia, nifio o adolescente;

b) Explotacion sexual, que constituye toda conducta tipificada en el Codigo Penal, consistente
en cualquier forma de abuso o violencia sexual, con la finalidad de obtener algin tipo de
retribucion;

c) Sexualizaciéon precoz o hipersexualizacién, que constituye la sexualizacién de las
expresiones, posturas o codigos de la vestimenta precoces, permitiendo o instruyendo que
nifias, nifios o adolescentes adopten roles y comportamientos con actitudes eréticas, que
no corresponden a su edad, incurriendo en violencia psicolégica; y

d) Cualquier otro tipo de conducta que vulnere la integridad sexual de nifias, nifios y
adolescentes.

Es importante senalar que el mismo articulo sefala que “las nifias y adolescentes mujeres gozan de
proteccién y garantia plena conforme a previsiones del Articulo 266 del Codigo Penal, de forma
inmediata”; norma que hace referencia al aborto impune; en el entendido que las relaciones sexuales
con menores de 14 afios son consideradas como violacidn atin se alegue consentimiento y no exista
violencia ni intimidacién, y las relaciones sexuales con adolescentes entre 14 y 18 afios, si existe
seduccidén o engaiio, son consideradas como estupro; en ambos casos es posible la interrupcion legal
del embarazo de acuerdo al art. 266 del Cédigo Penal y la SCP 206/2014, la cual declaré la
inconstitucionalidad de los requisitos de inicio del proceso y autorizacién judicial, establecidos en
dichanorma, para acceder al aborto, senalando que es suficiente la denuncia efectuada ante autoridad
competente?’.

27 La SCP 206/2014, en el Fundamento Juridico I11.8.8., en sus parrafos mas importantes sefala:

“...se considera que la frase ‘siempre que la accién penal hubiere sido iniciada’ del primer parrafo del art. 266 del CP, asi
como la frase ‘autorizacion judicial en su caso’ contenidas en el ultimo parrafo de la citada norma, constituyen disposiciones
incompatibles con los derechos a la integridad fisica, psicoldgica y sexual, a no ser torturada, ni sufrir tratos crueles,
inhumanos, degradantes o humillantes, a la salud fisica y a la dignidad en sus componentes al libre desarrollo de la
personalidad y autonomia de las mujeres, consagrados en los arts. 15, 18 y 22 de la CPE (...) se deja claramente (...) que no
serd exigible la presentaciéon de una querella, ni la existencia de imputacién y acusaciéon formal y menos sentencia. Sera
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El C6digo, ademas establece las medidas preventivas y de proteccién contra la violencia sexual; asi, el
art. 149 sefiala que se adoptaran las siguientes medidas especificas:

“a)Control y seguimiento de personas con sentencia condenatoria ejecutoriada por delitos
contra la libertad sexual cometidos contra nifias, nifios o adolescentes;

b) Aplicacién de tratamientos psicoldgicos o psiquiatricos, como medidas de seguridad, para
personas con sentencia condenatoria ejecutoriada por delitos contra la libertad sexual,
cometidos contra nifias, nifios o adolescentes, durante el tiempo que los especialistas
consideren pertinente, incluso después de haber cumplido con su pena privativa de libertad;
c) Prohibicién para las personas descritas en los incisos precedentes, de que una vez
cumplida la sancién penal, vivan, trabajen o se mantengan cerca de parques, centros de
esparcimiento y recreacién para nifias, nifios y adolescentes, unidades educativas, o lugares
en los cuales exista concurrencia de esta poblacién, independientemente de la aplicacion de
la pena privativa de libertad impuesta;

d) Tanto las instituciones publicas como privadas, que desempefien labores en las cuales se
relacionen con nifas, nifios o adolescentes, para fines de contrataciéon de personal, deberan
previamente, someter a las o los postulantes a examenes psicolégicos valorando los mismos
como requisito de idoneidad; y

e) Las Juezas o Jueces en materia penal, que emitan sentencias condenatorias por
delitos contra la libertad sexual, cometidos contra niiias, nifios o adolescentes, deberan
incluir en éstas, las prohibiciones previstas en los incisos b) y c) del presente Articulo”.

Es importante sefialar que el paragrafo Il de la misma norma establece que las Juezas y los Jueces en
materia penal y el Ministerio Publico, que conozcan e investiguen delitos contra libertad sexual,
cometidos contra nifias, nifios y adolescentes, tienen la obligacion de priorizarlos y agilizarlos
conforme a ley, hasta su conclusion, bajo responsabilidad.

suficiente que la mujer que acuda a un centro publico o privado de salud a efecto de practicarse un aborto -por ser la
gestacion producto de la comisién de un delito-, comunique esa situacion a la autoridad competente ptiblica y de ese modo
el médico profesional que realizara el aborto tendra constancia expresa que justificara la realizacién del aborto”
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3.1.9.2. Proteccién y Tipos de violencia en el sistema educativo

El art. 150 del Codigo Nifia, Nifio y Adolescente establece que la proteccion a la vida y a la integridad
fisica y psicoldgica de los miembros de la comunidad educativa, implica la prevencién, atencién y
sancion de la violencia ejercida en el Sistema Educativo, con la finalidad de consolidar la convivencia
pacifica y arménica, la cultura de paz, tolerancia y justicia, en el marco del Vivir Bien, el buen trato, la
solidaridad, el respeto, la intraculturalidad, la interculturalidad y la no discriminacién entre sus
miembros. El Codigo establece los siguientes tipos de violencia en el sistema educativo:

a) Violencia Entre Pares. Cualquier tipo de maltrato bajo el ejercicio de poder entre dos (2)
estudiantes, o un grupo de estudiantes contra una o un estudiante o participante, que sea
hostigado, castigado o acosado;

b) Violencia Entre no Pares. Cualquier tipo de violencia con ejercicio y/o abuso de poder de
madres, padres, maestras, maestros, personal administrativo, de servicio y profesionales,
que prestan servicio dentro de una unidad educativa y/o centro contra las o los
estudiantes y/o participantes;

c) Violencia Verbal. Referida a insultos, gritos, palabras despreciativas, despectivas,
descalificantes y/o denigrantes, expresadas de forma oral y repetida entre los miembros
de la comunidad educativa;

d) Discriminacién en el Sistema Educativo. Conducta que consiste en toda forma de
distincion, exclusion, restriccién o preferencia fundada en razéon de sexo, color, edad,
orientacion sexual e identidad de género, origen, cultura, nacionalidad, social y/o de salud,
grado de instruccién, capacidades diferentes y/o en situaciéon de discapacidad fisica,
intelectual o sensorial, estado de embarazo, procedencia, apariencia fisica, vestimenta,
apellido u otras, dentro del sistema educativo;

e) Violencia en Razon de Género. Todo acto de violencia basado en la pertenencia a identidad
de género que tenga o pueda tener como resultado un dafio o sufrimiento fisico, sexual o
psicoldgico para cualquier miembro de la comunidad educativa;

f) Violencia en Razén de la Situaciéon Econ6émica. Todo acto orientado a la discriminacién de
cualquiera de las y los miembros de la comunidad educativa, basada en su situacion
econdmica, que afecte las relaciones de convivencia arménica y pacifica; y

g) Violencia Cibernética en el Sistema Educativo. Se presenta cuando una o un miembro de
la comunidad educativa es hostigada u hostigado, amenazada o amenazado, acosada o
acosado, difamada o difamado, humillada o humillado, de forma dolosa por otra u otras
personas, causando angustia emocional y preocupacidn, a través de correos electrdnicos,
videojuegos conectados al internet, redes sociales, blogs, mensajeria instantanea y
mensajes de texto a través de internet, teléfono moévil o cualquier otra tecnologia de
informacién y comunicacidn.

LaJueza o el Juez Publico en materia de Nifiez y Adolescencia, a denuncia de la Defensoria de la Nifiez
y Adolescencia, conocera y sancionard las siguientes infracciones por violencia:

a) Sometimiento a castigos fisicos u otras formas que degraden o afecten la dignidad de la
nifia, nifio o adolescente, asi sea a titulo de medidas disciplinarias o educativas, excepto
las lesiones tipificadas en la normativa penal;

b) Abandono emocional o psico-afectivo en el relacionamiento cotidiano con su madre,
padre, guardadora o guardador, tutora o tutor;
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c)

d)

Falta de provision adecuada y oportuna de alimentos, vestido, vivienda, educacién o
cuidado de su salud, teniendo las posibilidades para hacerlo;

Utilizacidn de la nifia, nifio o adolescente, como objeto de presion, chantaje, hostigamiento
en conflictos familiares;

Utilizacion de la nifia, nifio o adolescente, como objeto de presidn o chantaje en conflictos
sociales, asi como la instigacién a participar en cualquier tipo de medidas de hecho;
Traslado y retencion arbitraria de la nifia, nifio o adolescente, por cualquier integrante de
la familia de origen que le aleje de la autoridad que ejercia su madre, padre, guardadora o
guardador, tutora o tutor, o tutor extraordinario;

Induccion a la nifia, nifio o adolescente al consumo de substancias daflinas a su salud;
Exigencia de actividades en la familia que pongan en riesgo la educacidn, vida, salud,
integridad o imagen de la nifia, nifio o adolescente; y

Violencia en el ambito escolar, tanto de pares como no pares, sin perjuicio de que se siga
la accién penal, y siempre que se encuentre tipificada en la normativa penal.

En ese sentido, ante la vulneracion de derechos las NNA cuentan con el derecho de acceso a la justicia
que comprende la posibilidad de solicitar proteccion y restitucién de sus derechos. Toda proteccién,
restitucion y restauracién de los derechos de la nifia, nifio y adolescente, debe ser resuelta en ambitos
jurisdiccionales y no jurisdiccionales, mediante instancias especializadas y procedimientos agiles y

oportunos.

Por otra parte, el Codigo prevé que las NNA pueden acudir personalmente o a través de su madre,
padre, guardadora o guardador, tutora o tutor, ante la autoridad competente, independiente e
imparcial, para la defensa de sus derechos y que ésta decida sobre su peticion en forma oportuna. Y
en casos los casos en que las NNA son victimas de violencia, el C6digo prohibe cualquier forma de
conciliacion o transaccion.

TIPOS DE VIOLENCIA EN EL SISTEMA EDUCATIVO

3.2. Sistema Plurinacional de Proteccion Integral de la Nifa, Nifio y Adolescente

El Codigo Nina Nifio y Adolescente en cumplimiento de su finalidad, es decir, de garantizar el ejercicio
pleno y efectivo de los derechos de las NNA, implementa el Sistema Plurinacional Integral de la Nifia,
Nifio y Adolescente (en adelante SIPPROINA).
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Este se encuentra compuesto por el Sistema Plurinacional de Proteccion Integral de la Nifia, Nifio y
Adolescente, y el Sistema Penal para Adolescentes; ambos son el conjunto articulado de érganos,
instancias, instituciones, organizaciones, entidades y servicios que tienen como objetivo primordial
garantizar el pleno goce de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes.

El SIPPROINA esta integrado por:

a)
b)

c)
d)
e)
f)
g)

h)
i
j)
k)
D)

El Ministerio de Justicia;

El Consejo de Coordinacion Sectorial e Intersectorial para temas de la nifa, nino y
adolescente;

El Congreso de los Derechos de la Nifia, Nifio y Adolescente;

La Instancia Técnica Departamental de Politica Social;

Las Defensorias de la Nifiez y Adolescencia;

Los Comités de Nifas, Nifios y Adolescentes;

Las organizaciones sociales y la sociedad civil, mediante los mecanismos que establece la
Ley de Participacion y Control Social;

Autoridades de las naciones y pueblos indigena originario campesinas;

Los Juzgados Publicos en materia de Nifiez y Adolescencia;

El Tribunal Constitucional Plurinacional;

El Ministerio del Trabajo, Empleo y Previsién Social;

El Ministerio de Planificacién del Desarrollo; y

m) Otras instancias relacionadas con la proteccién de las nifias, nifios y adolescentes.

Cédigo Nifia Nifioy
Adolescente

Sistema
Plurinacional de
Proteccién Integral
de la NNA

| 1

Sistema

Plurinacional de Sistema Penal para
Proteccién Integral Adolescentes

de la NNA

Para el logro de sus objetivos, el Sistema Plurinacional de Proteccién Integral de la Nifia, Nifio y
Adolescente - SIPPROINA, cuenta con los siguientes medios:

a)
b)
c)
d)

e)
f)
a)

Politicas publicas;

Plan Plurinacional de la Nifia, Nifio y Adolescente;

Planes Departamentales y Municipales de la Nifia, Nifio y Adolescente;

Programa Plurinacional de la Nifia, Nifio y Adolescente, Programa Departamental y
Municipal de la Nifia, Nifio y Adolescente, y otros de proteccion, prevencion y atencion;
Medidas de proteccidn;

Instancias administrativas a nivel central, departamental, municipal, e indigena
originario campesino;
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g) Instancia judicial de proteccidn;

h) Procedimientos judiciales;

i) Acciones de defensa previstas en la Constitucidn Politica del Estado; y
j) Sanciones.

Es importante tener en cuenta que el ente Rector del SIPPROINA, es el Ministerio de Justicia, que tiene
como atribucién principal elaborar propuestas de politicas y programas nacionales en esta materia y
se encarga de su implementacién. Asimismo, se encarga de convocar y coordinar la conformacién y
funcionamiento del Consejo de Coordinacién Sectorial e Intersectorial para temas de la nifia, nifio y
adolescente, siendo que el mismo tiene por principal tarea la articulaciéon de diferentes sectores
publicos y privados para promover e implementar medios de protecciéon para las nifias, nifios y
adolescentes.

Dentro ese organigrama politico-administrativo, se incluye el congreso Quinquenal de Derechos de la
NNA, como instancia deliberativa y controladora integrada por nifias, nifios y adolescentes.

A nivel departamental se incluyen los Gobiernos Auténomos, cuya principal atribucion es ejercer la
rectoria departamental en tematicas de la NNA. Entre sus atribuciones operativas de mayor
significacion se tienen la generacion de informacion sobre la situacion de proteccion de las NNA, y la
acreditacidon y supervision de instituciones privadas de atencion a la NNA, a nivel departamental.

Dentro los Gobiernos Auténomos Departamentales, se conforman la Instancias Técnicas
Departamentales de Politica Social con atribuciones mas operativas como la oferta de servicios de
orientacion y apoyo socio-familiar y educativo; servicios de atencién juridica y psico-social; ejecucion
de familias sustitutas; encargarse y cumplir con directrices y procedimientos de adopcién; y disefiar,
implementar y administrar, las guarderias, centros infantiles integrales, centros de orientacion y
tratamiento a nifias, nifios y adolescentes en situacién de calle, centros de orientacién y tratamiento
a nifas, nifios y adolescentes, dependientes de alcohol y drogas, victimas de trata y trafico.

A nivel municipal cabe destacar las Defensorias de la Nifiez y Adolescencia, como principal institucién
de acercamiento a la ciudadania, pues prestan servicios publicos de defensa psico-socio-juridica
gratuitos, para garantizar la vigencia de derechos de las NNA.

Son atribuciones de la Defensoria de la Nifiez y Adolescencia, las siguientes:

a. Interponer demandas, solicitudes, denuncias y recursos ante las autoridades competentes por
conductas y hechos de violencia, infracciones, o delitos cometidos en contra de la nifia, nifio o
adolescente, para tal efecto no se exigirda mandato expreso;

b. Apersonarse de oficio e intervenir en defensa de la nifia, nifio o adolescente ante las instancias
administrativas o judiciales, por cualquier causa o motivo y en cualquier estado de la causa, sin
necesidad de mandato expreso;

c. Remitir a conocimiento de la autoridad judicial, los casos que no son de su competencia o han
dejado de serlo;

d. Denunciar ante las autoridades competentes los casos en que no se otorgue prioridad en la
atencion a la nifla, nifio o adolescente;
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e. Interponer de oficio acciones de defensa y otras acciones legales y administrativas necesarias para
la restitucion de derechos de la nifia, nifio o adolescente;

f. Solicitar informacién sobre el ejercicio y respeto de los derechos de la nifia, nifio y adolescente ante
cualquier instancia administrativa o judicial;

g. Llevar un registro del tiempo de permanencia de la nifia, nifio o adolescente en centros de
acogimiento;

h. Intervenir para que el dafio ocasionado a nifias, nifios o adolescentes sea reparado;

i. Demandar e intervenir en procesos de suspension, extinciéon de autoridad materna, paterna o
desconocimiento de filiacion;

j- Identificar a la nifia, nifio o adolescente en situaciéon de adoptabilidad, e informar a la Instancia
Técnica Departamental de Politica Social;

k. Intervenir cuando se encuentren en conflicto los derechos de la nifia, nifio o adolescente con su
padre, madre, guardadora o guardador, tutora o tutor;

1. Promover reconocimientos voluntarios de filiaciéon u orientar para hacer efectiva la presunciéon de
filiacion;

m. Promover acuerdos de asistencia familiar para su homologacién, de oficio por autoridad
competente;

n. Agotar los medios de investigacion para identificar a los progenitores o familiares, y procurar el
establecimiento dela filiacién con los mismos en caso de desproteccidn de la nifia, nifio o adolescente,
conforme al reglamento de la instancia municipal;

o. Intervenir y solicitar la restitucion nacional o internacional de nifias, nifios o adolescentes, ante la
Autoridad Central o ante el Juzgado Publico de la Nifiez y Adolescencia, de acuerdo al caso;

p. En coordinaciéon con las jefaturas departamentales y regionales de trabajo, proteger, defender y
restablecer los derechos de la y el adolescente trabajador;

g. Solicitar la imposicion de sanciones municipales a locales publicos, bares, centros de diversidn,
espectaculos publicos, lugares de trabajo y otros, que atenten contra los derechos de nifias, nifios y
adolescentes;

r. Exigir a otras instancias de los Gobiernos Auténomos Municipales, el cumplimiento de las
obligaciones establecidas en el presente Cédigo;

s. Crear, implementar y actualizar el registro de las nifias, nifios y adolescentes en actividad laboral
o trabajo, y remitirlo al Ministerio de Trabajo Empleo y Previsién Social;

t. Brindar orientacién, apoyo y acompafiamiento temporales a la nifia, nifio o adolescente;
u. Derivar a programas de ayuda a la familia, a la nifia, nifio o adolescente;

v. Derivar a programas especializados para la atencién de la nifia, nifio o adolescente en situacién de
calle;
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w. Derivar a la nifia, niflo o adolescente a atencién médica, psicolégica o psiquiatrica en régimen
hospitalario o ambulatorio, en los casos que corresponda;

x. Derivar a programas de ayuda, orientacién o tratamiento para casos de dependencia al alcohol u
otras drogas;

y. Acoger circunstancialmente a nifias, nifios y adolescentes, de acuerdo a lo previsto en el presente
Codigo;

z. Generar y remitir a la Instancia Técnica Departamental de Politica Social, la informacién necesaria
para5 el sistema nacional de informacidn;

aa. Realizar la inventariacién de bienes muebles e inmuebles pertenecientes a la nifia, nifio o
adolescente, en los casos que corresponda;

ab. Expedir citaciones en el ejercicio de sus atribuciones;
ac. Verificar las denuncias de violencia con facultades de ingreso a lugares publicos;

ad. Realizar acciones para la recuperacion de los enseres personales y utiles escolares, en los casos
que corresponda;

ae. Verificar en las terminales, la documentacion legal pertinente, en caso de viajes nacionales;

af. Autorizar excepcionalmente la actividad laboral por cuenta propia realizada por nifas, nifios o
adolescentes de diez (10) a catorce (14) afios y la actividad laboral por cuenta ajena de adolescentes
de doce (12) a catorce (14) afios; y

ag. Registrar obligatoriamente las autorizaciones de la actividad laboral por cuenta propia realizada
por nifias, nifios o adolescentes de diez (10) a catorce (14) afios y la actividad laboral por cuenta
ajena de adolescentes de doce (12) a catorce (14) afios.

3.2.1. Politicas de proteccion integral

Las politicas de Proteccién Integral son un conjunto sistemdtico de orientaciones y directrices de
naturaleza publica, cuya finalidad es garantizar los derechos y garantias reconocidos a las nifias, nifios
y adolescentes. Su elaboracién no esta a cargo inicamente del Estado, sino también de la Sociedad y
la familia. Asimismo, el Cddigo, en su articulo 163.11 dispone que la participacién de la sociedad en la
formulacién de las politicas debera incluir prioritariamente la consulta de las nifias, nifios y
adolescentes.

3.2.2. Programas de proteccion integral

Los programas de proteccidn integral de las nifias, nifios y adolescentes, tienen fines de asistencia,
prevencion, atencion, cuidado integral, capacitacion, insercion familiar y social, promocién cultural,
fortalecimiento de relaciones afectivas, comunicacién, promocién y defensa de derechos, y otros
valores, a favor de las nifias, nifios y adolescentes. Estos programas colocan en accidn los diferentes
tipos de politicas de proteccidn integral.

El articulo 166.I111 del Cddigo establece que el Sistema Plurinacional de Proteccion Integral,
implementar3 el Plan Plurinacional de la Nifia, Nifio y Adolescente, el Programa Departamental de la
Nifia, Nifio y Adolescente y el Programa Municipal de la Nifia, Nifio y Adolescente, desarrollando cada
uno en el dambito de sus competencias el Programa de Centros de Acogimiento y Albergues, el
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Programa de Orientacidn Familiar, y Programas de Cuidado Integral y Atencion a la Nifia o Nifio en su
primera infancia, entre otros.

El Cddigo privilegia tres tipos de programas por su especial consideraciéon: Programas para la
atencion de nifias, nifios y adolescentes en situacion de calle; Programas especificos para prevenir la
asociacion de adolescentes en pandillas; Programas de cuidado integral de la nifia o nifio en su
primera infancia.

3.2.3. Medidas de proteccion

Asi, interesan las medidas de proteccién, que se constituyen en 6rdenes de cumplimiento obligatorio,
emanadas de la jueza o juez publico en materia de nifiez y adolescencia. Esta es la autoridad
competente frente a una amenaza o vulneracién de los derechos de nifias, nifios o adolescentes. Esta
amenaza o vulneracion puede darse por accién u omision del Estado, por medio de sus servidoras o
servidores publicos; de miembros de la sociedad, de su madre, padre, guardadora o guardador, tutora
o tutor, o del propio nifio, nifia o adolescente.

Las medidas de proteccion pueden ser impuestas de forma aislada, simultanea o sucesiva. El juez o
jueza de la nifiez debe tener en cuenta, al momento de interponer una de las medidas abajo
mencionadas, que el Coédigo privilegia que estas sean pedagogicas y que fomenten los vinculos con la
familia y la comunidad. Sin embargo, la imposicion de una medida de protecciéon no excluye la
posibilidad de imponer las sanciones que contempla el Cédigo cuando los hechos lo ameriten.

3.2.3.1. Tipos de medidas de proteccion

La jueza o juez publico en materia de nifiez y adolescencia, mediante procedimiento comun
establecido en el Codigo, podra imponer las siguientes medidas de proteccion:

a) Alamadre, padre, guardadora o guardador, tutora o tutor:
1. Advertencia y amonestacion;
2. Inclusion obligatoria en programas gubernamentales o no gubernamentales de
promocioén de la familia;
3. Inclusion en programas gubernamentales o no gubernamentales de tratamiento a
alcohdlicos o toxicOmanos;
4. Obligacion de recibir tratamiento psicoldgico o psiquiatrico;
5. Obligacidn de asistir a cursos o programas de orientacion;
6. Obligacidn de inscribir y controlar la asistencia y aprovechamiento escolar de la
hija, hijo, pupila o pupilo;
7. Obligacién de proporcionar a la nifia, nifio y adolescente el tratamiento
especializado correspondiente; y
8. Separacion de la madre o padre que maltrate a la nifia, nifio o adolescente, de su
entorno.
b) Aterceros:
1. Advertencia y amonestacién;
2. Orden de cese inmediato de la situacion que amenace o vulnere el derecho;
3. Orden de restitucién de la nifia, nifio y adolescente al hogar del que hubiera sido
alejada o alejado con violencia;
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Prohibicién o restriccion temporal de la presencia de quien amenace o viole
derechos de nifas, nifios y adolescentes del hogar, lugares frecuentados,
comunidad educativa o lugar de trabajo, para el caso de adolescentes; y
Prohibicién o restriccion del transito del denunciado por los lugares que transita
la nifia, nifio o adolescente.

c) Anifias, nifios y adolescentes:

1.
2.

o 1k w

Inclusién en uno o varios programas a los que se refiere este C4digo;

Orden de tratamiento médico psicoldgico o psiquiatrico, asi como los destinados
a la prevencién o curacién de la dependencia de alcohol u otras substancias
psicotropicas o estupefacientes;

Orden de permanencia en la escuela;

Separacion de la o el adolescente de la actividad laboral;

Integracién a una familia sustituta; y

Inclusién a una entidad de acogimiento.

Criterios para la determinacién de medidas de proteccion:

La autoridad judicial en materia de ninez y adolescencia, para la determinacién de medidas de
proteccién, debera considerar los siguientes criterios:
a) Las medidas de proteccion pueden ser impuestas de forma aislada, simultanea o sucesiva;
b) En la aplicacion de las medidas, se deben preferir las pedagdgicas y las que fomenten los

<)

d)

vinculos con la familia y la comunidad a la cual pertenece la nifia, el nifio y el adolescente;
La imposicién de una o varias medidas de proteccién no excluye la posibilidad de aplicar,
en el mismo caso y en forma concurrente, las sanciones contempladas en el C6digo y otras
normas vigentes, cuando la vulneracion de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes,
impliquen transgresion a normas de caracter civil, administrativo o penal; y

Las medidas de proteccion, excepto la adopcion, seran revisadas cada seis (6) meses, a
partir del momento en que fueron impuestas pudiendo ser sustituidas, modificadas o
revocadas, cuando varien o cesen las circunstancias que las causaron.

3.2.4. Sanciones

La jueza o juez publico en materia de nifiez y adolescencia, en caso de las infracciones previstas en el
Codigo, de acuerdo a procedimiento, podra imponer las siguientes sanciones:

Prestacion de servicios a la

Multa, para personas naturales,
de 1 A 100 salarios minimos, y

comunidad para personas juridicas de cien
100 A 200 salarios minimos

Arresto de ocho (8) a Suspension temporal del cargo,

veinticuatro (24) horas I funcién, profesion u oficio
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3.3. Proteccidn jurisdiccional de Nifias Nifios y Adolescentes

La justicia en materia de nifiez y adolescencia debe desarrollarse con la intervencion de personal
interdisciplinario especializado, de ahi que uno de los principios que guia la protecciéon jurisdiccional
es la especialidad. En cuanto al area jurisdiccional solo el juez en materia de nifiez y adolescencia es
quien ejerce jurisdiccidn para resolver las acciones establecidas en el CNNA. Solo en casos donde no
existan juzgados publicos en esta materia, sera el juez publico mixto el que ejerza esta jurisdiccion.

Solo estos jueces podran ejercer las competencias que otorga el CNNA en materia de proteccién
jurisdiccional, de conformidad las reglas de competencia que sefiala el articulo 199 del Cédigo.

Esta especialidad se refleja tanto en los requisitos para ser juez en esta materia como en la exigencia
de equipo interdisciplinario de apoyo y asesoramiento en areas de trabajo social y psicologia para
llevar adelante los procesos. Los miembros de este equipo dependen directamente de la jueza o juez
de la nifiez y adolescencia. Asi, el contar con experiencia y formacién especializada en derecho en
familia, género, generacional y/o de la nifla, nifio y adolescente; asimismo, se exige contar con
experiencia y/o formacidn en justicia penal especializada para adolescentes.

Esta proteccion jurisdiccional, ademas de la especialidad, se sustenta en la presuncion de verdad. Este
principio impone la obligacidn a todas las autoridades del sistema judicial considerar el testimonio
de una nifia, nifio o adolescente como cierto, en tanto no se desvirtie objetivamente el mismo.

Esta proteccion jurisdiccional, que por supuesto se materializa en procesos, se encuentra también
determinada bajo el principio de reserva, que obliga que todo proceso se lleve adelante bajo reserva
para garantizar la dignidad e integridad de la NNA. En ese sentido, el acceso a actuados estd permitido
s6lo a las partes, segtn lo establece el articulo 196 del Cédigo.

Por otra parte, toda medida judicial que emerja como parte de una proteccién jurisdiccional a través
de un proceso o procedimiento debe estar relacionada con la edad y etapa de desarrollo de la NNA,
por lo que se exige al juez competente que emita dicha medida judicial valorando toda circunstancia
que pueda vulnerar sus derechos. En ese sentido, tales medidas deben guiarse bajo el principio de
proporcionalidad.

Otros principios de esta proteccion ejercida por las autoridades judiciales son la desformalizacion, o
bien conocido como principio de informalismo; el de concentracién que equivale al de economia
procesal; el de transparencia; y el de pronunciamiento que obliga a los jueces a pronunciarse sobre
toda peticion.

No obstante, uno de los principios fundamentales que debe guiar el proceso y la actuacién de las
autoridades del sistema judicial en materia de nifiez y adolescencia, es el derecho a ser escuchado de
las nifias, nifios y adolescentes. Estos tienen la garantia de participar en todo proceso en el que sean
parte y deben ser oidos por la autoridad judicial antes asumir una decisién que les afecte.

2.3.1. Competencias de los juzgados publicos en materia de nifiez y adolescencia
a) Aplicar medidas cautelares, condicionales, de proteccién y sanciones;
b) Conocer y resolver la filiacion judicial en el marco del Articulo 111 del C6digo;

c) Conocer y resolver las solicitudes de restitucion de la autoridad de la madre, del padre o
de ambos;
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d) Conocer, resolver y decidir sobre la vulneraciéon a normas de proteccion laboral y social
paralay el adolescente establecidos en el Codigo;

e) Resolver la restituciéon de la nifia, nifio o adolescente a nivel nacional e internacional
conforme a la Convencion Interamericana sobre Restitucion Internacional de Menores;

f) Conocer y resolver procesos de tutela ordinaria y guarda;

g) Conocer y resolver procesos de adopcién nacional e internacional; y

h) Otras que habilite el C6digo y la normativa vigente.

3.3.1. Procedimientos especiales

El CNNA dedica un capitulo al desarrollo de normas que corresponden a un procedimiento comun;
estas no varian respecto a otros procedimientos, pues desarrolla sin mayor distinciéon los
componentes de la demanda, citaciones, contestacion, excusas, medidas cautelares, medios de prueba
y valoracién de la misma, desarrollo de audiencias y contenido de la sentencia, y apelacidn. El objetivo
de este acapite mas bien es conocer sobre los procedimientos especiales que establece el CNNA como
parte de la protecciéon jurisdiccional de las NNA.

3.3.1.1. Filiacion judicial

Como se hizo referencia mas arriba, 1a filiacién judicial se produce cuando no existe o se desconoce la
identidad de la madre y del padre de la nifa, nifio o adolescente. Y es inicamente la Defensoria de la
Nifiez y Adolescencia con legitimacion activa para interponer demanda de filiacidn judicial ante el
juez en materia de nifiez y adolescencia, previo agotamiento de todos los medios para identificar a la
madre o padre.

Una de las condiciones para la procedencia de la demanda es justamente acreditar que se efectuaron
todos los esfuerzos necesarios para ubicar a los progenitores.

3.3.1.2. Conversion de guarda en adopcion

Como se expuso mas arriba, la guarda es una institucién juridica que tiene por objeto el cuidado,
proteccidn, atencidn y asistencia integral a la nifia, nifio o adolescente con caracter provisional. No
obstante, es posible su conversidn bajo la figura de la adopcidn, que permitira que la NNA adquiera la
calidad de hija o hijo de la o el adoptante, en forma estable, permanente y definitiva.

Para la admisiéon de la conversion, la Defensoria de la Nifiez y Adolescencia presentara, con la
Instancia Técnica Departamental de Politica Social, a la autoridad judicial, los informes
evaluativos de la guarda, para que en aplicacién del protocolo correspondiente, el equipo profesional
interdisciplinario del Juzgado ratifique las condiciones de adoptabilidad e idoneidad. Pero es el juez
o la jueza quien decidira sobre la conversion después de oir a todos los involucrados, inclusive y
principalmente a la nifia, nifio o adolescente.

3.3.1.3. Tutela ordinaria

La finalidad de la tutela en general es la de garantizar a nifias, nifios o adolescentes sus derechos,
prestarles atencién integral, representarlos en los actos civiles y administrar sus bienes. Esta es
ejercida por las personas que designe la jueza o juez publico en materia de nifiez y adolescencia, de la
que nadie puede eximirse, sino por causa legitima. Sin embargo, si es posible la remocion de la tutora
o tutor a través de la accién de remocidn prevista en el articulo 249.

La demanda puede ser presentada por parientes, la Defensoria de la Nifiez y Adolescencia o terceras
personas. En la misma demanda debe proponerse la tutora o el tutor candidata o candidato,
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acompanando un plan para el ejercicio de su tutela.

El juez puede nombrar un tutor interino, quien debera limitarse a los actos de mera proteccién de la
nifia, nifio o adolescente y a la conservacién de sus bienes.

Solo la sentencia dispondra sobre la tutela, para lo cual debe cumplirse con el juramento y posesion.
Sin embargo, el juez estd en la obligacién de resguardar y ejercer control sobre la tutela. En ese
sentido, podra:
a) Ordenar la ampliaciéon del inventario de los nuevos bienes que la nifia, nifio o
adolescente adquiera y las veces que sea necesario;
b) Aprobar y modificar el presupuesto de gastos de alimentacién y educacidn de la nifa,
nifio o adolescente y de la administracién de su patrimonio de acuerdo a la condicién
personal y a las posibilidades econémicas al inicio de cada afio; y
c) En caso de aumentar o disminuir los bienes de la nifia, nifio o adolescente,
ordenard el aumento o disminucién proporcional de la fianza, pero no la
cancelara en su totalidad hasta que haya aprobado la cuenta de la tutela y se hayan
extinguido las obligaciones que correspondan al tutor por su gestion. De igual modo
procedera en caso de pérdida o desmejora de la fianza.

3.3.1.4. Adopcion

Las adopciones nacionales pueden ser interpuestas por los solicitantes o por la Defensoria de la Nifiez
y Adolescencia. En el caso de las adopciones internacionales, solo puede ser interpuesta por la
Defensoria.

A la interposicién de demanda de adopcién es imprescindible adjuntar el certificado de idoneidad,
acreditacién de la adoptabilidad, entre otros.

Una vez admitida la demanda se debe notificar a la Instancia Técnica Departamental de Politica Social,
en el caso de adopciones nacionales y en casos de adopciones internacionales también se notificara a
la Autoridad Central.

Una fase importante de este proceso es el periodo pre-adoptivo, en los casos en que amerita, pues el
equipo interdisciplinario del juzgado debe proceder al seguimiento de esta etapa, debiendo emitir un
informe concluido el periodo pre-adoptivo.

En audiencia de ratificacidon y sentencia se dara lectura a los antecedentes, se oira a la nifia, nifio o

adolescente sujeto a adopcidn, se informara sobre los efectos juridicos de la adopcién y se dictara
sentencia otorgando o negando la adopcion.
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4. Otras leyes que regulan materia de nifiez y adolescencia

4.1. Ley Organica del Ministerio Publico (No. 260)

El Codigo Nifia Nifio y Adolescente propone un cambio de légica para el ejercicio de funciones por
parte del Ministerio Publico, pues su tarea, en materia de nifiez y adolescencia, debe estar dirigida a
la promocién de la desjudicalizacidon, siempre que fuere procedente. Asimismo, debe revisar y hacer
el seguimiento al cumplimiento de los mecanismos de justicia restaurativa que la acompaifien.

Por otra parte, debe promover y requerir la aplicacién de salidas alternativas; revisar y hacer el
seguimiento al cumplimiento de los mecanismos de justicia restaurativa que las acompafien.

La Ley Organica del Ministerio Publico, impone algunas reglas juridicas cuando se trata de NNA. Esta
ordena que en ningtn caso el Ministerio Publico podra revelar la identidad ni permitira la difusién de
imagenes de nifias, nifios y adolescentes (Art. 9). Asimismo, esta Ley ordena una proteccién especial
cuando NNA se constituyan en victimas o testigos (Art. 11).

En las investigaciones respecto a adolescentes imputables, el Ministerio Publico requerira un informe
psicosocial a la Defensoria de la Nifiez y Adolescencia o a la instancia publica correspondiente, y
debera tomar en cuenta su contenido antes de emitir su requerimiento conclusivo, debiéndose
adjuntar al requerimiento una copia del referido informe.
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4.2. Ley de Deslinde Jurisdiccional (No. 073)

Como parte de la jurisdiccion del Estado, la Ley de Deslinde Jurisdiccional estable que la justicia
indigena tiene la obligacién de que las nifias, nifios y adolescentes, tengan las mismas posibilidades
de acceder al ejercicio de sus derechos sociales, econémicos, civiles y politicos.

Asimismo, esta prohibida, y mas bien debe sancionar, toda forma de violencia contra nifias, nifios,
adolescentes y mujeres. Y la misma Ley declara que es ilegal cualquier conciliacion respecto de estos
temas.

4.3. Ley de Proteccion a las Victimas de Delitos contra la Libertad Sexual (No. 2033)

Esta Ley tiene por objeto la proteccidn de la vida, la integridad fisica y psicoldgica, la seguridad y la
libertad sexual de todo ser humano, que haya sido victima de delitos relacionados con la libertad
sexual.

El articulo 15 de la Ley 2033, declara que las victimas de delitos a la libertad sexual tienen derecho:

1. A presentar denuncia, a su eleccién, en las oficinas del Ministerio Publico, del Poder Judicial o la
Policia Boliviana especialmente habilitadas para este tipo de delitos o en las asociaciones o
fundaciones de proteccién o ayuda a las victimas, quienes canalizaran la denuncia conforme a las
previsiones del Cédigo de Procedimiento Penal;

2. A la informacién desde el inicio del procedimiento penal, de todas sus prerrogativas y las
consecuencias de cada una de las actuaciones;

3. Al conocimiento de todos los datos que requiera para participar en el desarrollo del procedimiento
y a contar con copias certificadas de las actuaciones siempre que lo solicite, sin que importe que se
constituya en parte;

4. A no comparecer como testigo, si considera que los elementos de prueba que presenta o que se
presentaron, son suficientes para probar los elementos del delito y la responsabilidad del imputado;

5. A emplear, en la etapa del juicio, un nombre sustituto en aquellos casos en los que sea necesaria su
participacion y no se disponga la reserva de la publicidad;

6. Al anonimato en los medios de comunicacién, y a que no se brinde informacién sobre su familia o
su entorno, que permita su identificacion;

7. A realizarse el examen médico forense una sola vez, no pudiendo ser presionada u obligada a
repetir el examen; en caso de que acceda, a poder estar acompaifiada de su abogado y personas de su
confianza durante la realizacién del acto. En caso de ser persona menor de catorce (14) afios el
consentimiento lo daran los padres o responsables y, para el efecto estaran acompafiados de un
psicélogo, de su abogado y de una persona de su confianza;

8. A recibir atencion de urgencia, material y médica por los hospitales estatales y centros médicos;

9. A recibir tratamiento pos-traumatico, psicologico y terapia sexual gratuita, para la recuperacion
de su salud fisica y mental en los hospitales estatales y centros médicos;

10. Ala seguridad, por lo que la autoridad investigadora y la jurisdiccional estan obligadas a ordenar
las medidas necesarias para la proteccion de la victima, sus familiares, dependientes y testigos de
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cargo, de su domicilio y posesiones cuando se pongan en peligro por el probable responsable o sus
complices mediante actos de intimidacion o represalias;

11. Alarenuncia del careo con el imputado. En caso de aceptacién de la victima este debe realizarse
en presencia de su defensor;

En caso de que la victima sea menor de edad, ademas de los anteriores, tendran los siguientes
derechos:

12.A que el juezle designe un tutor ad litem para que le represente, cuando los padres o responsables
fueran los imputados, complices o encubridores o no tuviera padres o responsables.

13. A que en la etapa de diligencias de policia judicial, los interrogatorios sean realizados bajo la
supervisiéon de un psicélogo o de instituciones de servicio social sin fines de lucro, el fiscal y su
abogado defensor. Debiendo realizarse inicamente en el domicilio de la victima.

También cabe mencionar al art. 14 de la Ley 2033 que modificé el art. 101 del Cédigo Penal, conforme
al siguiente texto

ARTICULO 1012 (PRESCRIPCION DE LA ACCION).- La potestad para ejercer la accién, prescribe:
e En ocho (8) afios, para los delitos que tengan sefalada una pena privativa de libertad de seis
(6) o mas de seis afios;
e Encinco (5) afios, para los que tengan sefaladas penas privativas de libertad menores de seis
(6) y mayores de dos (2) afios;
e Entres (3) afios, para los demés delitos.
En los delitos sancionados con pena indeterminada, el juez tomara siempre en cuenta el maximum de
la pena sefialada.

En los delitos de violacién, abuso y explotacién sexual, de los cuales las victimas hayan sido
personas menores de catorce (14) afios de edad, excepcionalmente, no prescribe la accién
hasta cuatro (4) afios después que la victima haya alcanzado la mayoria de edad.

Sin duda esta es una garantia a favor de las victimas nifias nifios y adolescentes para que la menoria
de edad no sea una limitante para el ejercicio de la acciéon penal y si bien existe un problema de
relevancia, por cuanto no es posible determinar con facilidad si la norma glosada se encuentra
vigente, en mérito a que fue pronunciada cuando ya se encontraba promulgado el Cédigo de
procedimiento penal que derogd el art. 101 del Cédigo Penal -modificado por la Ley 2033- debe
considerarse, por una parte el principio de especialidad y por otra, los derechos de los nifias, nifios y
adolescentes, en especial el acceso a la justicia y el derecho a la no violencia e inclusive, a partir de
una ponderacion, es posible concluir, de manera indudable que dicha norma debe ser aplicada
tratandose de casos de violencia sexual contra nifios, nifias y adolescentes.

4.4. Ley Integral contra la Tratay Trafico de Personas (No. 263)

Esta Ley tiene por objeto combatir la Trata y Tréfico de Personas, y delitos conexos, garantizar los
derechos fundamentales de las victimas a través de la consolidacion de medidas y mecanismos de
prevencion, proteccién, atencion, persecuciéon y sanciéon penal de estos delitos.

En referencia la proteccién a nifias, nifios y adolescentes, la Ley establece las siguientes medidas:

1. Los niflos, nifias y adolescentes victimas o testigos, recibirdn cuidados y atencién especializados,
adecuados e individualizados.
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2. Los nifios, nifias y adolescentes victimas o testigos, deberan ser escuchados y sus opiniones
tomadas en cuenta. La autoridad debera informarles sobre todas las acciones que les afectan en cada
etapa del proceso.

3.Enlos casos de dudaenlos que no se establezcala edad dela victima de Trata y Trafico de Personas,
y delitos conexos, se presumira su minoridad en tanto no se pruebe lo contrario.

4. La atencidn a los nifios, nifias y adolescentes victimas o testigos, estara a cargo de profesionales
especializados y se realizara de conformidad con sus necesidades y caracteristicas especiales.

5. La informacién podra proporcionarse a los nifos, nifias y adolescentes, victimas o testigos, por
conducto de su tutor o tutora legal, o si éste fuera el supuesto responsable de la comisién del delito,
a una persona de apoyo.

6. La informacién se proporcionara a los nifios, nifias y adolescentes victimas en su idioma y de
manera comprensible.

7. En el caso de nifios, nifias y adolescentes victimas o testigos, las entrevistas, los examenes y otro
tipo de investigaciones estaran a cargo de profesionales especializados, y se realizaran en un entorno
adecuado y en Camaras Gessell, en su idioma y en presencia de su padre o madre, su tutor o tutora
legal o una persona de apoyo.

8. En el caso de nifios, nifias y adolescentes victimas o testigos, las actuaciones judiciales se realizaran
en audiencia reservada, sin presencia de medios de comunicacion.

9. Durante el proceso judicial, los nifios, nifias y adolescentes recibiran el apoyo de la Unidad
de Atencidn Especializada a las Victimas y Testigos del Ministerio Publico.

4.5. Ley Integral para Garantizar a las Mujeres una vida Libre de Violencia (No. 348)

Esta Ley tiene por objeto establecer mecanismos, medidas y politicas integrales de prevencién,
atencion, proteccién y reparacion a las mujeres en situacion de violencia, asi como la persecuciéon y
sancion a los agresores, con el fin de garantizar a las mujeres una vida digna y el ejercicio pleno de
sus derechos.

Resulta util para materia de nifiez y adolescencia tener presente uno de los tipos de violencia que
desarrolla el articulo 7 de esta Ley, referida a la familiar. Sefiala que es toda agresion fisica,
psicolégica o sexual cometida hacia la mujer por el conyuge o ex-conyuge, conviviente o ex-
conviviente, o su familia, ascendientes, descendientes, hermanas, hermanos, parientes civiles o afines
en linea directa y colateral, tutores o encargados de la custodia o cuidado.

Por otra parte, en cuanto a la atencidn a mujeres en situacion de violencia, la Ley determina que estos
servicios de atencion deberan ser extensivos a las hijas e hijos de la mujer en situacion de violencia y
a otras personas dependientes en condiciones de riesgo.

Asimismo, el articulo 36 de esta Ley regula sobre la guarda de hijas o hijos menores de edad huérfanos
a consecuencia del delito de feminicidio, disponiendo que éstos seran puestos de inmediato bajo
custodia de los abuelos u otro familiar cercano por linea materna, con el acompafiamiento de la
Defensoria de la Nifiez y Adolescencia en tanto se establezca la guarda legal, debiendo acceder toda
la familia al sistema de protecciéon de victimas y testigos del Ministerio Publico y al sistema de
atencion que esta Ley prevé.
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