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“EL INTERES SUPERIOR DEL NINO”
COMENTARIOS AL CODIGO DE LA NINEZ Y LA ADOLESCENCIA

INTRODUCCION

La aprobacion, en 1989, de la Convencion Internacional sobre los
Derechos del Nifio (CIDN) es la culminacién de un proceso de
reconocimiento y proteccion de los derechos de los nifios que se ha
desarrollado durante el siglo XX. constituyendo una excelente sintesis
de normas provenientes de instrumentos de derechos humanos de
cardcter general y de principios y derechos propios de la tradicién
juridica vinculada a los derechos de la infancia.

El Cédigo de la Ninez y la Adolescencia de nuestro pais (Ley
1680/2000), es la concrecion de los mecanismos de exigibilidad y
proteccion efectiva de los derechos contenidos en la Convencion., la
normativa contenida en nuestro Cédigo actual, vino a reemplazar al
Codigo del menor y se funda en que los derechos del nifio derivan de su
condicion de persona; en consecuencia, se establece que los
dispositivos de proteccion de los derechos de la infancia son
complementarios —no sustitutivos- de los mecanismos generales de
proteccion de derechos reconocidos a todas las personas, los nifios y
adolescentes gozan de una proteccion complementaria- de sus
derechos que no es auténoma, sino fundada en la proteccion juridica
general.

Es en ese marco se propone analizar la nocién del "interés
superior del nifno", frase profusamente utilizada por diversas
legislaciones actualmente, y adquiere un nuevo significado al ser
incorporada en el articulo tercero de la Convencion., elevando el
interés superior del nifio al cardcter de norma fundamental, con un rol
juridico definido que, ademads, se proyecta mads alld del ordenamiento
juridico hacia las politicas publicas e, incluso, orienta el desarrollo de
una cultura mads igualitaria y respetuosa de los derechos de todas las
personas.

Existe una tendencia general a pensar que el interés superior del
nino es una pauta vaga, indefinida y sujeta a multiples
interpretaciones, tanto de cardcter juridico como psicosocial, que
constituye una especie de excusa para tomar decisiones al margen de
los derechos reconocidos en razén de un sutil interés superior de tipo
extra-juridico, razon por la cual diversos autores han puesto de realce
que el cardcter indeterminado de esta nocion impide una
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INTRODUCCION

interpretacion uniforme y, en consecuencia, permite que las
resoluciones que se adopten basadas en ella no satisfagan
debidamente las exigencias de seguridad juridica

En esta obra, los autores, seleccionados expresamente por sus
atributos personales, por la devocion con la que ejercen sus
profesiones tanto en el sector publico como privado; en el seno de la
Corte Suprema de Justicia y fuera de ella, han vertido opiniones
multidisciplinarias de inmenso valor y criterio, las cuales agradecemos
infinitamente; a través de ellas han desarrollado una interpretacion
que supera estas objeciones, favoreciendo una concepcion juridica
precisa del interés superior del nifio, que reduce razonablemente la
indeterminacion y es congruente con la finalidad de otorgar la mas
amplia tutela efectiva a los derechos del nifio, en un marco de
seguridad juridica, son interpretaciones que tienden a legitimar
decisiones que vulneran los derechos que la propia Convencion
reconoce,. recalcando que el objetivo principal del presente trabajo es
promover la conciliacion entre interés superior del nifio y la proteccion
efectiva y garantista de sus derechos., partiendo de la premisa que la
Convencién no es meramente una reafirmacion de los derechos del
nifio como persona humana, sino una especificacion de estos derechos
para las particulares circunstancias de vida de la infancia/adolescencia;
si no también, es fuente de derechos propios y de un conjunto de
principios que regulan la proteccion conjunta de los derechos de nifios
y adultos, y sus derechos y deberes reciprocos, los cuales no dependen
de ninguna condicién especial y se aplican a todos por igual;
constituyen un conjunto de derechos-garantia frente a la accion del
Estado

Consecuentemente, nada mds lejano al sentido de lo que aqui
llamamos principio del interés superior del nifio, que creer que el
mismo, debe meramente "inspirar" las decisiones de las autoridades;
no, lo que dicho principio dispone es justamente una limitacién, una
obligacion, una prescripcion de cardcter imperativo hacia las
decisiones juridicas a tomar, un "principio” que obliga a entes ptblicos
incluso privados, a estimar el "interés superior del nifio" como una
consideracion basica para el ejercicio de sus atribuciones, no porque el
interés del nifio sea un interés considerado socialmente como valioso,
o por cualquier otra concepcion del bienestar social o de la bondad,
sino que, y en la medida que los nifios tienen derechos que deben ser
respetados, o dicho de otro modo, que los nifios tienen derecho a que
antes de tomar una medida respecto de ellos se adopten aquellas que
promuevan y protejan sus derechos y no las que las vulneren.
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En una apreciacién netamente juridica podriamos decir que el
interés superior del nino es un principio juridico que pretende
iluminar la conciencia del juez u otra autoridad para que tome la
decision correcta, que sirva para evaluar la legislacion o las practicas
que no se encuentren expresamente regidas por la ley, permitiendo
llenar algunos vacios o lagunas legales, tanto para la promulgacién de
nuevas leyes como para tomar decisiones en casos en que no exista
norma expresa, permitiendo una intervencién activadora y no
sustitutiva de los deseos del menor, en los procesos judiciales,
promoviendo en el nifio/a la responsabilidad y desarrollo en el
ejercicio de sus derechos, fomentando su reflexion y participacion en
los asuntos que lo afecten,. alentando en definitiva el desarrollo de su
autonomia responsable y optimizando los resultados de la
intervencion.
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EL INSTITUTO DE LA REMISI()N COMO CAUCE
DESJUDICIALIZADOR EN EL REGIMEN PENAL DE LA
ADOLESCENCIA. CRITERIO DE APLICABILIDAD

Por Irma Alfonso de Bogarin

“Los nifios y adolescentes son capaces de crecer, cambiar y
mejorar” (Principio de humanidad)

1. INTRODUCCION

El presente trabajo tiene como propdsito el estudio del instituto
de la Remision, incorporado al Cédigo de la Nifiez y de la Adolescencia,
como mecanismo procesal para la desjudicializacion en el tratamiento
juridico del adolescente incurso en una conducta delictiva.

Su implementacion resulta novedosa para nuestro sistema, que
se apoya sobre una arquitectura centrado en el principio de la
desjudicializacion que surge de la Convencion sobre los Derechos del
Nino, por ello la intencién es también establecer criterios de
aplicabilidad regulados en los articulos 234 y 242 de la Ley 1680/01
“Codigo de la Ninez y la Adolescencia”, frente a un caso concreto
vinculado al juzgamiento de un hecho punible calificado como crimen
en atencion al marco penal establecido de conformidad a la
calificacion juridica atribuible al mismo.

No se pretende en esta labor realizar un anaélisis acabado del
instituto, sé6lo una propuesta que estimule otras discusiones
constructivas orientadas a la efectiva implementacion, sin descuidarse
las garantias de los Derechos del adolescente.

2. MARCO JURIDICO SUPRANACIONAL

Desde finales del siglo XVIII y sobre todo durante el siglo XIX se
ha sentido la necesidad de otorgar un tratamiento diferenciado y en
reducir la intervencion penal en el &mbito de los menores.

La mayoria de los doctrinarios coinciden en sefalar que a nivel
internacional, el primer instrumento que ha demostrado preocupacion
respecto de los menores es la Declaracion de Ginebra sobre los
Derechos del Nifio, en 1924.
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2.1. PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES Y POLITICOS

El otro instrumento en cuyas cldusulas se establecieron normas
relativas a la justicia de menores es el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, aprobado por nuestro pais por Ley N° 05 de 1992.

Este instrumento prohibe condenar a muerte a los menores de
18 anos (Art. 6),...ordena que los menores procesados estén separados
de los adultos y sean llevados con la mayor celeridad posible ante los
tribunales de justicia (Art. 10),...y exige a los Estados Partes que al
enjuiciar a los menores tengan en cuenta su edad y la importancia de
estimular su rehabilitacion social (Art. 14)

2.2. CONVENCION INTERNACIONAL SOBRE LOS DERECHOS DEL
NINO

Mas tarde, luego de una década de trabajos preparatorios, la
Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas aprobd,
por unanimidad el 20 de marzo de 1989 la Convencion sobre los
Derechos del Nifio que con otros instrumentos' podria denominarse el
marco juridico de la justicia de menores propuesto por las Naciones
Unidas con el objetivo de asegurar la proteccion integral de los
Derechos del Nifno.

La Convencién considera que la infancia tiene derecho al
cuidado y asistencia especiales, por ello dentro las orientaciones y
garantias reconoce a “...fodo Niflo que sea considerado, acusado o
declarado culpable de infringir las leyes penales a ser tratado de manera
acorde con el fomento de su sentido de la dignidad y el valor, que fortalezca
el respeto del Nifio por los Derechos humanos y las libertades
fundamentales de terceros y en la que se tengan en cuenta la edad del Nifio
y la importancia de promover la reintegracion del Nifio y de que éste
asuma una funcion constructiva en la sociedad.” (Art. 40)

'. Reglas minimas de las Naciones Unidas para la administracién de Justicias de Menores
(Reglas de Beijing).

. Directrices de las Naciones Unidas para la Prevencién de la Delincuencia Juvenil
(Directrices de Riad).

. Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccién de los Menores Privados de Libertad.
14 - XTI - 90.

. Convencion Internacional de Derechos civiles y politicos (Ley 5/92).

. Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica) Ley
1/89.

. Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la elaboracién de las medidas no
privativas de la libertad (Reglas de Tokio) 14 —diciembre-1990.

4



“EL INTERES SUPERIOR DEL NINO’
COMENTARIOS AL CODIGO DE LA NINEZ Y LA ADOLESCENCIA

De manera congruente con estos fines sobresalen la busqueda de
la desjudicializacion al disponer: “...Siempre que sea apropiado y
deseable la adopcion de medidas para tratar a esos Nifios sin recurrir a
procedimientos judiciales, respetando plenamente los Derechos
humanos y las garantias legales”. (Art. 40)

Como puede observarse, la Convencion alienta a los Estados
Partes a adoptar soluciones sin recurrir a procedimientos judiciales
frente a hechos punibles cometidos por menores de edad. Dichas
soluciones, afiade el texto, deberdn ser respetuosas no sélo con los
Derechos humanos, sino también con las garantias legales y, acorde
con los intereses concretos del menor.

2.3 REGLAS MfNIMAS DE LAS NACIONES UNIDAS PARA IA
ADMINISTRACION DE JUSTICIAS DE MENORES (REGLAS DE
BEIJING)

La desjudicializacion, que es la expresion del principio de
intervencion minima, se encuentra prevista igualmente entre las
orientaciones fundamentales de las Reglas de Beijing al establecer:

“El sistema de justicia de menores hard hincapié en el bienestar
de éstos y garantizard que cualquier respuesta a los menores
delincuentes serd en todo momento proporcionada a las circunstancias
del delincuente y del delito” (R.5)

“Remisién de casos. Se examinard la posibilidad, cuando
proceda, de ocuparse de los menores delincuentes sin recurrir a las
autoridades competentes, mencionadas en la regla 14 infra, para que
los juzguen oficialmente” (R. 11)

“La policia, el Ministerio fiscal y otros organismos que se ocupen
de los casos de delincuencia de menores estardn facultados para fallar
dichos casos discrecionalmente, sin necesidad de vista oficial, con
arreglo a los criterios establecidos al efecto en los respectivos sistemas
juridicos y también en armonia con los principios contenidos en las
presentes Reglas”. (R. 11)

“Toda remision que signifique poner al menor a disposicion de
las instituciones pertinentes de la comunidad o de otro tipo estara
supeditada al consentimiento del menor o al de sus padres o su tutor;
sin embargo, la decision relativa a la remision del caso se someterd al
examen de una autoridad competente, cuando asi se solicite”. (R. 11)

“Para facilitar la tramitacion discrecional de los casos de
menores, se procurard facilitar a la comunidad programas de
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supervision y orientacion temporales, restitucion y compensacion a las
victimas”. (R. 11)

En los comentarios de estas Reglas se sefiala que este
mecanismo procesal “entrafa la supresion del procedimiento ante la
justicia penal y, con frecuencia, la reorientacion hacia servicios
apoyados por la comunidad, se practica habitualmente en muchos
sistemas juridicos con cardcter oficial y oficioso. Esta practica sirve
para mitigar los efectos negativos de la continuacion del procedimiento
en la administracion de la justicia de menores (por ejemplo, el estigma
de la condena o la sentencia). En muchos casos la no intervencion seria
la mejor respuesta. Por ello la remision desde el comienzo y sin envio a
servicios sustitutorios (sociales) puede constituir la respuesta éptima.
Asi sucede especialmente cuando el delito no tiene un caracter grave y
cuando la familia, la escuela y otras instituciones de control social
oficioso han reaccionado ya de forma adecuada y constructiva o es
probable que reaccionen de ese modo...”

También sefiala la necesidad de reducir la intervencion a la
Policia, al Ministerio Publico y otros 6rganos que se ocupan de los
casos de delincuencia de menores de edad y dar mayor protagonismo a
otros grupos de la vida social en la solucion del problema con arreglo a
los criterios establecidos en los respectivos sistemas juridicos y en
armonia con los principios contenidos en las presentes Reglas (R.11).

Se aconseja, ademads, prever “... opciones sustitutorias viables del
procesamiento ante la justicia de menores en la forma de una remision
basada en la comunidad. Se recomiendan especialmente los programas
que entrafnian la avenencia mediante la indemnizacion de la victima y
los que procuran evitar futuras transgresiones de la ley gracias a la
supervision y orientacion temporales. Los antecedentes de fondo de los
casos particulares determinardn el cardcter adecuado de la remision,
aun cuando se hayan cometido delitos mds graves (por ejemplo, el
primer delito, el hecho que se haya cometido bajo la presion de los
compaiieros del menor, etc.)”

Otra regla que sugiere eludir la judicializacion o el uso del
proceso penal en la medida de lo deseable y de lo posible dice: “... la
autoridad competente podrd suspender el proceso en cualquier
momento” (R 17).

Por ultimo a los fines, principios y especificidades que surgen de
las disposiciones mencionadas, revisten particular importancia, en este
régimen, el principio rector: interés superior del Nifio que constituye
una limitacién adicional al poder punitivo del Estado.
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2.4 OPINION CONSULTIVA DE LA CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS

Por su parte, en la opinién consultiva de la Corte Interamericana
de los Derechos Humanos - O.C. 17/2002 del 28 de agosto del 2002, se
hizo mencién expresa a la necesidad de reducir al méaximo la
utilizacion del sistema de justicia para resolver los conflictos cuando
estdn en juego los intereses del menor al indicar: “Las normas
internacionales procuran excluir o reducir la judicializacion de los
problemas sociales que afectan a los Nifios, que pueden y deben ser
resueltos, en muchos casos, con medidas de diverso cardcter, al amparo
del articulo 19 de la Convencion Americana, pero sin alterar o disminuir
los Derechos de las personas. En este sentido, son plenamente admisibles
los medios alternativos de solucion de las controversias, que permitan la
adopcion de decisiones equitativas, siempre sin menoscabo de los
Derechos de las personas .Por ello, es preciso que se regule con especial
cuidado la aplicacion de estos medios alternativos en los casos en que se
hallan en juego los intereses de los menores de edad” .

3. ‘INCORPORACION DE ESTE CAUCE DESJUDICIALIZADOR EN EL
CODIGO DE LA NINEZ Y LA ADOLESCENCIA

Siguiendo las directrices y recomendaciones de los instrumentos
juridicos internacionales mencionados, muy especialmente las
contenidas en la Convencion sobre los Derechos del Nifo, por su
cardcter vinculado al ser ratificado por Ley 57/90, el nuevo enfoque de
las infracciones a la ley penal cometido por Adolescentes, regulados en
el libro V del Cédigo de la Nifez y la Adolescencia, se aleja de la
tradicional forma de intervencién y predomina una postura de reducir
la injerencia judicial, unido e inteligentemente relacionado con una
politica de proteccion, apoyo y educacién que permitan movilizar
todos los recursos disponibles con inclusion de la familia, los
voluntarios, ONGs para la superacion de las dificultades personales,
familiares y sociales del adolescente en la buisqueda de cumplir una
funcién constructiva en la sociedad.

La formula es minima intervenciéon penal y mdxima oferta de
ayuda y proteccion’.

* Reglas de Beijing: “Con el objeto de promover el bienestar del menor, a fin de reducir la
necesidad de intervenir con arreglo a la ley, y de someter a tratamiento efectivo, humano y
equitativo al menor que tenga problemas con la ley, se concederd la debida importancia a
la adopcion de medidas concretas que permitan movilizar plenamente todos los recursos
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Merece valoracién positiva los diversos mecanismos’ o
posibilidades de desjudicializacion ideados por el legislador para
satisfacer suficientemente las finalidades de prevencién especial y
general. Entre ellos el instituto de la Remision.

3.1 OPORTUNIDAD DE SU PLANTEAMIENTO

La oportunidad de su planteamiento se halla reglado en los
articulos 234 y 242 del Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia.

La primera norma de la Remisién prescribe: “En la etapa
preparatoria, y con consentimiento del Tribunal, el Fiscal podrad
prescindir de la persecucion penal, cuando se den los presupuestos
sentalados en el articulo 19 del Codigo Procesal Penal o cuando hayan
sido ordenadas y ejecutadas las medidas educativas pertinentes.

En las condiciones senialadas en el pdrrafo anterior, el Juzgado
Penal de la Adolescencia podrd prescindir de la persecucion penal en
cualquier etapa del procedimiento”

El articulo 242 dispone: “En todas las etapas procesales, el
Juzgado Penal de la Adolescencia podrd examinar la posibilidad de no
continuar el proceso, cuando el hecho punible estuviese sancionado en
la legislacion penal con pena privativa de libertad que no supere los dos
anios, basdndose en el grado de responsabilidad, en el dafio causado y en
la reparacion del mismo.

En este caso, citard a las partes a una audiencia comun y previo
acuerdo con ellas, resolverd remitiendo al adolescente a programas
comunitarios con el apoyo de su familia y bajo el control de la
institucion que los realice. Si no existiere acuerdo entre las partes, se
continuard el proceso”.

Corresponde determinar el alcance que cabe otorgar a ambos
articulos. A ese efecto, es pertinente recordar que la primera regla de
interpretacion de las leyes es dar pleno efecto a la intencién del
legislador, y la primera fuente para determinar esa voluntad, es la letra
de la ley.

De los términos del articulo 234, primer parrafo, pueden
extraerse entre otras indicaciones, las siguientes:

disponibles, con inclusion de la familia, los voluntarios y otros grupos de cardcter
comunitario, asi como las escuelas y otras instituciones de la comunidad” (R.1.)

° Bs pertinente sefalar que entre estos mecanismos, el Cédigo dispone la terminacién
anticipada del proceso sin regular por si mismo los criterios de su aplicacion, los remite a
las formas establecidas en el C.P.P. (Art. 241 - C6digo de la Nifiez y la Adolescencia)
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1. Desde cuando y hasta que momento, este mecanismo
procesal puede ser utilizado por el Fiscal.

2. En qué momento el Juez Penal de la Adolescencia, puede
aplicar.

3. Los hechos punibles que pueden servir de presupuestos.

Recordemos que todo proceso penal estd estructurado sobre
fases que cumplen fines especificos.

Una fase de investigacion, denominada etapa preparatoria, que
tiene como cometido principal la preparaciéon de la acusacion y el
juicio. La segunda fase llamada etapa intermedia, en donde se analiza
el resultado de la investigacion y la tercera fase, es el juicio oral
propiamente dicho.

A estas etapas podemos agregar otra, la de ejecucion de la
sentencia firme.

Entendemos, que el titular de la accion penal tiene la posibilidad
de prescindir de la persecucion penal, a través del instituto de la
Remision, en la etapa preparatoria. Vale decir, existe una limitacion de
orden temporal para el Fiscal.

De manera que en la etapa de investigacion, que se inicia con la
notificacion del Acta de imputacion y concluye con la presentacion del
requerimiento conclusivo (acusacion u otro requerimiento) en la fecha
sefialada por el Juez, la norma le otorga la posibilidad de renunciar al
ejercicio de accion penal atendiendo a las concretas circunstancias
facticas y filosoéficas que inspira este régimen.

Aqui surge una pregunta ;Puede el Juez apartarse de la solicitud
del Fiscal y decidir que contintie el proceso?

«

Dada la expresion que utiliza el legislador: “...el Fiscal podrd
prescindir de la persecucion penal...”, estd demostrando que le otorga
posibilidades de optar en su actuacion procesal, en otros términos al
carecer de valor imperativo, entendemos que ante la discrepancia entre
ambos operadores deberd resolverse consultando al Fiscal General, con
fundamento en que el ejercicio de la accion y pretension penal
corresponde al Ministerio Publico.

En este caso, la opinion del 6rgano superior que ejerce el ius
puniendi es relevante.

Como con la Remision se detiene el ejercicio de la accion penal a
favor del imputado, se requiere de decision judicial que la consienta o
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apruebe. Es decir el consentimiento es una condicion necesaria para su
procedencia.

Del plexo normativo que estamos analizando surge un claro y
marcado interés, por parte del legislador, de otorgar a este mecanismo
procesal una proyeccion amplia y flexible al facultar al Juez utilizar en
cualquier etapa del procedimiento. Asi surge del ultimo pdrrafo del
articulo 234 que se reitera en el articulo 242 al disponer “en todas las
etapas procesales el juzgado penal de la Adolescencia podrd examinar la
posibilidad de no continuar el proceso, ...” Ello implica que se puede
acceder a esta via, en la etapa preparatoria, si el juzgado decide evitar
el ejercicio de la accién penal a favor del imputado y someterlo a
medidas con impacto educativo y socializador. A ese efecto y con el fin
de captar la complejidad del mundo de un ser en formacion es
necesario contar con los informes del equipo técnico asesor.

También podra valerse de este mecanismo procesal en el juicio
oral y en la ejecucion de sentencia definitiva, dando aplicacion a lo
estipulado en la Convencion sobre los Derechos del Nifo “...siempre
que sea apropiado y deseable, la adopcion de medidas para tratar a esos
Nifios sin recurrir a procedimientos judiciales...” (Art. 40)

En idéntico sentido, y con una formulacion si cabe mds explicita
las Reglas de Beijing recomienda “la autoridad competente podrd
suspender el proceso en cualquier momento” (R. 17).

El articulo 228 del Cédigo de los nifios y adolescentes de Peru, es
una disposicion legal muy similar a nuestras normas analizadas, pues
determina: “Concesion de la Remision por el Fiscal, el Juez y la Sala.
Antes de iniciarse el procedimiento judicial, el Fiscal podrd conceder la
Remision como forma de exclusion del proceso. Iniciado el
procedimiento y en cualquier etapa, el Juez o la Sala podrdn conceder la
Remision, importando en este caso la extincion del proceso”.

Similar el articulo 242 del C6digo de la Ninez y la Adolescencia es
el articulo 37 de la Ley del menor infractor de El Salvador: “El Juez
podrd examinar la posibilidad de no continuar el proceso, cuando el
delito estuviese sancionado en la legislacion penal con pena de prision
cuyo minimo sea inferior a tres afios, con base en el grado de
responsabilidad, en el dafio causado y en la reparacion del mismo.

Si el Juez considera que no procede la continuacion del proceso,
citard a las partes a una audiencia comun y previo acuerdo con ellas,
resolverd remitir al menor a programas comunitarios con el apoyo de
su familia y bajo el control de la institucion que los realice, sino
existiere acuerdo entre las partes, se continuard el proceso”

10
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Estas disposiciones legales refuerzan nuestra tesis de que el
organo jurisdiccional puede utilizar la remisiéon no sélo en la etapa
preparatoria sino también en el juicio oral y en la ejecucién de
sentencia.

3.2 CRITERIO PARA SU PROCEDENCIA

Es pertinente sefialar que el articulo 234 constituye una norma
reguladora del Instituto de la remision, ademds de regla de remision a
la disposicion legal aplicable para la determinacion de los presupuestos
procesales generales (de la norma remitida) que deben corresponderse
con los especiales (de la norma de remision).

En ese sentido es dable apuntar que la regla de remision
establece la necesidad de que se den los presupuestos establecidos en
la norma remitida, y ésta’ determina las condiciones de aplicacién del
beneficio limitadas a los supuestos previstos en tres incisos, el primero
incluye a los delitos denominados bagatelarios o de poca importancia
o reproche, el segundo incluye a los que tengan las caracteristicas que
marca el articulo 64 del Cdigo Penal’, que a su vez se limita a los casos
en que la pena en expectativa no sea superior a un ano. En el tercero se
describen una serie de situaciones vinculadas igualmente a hechos
punibles que carezcan de importancia en atencion a una sancion ya

4 Articulo 19 del Cdédigo Procesal Penal: Oportunidad: El Ministerio Piblico, con
consentimiento del tribunal competente, podrd prescindir de la persecucion penal de los
delitos:

1) cuando el procedimiento tenga por objeto un delito, que por su insignificancia o por el
grado de reproche reducido del autor o participe, no genere el interés publico en la
persecucion.

2) cuando el codigo penal o las leyes permiten al Tribunal prescindir de la pena.

3) cuando la pena que se espera por el hecho punible carece de importancia en
consideracion a:

a) una sancion ya impuesta;

b) la que se espera por los demds hechos punibles que constituyan el objeto de
procedimientos pendientes;

o ¢) la que se le impondria en un procedimiento tramitado en el extranjero.

4) cuando se haya decretado, en resolucion firme, la extradicion o expulsion del imputado
por delito cometido en nuestro pais.

En los supuestos previstos en los incisos 1) al 2) serd necesario que el imputado haya
reparado el dafio ocasionado, haya firmado un acuerdo con la victima en ese sentido o
demostrado su voluntad de reparacion.

La solicitud de prescindencia de la persecucion penal se podrd presentar hasta el momento
de la audiencia preliminar.

° Articulo 64: Prescindencia de la pena: Cuando el autor hubiera sufrido, por su propio
hecho, consecuencias de tal gravedad que ostensiblemente no se justificara agregar una
pena, el Tribunal prescindird de ella. Esto no se aplicard cuando proceda una pena
privativa de libertad mayor de un afio.
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impuesta; (la sancion que se espera por los demds hechos punibles que
constituyan el objeto de procedimientos pendientes; o a la (sancion que
se le impondria en un procedimiento tramitado en el extranjero), y
finalmente, el cuarto cuando el imputado se encuentre ante una
resolucion de extradicion.

Constituye un elemento limitativo de aplicacién del beneficio
contenido en el mentado articulo 234, que la norma remitida a los
efectos de la determinacién de los presupuestos reclamados (como
ratificaciéon anticipada de las condiciones particulares establecidas en
los incisos que lo integran y que han sido abordados en el parrafo
anterior), hace referencia expresa a la habilitacion para proceder tinica
y exclusivamente en casos de persecucion penal de los delitos, 1o que
excluiria a los crimenes de la posibilidad de tratamiento mediante la
figura procesal del criterio de oportunidad, que a su vez marca las
pautas presupuestarias del otorgamiento del beneficio de la Remision
de la persecucion penal.

La otra disposicion en andlisis, articulo 242, es criticable porque
genera problemas interpretativos establece las causas en donde
procede la Remision de la persecucion penal, aunque ya se determina
con mayor rigor el dmbito de aplicacion del beneficio a los hechos
punibles para los cuales el marco penal establecido sea de hasta dos
afnos. En otros términos, esta salida alternativa del proceso penal
establecida en beneficio del procesado, hace mds estrecho aun el
margen de su aplicacion en atencion a la gravedad de la sancién que la
norma reserva al infractor.

Finalmente, es posible afirmar, sin temor a equivocos, que el
beneficio de la Remisién autorizado por el articulo 234, s6lo puede
otorgarse a los menores procesados por delitos con las caracteristicas
que marca el articulo 19 del C.P.P., y el consagrado por el articulo 242,
s6lo puede concederse en los casos de hechos punibles cuyo marco
penal no exceda de dos afios.

Consecuentemente el beneficio implementado en las dos
normas analizadas son concebidos para conductas que generan la
comision de hecho punible de menor lesividad y no son susceptibles de
aplicacién y otorgamiento a quienes se encuentran procesados por
hechos punibles definidos por el Codigo Penal como crimenes, que son
aquellos cuyo marco penal del tipo base, excede los cinco afios.

A nuestro criterio también es indispensable oir al adolescente
para manifestar libremente su voluntad de ser sometido a esta salida,
pues el Codigo de la Nifiez y la Adolescencia en concordancia con la
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Convencion sobre los Derechos del Nifio es claro al sefialar el derecho
que tiene de expresar su opinién en todos los asuntos que le afectan.

Las Reglas de Beijing ponen de relieve el requisito primordial de
asegurar el consentimiento del menor (R 11).

4. LEGISLACION COMPARADA

Es importante anotar que en el dambito de la legislacién
comparada algunos paises latinoamericanos, bajo la influencia de la
Convencion sobre los Derechos del Nino, han incorporado esta valiosa
herramienta procesal para reducir la intervencidon estatal en los
conflictos penales o para atenuar la persecucion penal.

Uno de los fines que le da sustento es evitar las consecuencias
negativas que la intervencion penal produce en el adolescente, como
por ejemplo sus efectos estigmatizantes.

A continuacion se transcriben:
4.1 BOLIVIA: CODIGO DEL NINO, NINA Y ADOLESCENTE

Articulo 253: “(Concepto). Se entiende por remision a la medida
por la cual se excluye al adolescente infractor, del proceso judicial con
el fin de evitar los efectos negativos que el proceso pudiera ocasionar a
su desarrollo integral”.

Articulo 254: “(Concertacion). Antes de iniciar el juicio el
representante del Ministerio Publico con el adolescente podra
concertar la remision cuando:

1. Sea el primer delito del adolescente;

2. Se trate de infracciones tipificadas como delitos con pena
privativa de libertad no mayor a cinco anos; o,

3. El delito carezca de relevancia social.

Iniciado el juicio, la concertacion de la remisién corresponde al
Juez de la Ninez y Adolescencia e importard la suspension o extincion
del mismo”.

Articulo 255: “(Alcances de la medida) La concertacion de la
remision no implica necesariamente el reconocimiento o
comprobaciéon de la responsabilidad del hecho ni prevalece para
efectos de antecedentes penales, pudiendo incluir eventualmente la
aplicacion de cualesquiera de las medidas previstas por esta Ley,
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excepto las que implican restriccion o privaciéon de libertad”.

Articulo 256: “Revision”. La medida aplicada como emergencia
de la remision podra ser revisada judicialmente en cualquier estado de
la causa, de oficio, a solicitud expresa del adolescente, de su
representante legal o del Ministerio Publico”

4.2 BRASIL: ESTATUTO DEL NINO Y DEL ADOLESCENTE

Articulo 126 Remision: “Antes de iniciarse el procedimiento
judicial para apuraciéon de acto infractor, el representante del
Ministerio Publico podrd conceder la remision, como forma de
exclusion del proceso, atendiendo a las circunstancias y consecuencias
del hecho, al contexto social, asi como a la personalidad del
adolescente y su mayor o menor participacién en el acto infractor”

Parrafo unico: Iniciado el procedimiento, la concesién de la
remision por la autoridad judiciaria importard en la suspension o
extincion del proceso.

Articulo 127: “La remision no implica necesariamente el
reconocimiento o comprobacion de la responsabilidad, ni prevalece
para efecto de antecedentes, pudiendo incluir eventualmente la
aplicacion de cualquiera de las medidas previstas en la ley, excepto la
colocacion en régimen de semilibertad y la internacion”

Articulo 128: “La medida aplicada por fuerza de la remision
podrd ser revista judicialmente, a cualquier tiempo, mediante pedido
expreso del adolescente o de su representante legal, o del Ministerio
Publico”.

4.3 EL SALVADOR: LEY DEL MENOR INFRACTOR

Articulo 37: “El Juez podrd examinar la posibilidad de no
continuar el proceso, cuando el delito estuviese sancionado en la
legislacion penal con pena de prisién cuyo minimo sea inferior a tres
anos, con base en el grado de responsabilidad, en el dafio causado y en
la reparacion del mismo.

Si el Juez considera que no procede la continuacion del proceso,
citard a las partes a una audiencia comun y previo acuerdo con ellas,
resolverd remitir al menor a programas comunitarios con el apoyo de
su familia y bajo el control de la institucion que los realice, sino
existiere acuerdo entre las partes, se continuard el proceso (similar al
articulo 242 de nuestro Codigo de la Nifiez y la Adolescencia — Ley

14



“EL INTERES SUPERIOR DEL NINO’
COMENTARIOS AL CODIGO DE LA NINEZ Y LA ADOLESCENCIA

1680/01).
4.4 PERU: CODIGO DE LOS NINOS Y ADOLESCENTES

Articulo 223: Remision del proceso. Concepto. La remision
consiste en la separacion del adolescente infractor del proceso judicial,
con el objeto de eliminar los efectos negativos de dicho proceso.

Articulo 224: Aceptacion. La aceptacion de la remisiéon no
implica el reconocimiento de la infraccion que se le atribuye ni genera
antecedentes.

Articulo 225: Requisitos. Al concederse la remisiéon deberd
tenerse presente que la infraccién no revista gravedad, asi como los
antecedentes del adolescente y su medio familiar.

Articulo 226: Orientacion del adolescente que obtiene la
remision. Al adolescente que es separado del proceso por la remision se
le aplicard la medida socio-educativa que corresponda, con excepcion
de la internacion.

Articulo 227: Consentimiento. Las actividades que realice el
adolescente como consecuencia de la remision del proceso deberan
contar con su consentimiento, el de sus padres o responsables y
deberdn estar de acuerdo con su edad, su desarrollo y sus
potencialidades.

Articulo 228: Concesion de la remision por el Fiscal, el Juez y la
Sala. Antes de iniciarse el procedimiento judicial, el Fiscal podra
conceder la remision como forma de exclusion del proceso. Iniciado el
procedimiento y en cualquier etapa, el Juez o la Sala podran conceder
la remision, importando en este caso la extincién del proceso.

5. VENTAJAS
1. Evita los efectos estigmatizadores del procedimiento en las

personas en formacion.

2. Su aplicacion no requiere de aceptacion de culpabilidad ni de
su declaracion por parte del Juez.

3. Permite la participacion de las ONGs y la comunidad en los
programas de apoyo, educacion y proteccion del adolescente
facilitando su reinsercion social.

4. En opinién de Tiffer, que nosotros compartimos, la
desjudicializacion favorece a todos. Al adolescente por cuanto por este
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medio se eliminan las posibilidades de estigmatizacion e
institucionalizacién que significa siempre someterse a un proceso
penal. A la comunidad, ya que por este medio se promueve la
participacion de los sectores sociales que pueden convertir realmente
en efectiva la idea de la resocializacion y de la reeducacion de los
Adolescentes y hacerla efectiva a los fines de la prevencion especial.
También favorece a la victima, ya que de una manera mads real se puede
lograr una forma de reparacion de los dafnos o recuperacion de los
Derechos del ofendido por el delito, es una posibilidad de enfrentar al
autor y la victima que puede tener un gran potencial educativo para el
adolescente.

Por udltimo también la desjudicializacién favorece la reduccién
de los costos de la administracion de la justicia que siempre serdn
insuficientes y deficientes para la prestacion de un servicio publico de
calidad, porque generalmente los sistemas de administracion de
justicia, tienden por razon de los casos a reducir y hasta eliminar los
Derechos y las garantias procesales de los jévenes y Adolescentes’.

Ahora bien, para aplicar este mecanismo el operador juridico
debe conducirse con la mejor hermenéutica, haciendo la
interpretacion a la luz de los principios que dimanan de la Doctrina de
la Proteccion Integral, de ella dependerad la efectiva insercion social del
adolescente infractor.
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ASPECTOS REGISTRALES EN LA IDENTIDAD DEL NINO O
ADOLESCENTE Y LAS RESOLUCIONES JUDICIALES

Por Arnaldo Samuel Aguirre
1. PRE NOTANDO

La nocion de identidad proviene de dos palabras latinas: ens
entis que significa ser, e idem que traducido quiere decir el mismo.
Unidos ambos vocablos latinos, y traducido a nuestro idioma equivale
a: ser uno mismo, o sea, aquellos elementos que, intrinsecamente,
convienen al ser humano por su naturaleza.

Mencionamos el término elementos para priorizar factores que
confluyen en la formacion de nuestra personalidad. Asi entendida,
podemos clasificar esos elementos de tres maneras: fisicos, psiquicos y
formales. No trataremos sobre los dos primeros nombrados, sino
centraremos nuestro andlisis en el dltimo, el formal, porque constituye
la prueba de la identidad civil en el &mbito familiar y social.

Los instrumentos normativos nacionales e internacionales fijan
estos elementos formales que integran la identidad del ser humano: la
personalidad juridica, el nombre, la nacionalidad y las relaciones de
familia (parentesco).

La prueba formal de estos elementos atafie a la institucion
conocida universalmente como el Registro del Estado Civil, que cada
nacion organiza conforme a su sistema social, atribuyéndole fines
primarios y secundarios.

La razén de esta institucion es que el Registro Civil tiene a su
cargo la funcién fundamental de la organizacion legal de la familia, que
es la funcion juridica.

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos establece
que la familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad, y
tiene derecho a la proteccion de la sociedad y del Estado. Este objetivo
de la institucion se cumple registrando los hechos y actos que
constituyen la fuente del estado civil, descansando en la misma todo el
sistema juridico que rige las relaciones de los individuos organizados
en la célula familiar y sus vinculaciones con el Estado. Para la
organizacion y funcionamiento, es esencial que tales hechos y actos
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consten en instrumentos auténticos que permitan acreditar su
ocurrencia o ejecucion. Ellos se inscriben con exclusivo fin de producir
una prueba oficial y permanente de su ocurrencia, a fin de que puedan
acreditarse facilmente y en cualquier momento.

1.1. LA PERSONALIDAD JURIDICA DEL SER HUMANO

Al mencionar el vocablo técnico juridico persona o personalidad
juridica, estamos significando la aptitud que tiene todo ser humano de
ser titular de derechos o de gozar de los derechos que le acuerda la ley.
En este sentido, nuestros instrumentos normativos indican que la
existencia de la persona fisica o nifio, utilizando el vocablo legislativo
en la materia de nuestra especialidad, comienza desde la concepcion.
Es obvio que en esta etapa de la existencia humana no requiere la
asistencia registral para su proteccién, recurriéndose a otros
mecanismos legales, como ser las normas juridicas que protegen la
maternidad. Producido el nacimiento vivo, se inicia todo un proceso de
registracion que comprende aquellos hechos y actos que trascienden
para el estado civil, cuyo andlisis iremos espigando en la casuistica que
presenta el ciclo vital del hombre.

En este andlisis no expondremos lo referente a la nacionalidad,
porque no atafie a una cuestion estrictamente registral. Nos
ocuparemos del nombre y de las relaciones de familia, englobdndolo
por su intrinseca conexion, y su trascendencia en el dictamiento de la
sentencia judicial.

1.2. NOMBRE U ONOMINIA

Es el vocablo que evoca a una persona, desde su nacimiento e
inclusive va mds alld de su muerte.

Como instituto de proteccion a la nifiez, encontramos legislado
en el Cadigo Civil, en el Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia, en la
Convencion sobre los Derechos del Nifno y en la Convencion
Americana sobre los Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa
Rica.

El art. 42 del Cédigo Civil establece que toda persona tiene
derecho a un nombre y a un apellido, que deben ser inscriptos en el
Registro del Estado Civil. Sélo el juez podrd autorizar, por justa causa,
que introduzcan cambios o adiciones en el nombre o apellido.

En relacion al nombre propiamente dicho, prenombre o nombre
de pila, la ley 1266/87 del Registro del Estado Civil, en el art. 56 prevé
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que no se inscribirdn nombres ridiculos o que puedan inducir a error
sobre el sexo, ni mds de tres nombres. A su vez, el art. 5 de la Ley
1136/97 De Adopciones prescribe que los ninos adoptados tienen
derecho a ser inscriptos con el o los apellidos de los padres adoptantes
y van a tener por lo menos uno de sus nombres de pila, pudiendo los
adoptantes agregar nombres nuevos. La proyeccion de estas normas
sobre el nombre en las resoluciones judiciales es gravitante y que el
juzgado debe observar, por tratarse de una cuestion de orden publico.
Iremos exponiendo algunos casos.

En lo tocante al apellido, se halla vigente la Ley 985/96 que
prescribe: “Articulo 12.- Los hijos matrimoniales llevardn el primer
apellido de cada progenitor en el orden decidido de comiin acuerdo
por sus padres. No existiendo acuerdo, llevardn en primer lugar el
apellido del padre. Adoptado un orden para el primer hijo, el mismo
serd mantenido para todos los demds. Los hijos extramatrimoniales
reconocidos simultdneamente por ambos progenitores llevardn el
primer apellido de cada uno de ellos. El orden de los apellidos serd
decidido de comiun acuerdo por los progenitores. No existiendo
acuerdo se aplicard la solucion dispuesta en el pdrrafo anterior. El hijo
extramatrimonial reconocido por uno solo de sus progenitores llevard
los dos apellidos del que lo reconocio y si éste a su vez llevase uno solo,
podrd duplicar dicho apellido. Si ulteriormente fuera reconocido por
el otro progenitor, llevard el primer apellido de cada progenitor, en el
orden que ellos determinen de comiin acuerdo. Si no hubiere acuerdo
llevard en primer lugar el apellido del progenitor que lo hubiere
reconocido en primer término. Los hijos, al llegar a la mayoria de edad
y hasta los veintiiin aifios, con intervencion judicial y por justa causa,
tendrdn opcion por una sola vez, para invertir el orden de los apellidos
paternos o para usar solo uno cualquiera de ellos. En todos los casos de
cambio o adicion de apellidos se estard a lo dispuesto por el Articulo 42
del Codigo Civil". También veremos su proyeccion registral en las
resoluciones judiciales.

Esta profusa legislacion en materia de onominia fue posible a
partir de la vigencia del Cédigo Civil que entrd en vigencia el 1 de enero
de 1987. Bien sabemos que el anterior no contenia normas precisas en
la materia porque su fuente principal, el Cédigo de Napoleén, no
contenia disposiciones sobre el nombre y apellido. La aparicién como
un derecho de la persona recién se inici6 con el Codigo Civil Alemén.

En materia de inscripcién de nacimientos, la ley del Registro del
Estado Civil contiene quiénes son las personas obligadas a efectivizarla,
segun se trate de hijo matrimonial o extramatrimonial. De la extensa
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reglamentacion, debemos extraer cuanto sigue: que no siempre existe
coincidencia entre la inscripcién del nacimiento de un nifio o
adolescente y el reconocimiento voluntario por parte de los
progenitores. Y la dificultad se plantea en este &mbito, o sea cuando no
existe esa simultaneidad, tratdindose de hijos matrimoniales o
extramatrimoniales. Para tal reconocimiento o admision de la
paternidad o maternidad, o ambos a la vez, se requiere que la
declaracion ante el Oficial Publico formule el o los progenitores, sea en
el acto inscriptivo del nacimiento o con posterioridad, personalmente o
por mandatario. La declaracion de un tercero no es atributiva del
vinculo filiatorio, y por eso no prueba formalmente esa relacion de
parentesco en el sistema juridico de la registracion de nuestro pais.

Veamos algunos casos contemplados por la ley.
1.2.1. AUTORIZACION JUDICIAL PARA INSCRIBIR UN NACIMIENTO

El art. 62 de la Ley del Registro del Estado Civil prescribe que
siendo menor de edad, la inscripcidon se hard con la autorizacién del
Juzgado de Primera Instancia en lo Tutelar del Menor (actualmente
Nifiez y Adolescencia) que proporcionard los datos requeridos
legalmente para el acto. Y el art. 63 a continuacion dispone que en los
casos de inscripciéon de la naturaleza expresada en el articulo que
antecede, no se expresard en la partida el nombre de los padres del
inscripto.

En esta inscripcion del nacimiento efectuada con autorizacion
judicial, aunque el Juzgado proporcione los datos de los progenitores,
no tendrd la eficacia de un reconocimiento forzoso del vinculo
filiatorio. La prueba formal unicamente podria devenir de un
reconocimiento voluntario o de una sentencia dictada en un juicio de
accion de filiacion. Esto tiene su relevancia para los casos de adopcion
de la declaracion de estado de adoptabilidad, tal cual se ha
pronunciado el Tribunal de la Nifiez y la Adolescencia, por lo que,
presentada esta situacion registral, no cabe promover la pérdida de la
patria potestad. Reitero, que esa circunstancia se da por faltar la prueba
formal del reconocimiento. Entonces, el Juzgado, al autorizar la
inscripciéon de un nacimiento como medida de proteccion al nifio o
adolescente, es al s6lo efecto de proveerle un elemento formal de su
identidad civil, sin perjuicio de que en la resolucion judicial se
mencione los datos vitales de la ocurrencia del nacimiento: fecha y
lugar de nacimiento. En consecuencia, el Juzgado debera proporcionar
el nombre y apellido del nifio o adolescente a ser inscripto, su fecha y
lugar de nacimiento, y como se trata de una autorizacion, otorgar la
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intervencion en el acto inscriptivo de un representante de la Defensoria
de la Nifniez y la Adolescencia, ya que estos funcionarios son los que
deben velar por los derechos del nifio o adolescente.

1.2.2. II}TSCRIPCION DE NACIMIENTO Y RECONOCIMIENTO
SIMULTANEOS POR AMBOS PROGENITORES

En la inscripcion del nacimiento y reconocimiento efectuado de
manera simultdnea por ambos progenitores, cabe aplicar la Ley 985/96
“Que modifica el art. 12 de la Ley N° 1 del 15 de julio de 1992, de la
Reforma Parcial del Cédigo Civil”, porque los padres podrédn elegir, de
comun acuerdo, el orden de los apellidos, aunque, en caso de
conflictuarse, el nifio o adolescente debera llevar, primeramente, el
primer apellido paterno, seguido el materno.

1.2.3. INSCRIPCION DEL NACIMIENTO Y POSTERIOR
RECONOCIMIENTO

La dificultad registral y a ser resuelta por la via judicial, se
presenta cuando uno de los progenitores efectia el reconocimiento
con posterioridad a la inscripciéon del nacimiento. Notese que es
competencia del Juzgado introducir cambios en la onominia, segin el
art. 42. El cambio supone una rectificacién de la partida de nacimiento,
siendo competente para este efecto, el Juzgado de Primera Instancia en
lo Civil y Comercial, conforme al art. 119 de la Ley del Registro del
Estado Civil. N6tese que cuando hablamos de cambio, nos referimos a
adicion o supresion de un nombre o apellido. Entonces, cuando se
presenta este caso, debe tenerse muy presente las situaciones
mencionadas en la Ley 985/96.

1.2.4. ADOPCION

En materia de adopcion, el art. 52 de la Ley 1136/97 prescribe:
“Ejecutoriada la sentencia definitiva, la adopcion serd inscripta como
nacimiento, a cuyo efecto se remitird un oficio judicial al Registro
Civil, al cual se adjuntard testimonio de la parte dispositiva de dicha
sentencia definitiva. De esta partida original con su nota al margen,
no podrd expedirse copia, sino por orden judicial, salvo que lo solicite
el adoptado cuando tenga mds de dieciocho aiios o los padres
adoptantes”. El texto de la ley plantea cierta complejidad en la
registracion, que la sentencia debe esclarecer correctamente para su
inscripcion en el Registro del Estado Civil. Decimos compleja, porque,
por una parte, se debe preservar registralmente el origen biolégico del
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nino, y por otro lado, constituir el nuevo titulo de emplazamiento
familiar. En este ultimo, lo referente al nombre y apellido debe estar
perfectamente aclarado, lo cual implica que dentro del proceso los
adoptantes deben ponerse de acuerdo respecto al nombre y al apellido
del adoptado. Claro estéd que si los padres adoptivos tienen hijo o hijos
matrimoniales, o en todo caso, extramatrimoniales, fruto de la union
de hecho, el orden del apellido deberd ser el mismo en que fueron
inscriptos estos hijos, caso contrario, deberdn hacer llegar al juez cudl
serd el orden de apellido del adoptado. Si uno solo fuere el adoptante,
llevard el apellido de éste, y si llevare uno solo podra duplicarlo. Igual
situacion se presenta con respecto al nombre. Lo dicho debe estar
resumido en la sentencia para facilitar su inscripcion al oficial del
Registro del Estado Civil. Pongamos un ejemplo de un caso hipotético:
el contenido de una sentencia.

EL JUZGADO RESUELVE

1) Otorgar la adopcion plena del nifo ............... (mencionar
el nombre y apellido original) a los esposos sefor .......... y
senora .......... (tratdndose del apellido de la mujer no debera
mencionarse, como Sse acostumbra en el trato social, su
apellido de casada, o sea, anteponiendo la preposicién “de” al
apellido del marido, porque no es objeto de registracion),
nacido ..... (lugar, fecha y hora de nacimiento).

2) Ordenar sea inscripta la adopcion con las formalidades de
un nacimiento, debiendo registrarse el nombre y apellido del
adoptado como ............... (mencionar el nuevo nombre y
apellido, que correspondera a los padres adoptivos, nacido
..... (lugar, fecha y hora de nacimiento), autorizandose a los
adoptantes a suscribir el acta o a uno de ellos en cardcter de
declarantes del nacimiento.

3) En la inscripcion ordenada en el anterior apartado, se
pondrd notas marginales de referencia de la primera
inscripcion del nacimiento, y en ésta los datos referenciales
de la nueva inscripcion.

1.3. RELACIONES DE FAMILIA

Pasemos ahora a los casos de acciones de filiacion, donde se
presenta igualmente cierta complejidad en la registracion y que las
sentencias deben aclarar con mucho cuidado para evitar cualquier
error registral.
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1.3.1. RECONOCIMIENTOS

La acciéon de emplazamiento paterno-materno—filial forzoso es
aplicable tanto a los hijos matrimoniales como extramatrimoniales en
el régimen actual del Codigo Civil.

A) HIJOS MATRIMONIALES.

Efectuada la inscripcion del nacimiento por declaracion de un
tercero de un hijo matrimonial no constituye prueba formal de su
emplazamiento, puesto que la admision de la paternidad y la
maternidad requiere la declaraciéon del nacimiento de uno de los
progenitores, por tratarse de un acto personal y por ello insustituible,
sin perjuicio de mostrarse el nexo biolégico en la instancia judicial, la
que dentro de un debido proceso, habrd de declarar la existencia o no
del nexo, y de ser afirmativo, tendrd efectos desde la concepcion del
hijo, y como titulo constitutivo, a partir del dictamiento de la sentencia
y su inscripcion registral. La sentencia tendrd que necesariamente
expedirse sobre el nombre y apellido del hijo matrimonial. De vivir los
padres, éstos tendrdan que, posteriormente, acordar los apellidos en el
caso de que pretendan cambiarlo, pero siempre serd dentro de un
proceso de rectificacion de partida, cuya competencia es del juez de
Primera Instancia en lo Civil y Comercial.

B) HIJOS EXTRAMATRIMONIALES

También merece igual comentario que el anterior, en el caso de
que la inscripcion de nacimiento carezca de eficacia de un
reconocimiento de emplazamiento parental.

Lo que acontece normalmente, es que la progenitora inscribio el
nacimiento de su hijo con su apellido. Posteriormente, siempre dentro
de un debido proceso, se obtuvo el reconocimiento forzoso del
progenitor. En esta sentencia, el juez se debe limitar a declarar la
existencia del nexo biolégico entre el nifio, nifia o adolescente, sin
pronunciarse sobre el orden del apellido, porque, segin la Ley 985/96
presenta ciertas situaciones que debe dilucidarse en instancia judicial
competente, porque supone un cambio en la onominia (art. 42 del C.C.
yart. 119 de la Ley 1266/87 del Registro del Estado Civil).

1.3.2. IMPUGNACION DE FILIACION

Con el titulo sefialamos esta accion que legisla el Codigo Civil: a)
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Desconocimiento que corresponde al marido de la mujer de un hijo
concebido dentro del matrimonio; b) Contestacion de la filiacion: art.
240; ¢) Impugnacién del reconocimiento de la filiacion: art. 247 del C.C.
En estas acciones se atacan directa e inmediatamente el nexo
bioldégico, presupuesto de la filiacion.

En acciones de esta naturaleza, la situacién registral es mucho
mads compleja que la anterior, y que al dictarse la sentencia requiere
una debida adecuacién para no violar el derecho a la identidad. Né6tese
que al hacer lugar a una impugnacién de la filiacién, supone la
cancelacion de la partida de nacimiento o reconocimiento, privando a
la persona de la prueba formal de su identidad, que siempre constituye
la partida del Registro Civil por el sistema adoptado por nuestra
legislacion, por cuyo motivo, no puede darse una regla de cardcter
general, sino apelar a la sabiduria y experiencia del magistrado en la
materia. A menudo, se envian al Registro Civil sentencias de esta
naturaleza que a la institucion resulta harto dificil su cumplimiento por
falta de claridad. Entonces, lo que convendria es sefalar algunos casos.

A) SENTENCIA EN LOS CASOS DE DESCONOCIMIENTO DE
FILIACION.

Proponemos este ejemplo de la parte resolutiva de la misma:
EL JUZGADO RESUELVE

1) Hacer lugar a la accion de desconocimiento promovido por
el sefior .......... contra la sefora .......... y su hijo ............. ,
declarando que el nifio o adolescente no es hijo biolégico del
accionante.

2) Ordenar la cancelacion de la partida de nacimiento del
nifio o adolescente inscripto en el tomo ..... afio ..... folio .....
acta ..... de la oficina del Registro Civil.

3) Ordenar simultdneamente a la cancelacion la inscripcion
del nacimiento del nifio o adolescente por declaracién de su
madre, con el nombre y apellido de .......... (este ultimo el que
corresponde a la madre). En el caso de que la madre del nifio
no compareciere personalmente o por apoderado para la
declaracién de nacimiento de su hijo, ordenar la inscripcién
del nacimiento a la Direccion del Registro Civil, mencionando
los datos de esta sentencia, con el nombre y apellido de
.......... (este ultimo el que corresponde a la madre),
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conservandose los datos vitales del nacimiento.
B) CONTESTACION DE LA FILIACION
Pongamos este ejemplo de la parte resolutiva de la sentencia:
EL JUZGADO RESUELVE

1) Hacer lugar a la contestacion de la filiacion promovida por
(el accionante), y en consecuencia, declarar que el sefior
.......... y la sefiora .......... no son padres biolégicos del nifo,
nifia o adolescente ..........

2) Ordenar la cancelacion de la partida de nacimiento de
.......... , inscripto en el tomo..... afio..... folio..... acta ..... de la
oficina del Registro Civil.

3) Ordenar la inscripcion del nacimiento del nifio o
adolescente con el nombre y apellido de ........... (de ser
posible conservar el nombre y apellido anterior) nacido .....
(lugar, fecha, y hora de nacimiento).

Reitero, que la casuistica puede ofrecer variaciones al ejemplo
propuesto, y que el juez podra tener presente siempre con el propésito
de preservar la identidad civil de la persona.

C) IMPUGNACION DEL RECONOCIMIENTO

Por el art. 247 del C.C. los hijos del reconociente como los
herederos forzosos de éste pueden demandar por impugnacion del
vinculo filiatorio, estableciendo un plazo de caducidad.

No entramos a un analisis de la cuestion, sino solamente
proponer un ejemplo de la parte resolutiva de la sentencia que pueda
recaer en el juicio. Tratdndose de nifio o adolescente, por tener
incapacidad de hecho, no podréd intervenir por si mismo en un juicio.
Es por ello que la representacion procesal habra de asumir el padre o la
madre, o como también la Defensoria de la Nifiez y la Adolescencia.

Pongamos el ejemplo de que la accionante es la madre del nifo,
y el reconocimiento paterno y materno fue efectuado simultdneamente
con la inscripcion del nacimiento. La sentencia que acoge
favorablemente podra expresarse en estos términos:
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EL JUZGADO RESUELVE

1) Hacer lugar a la impugnacion de la filiaciéon promovida por
la sefiora .......... contra el sefior .......... en relacion a su hijo
.......... , declarando que el demandado no es padre biolégico
del nino o adolescente.

2) Cancelar la partida de nacimiento del nifio ..........
inscripto en el tomo ..... afio ..... folio ..... acta ..... de la
oficina del Registro Civil.

3) Ordenar la inscripcion del nacimiento del nifio o
adolescente .......... con el nombre y apellido de
................ (apellido de la madre) por declaracion de su
madre, lasefiora .............e.......

1.3.3. NULIDAD DEL RECONOCIMIENTO POR VICIOS DE IA
VOLUNTAD

La accion, en este caso, estd dirigida para obtener la ineficacia
del emplazamiento paterno o materno en relacién a un hijo por vicios
de la voluntad (error, dolo o violencia). El objeto inmediato serd la
nulidad de acto juridico y bajo esa 6ptica deberd resolverse la litis. En
las otras acciones que hemos mencionado mads arriba, el fin inmediato
era acreditar la inexistencia del nexo biolégico. En esta accion el objeto
inmediato serd que si bien se admitié la maternidad o paternidad fue
por un vicio del acto juridico, porque el reconocimiento es irrevocable,
lo cual no implica que no pueda ser anulado siguiendo las normas que
rigen la materia. Proponemos este ejemplo:

EL JUZGADO RESUELVE

1) Hacer lugar a la accion de nulidad del reconocimiento
promovido por el sefior o la sefiora .......... en relacion al nifio
o adolescente .......... , ¥ en consecuencia, declarar nula la
partida del reconocimiento efectuado por el sefior o la sefiora
.......... y que se halla asentado en el tomo..... afo ..... folio
..... acta ..... de la oficina del Registro Civil.

2) Ordenar la cancelacion de la partida del reconocimiento de
.......... , y las notas marginales de referencia que consten en la
partida.
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2. CONCLUSION

Esta pincelada de cuestiones registrales en la identidad del nifio
o adolescente y su repercusion en las resoluciones judiciales pretende
llamar la atencion sobre el necesario esclarecimiento de un derecho
que debe ser preservado, sin lesionar otros aspectos de interés juridico,
individual y social. Su agotamiento es bastante complicado, dada la
variedad de conflictos que pueden presentarse y que el juez habrd de
analizar en cada caso. Fundamentalmente, ponemos énfasis en la
impugnacion de la filiacion, situacién que hoy dia se presenta ante los
avances del estudio del ADN (Acido Desoxirribonucleico) en la
investigacion del nexo filiatorio, cuya preferencia establece el Cddigo
de la Nifiez y la Adolescencia. Destacamos este conocimiento cientifico
del genoma humano, porque de su aplicacion hoy dia se plantean
impugnaciones del nexo filiatorio con relativa frecuencia, resultando
tortuoso el dictamiento de sentencias favorables a la impugnacion y
que necesariamente tiene repercusion registral. La sentencia debe ser
suficientemente clara y exhaustiva para que en sede registral se cumpla
con facilidad, y se respete el derecho a la identidad.
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EL DERECHO A LA RECLAMACION DE LA VERDADERA
FILIACION VS. DISCRIMINACION SEXISTA.

Por Raul Arnaldo Bogarin Alfonso

“Las leyes, para respetar su voluntad han de ser benignamente
interpretadas” Celsus, D. 1.3.18

1. NORMATIVA CONSTITUCIONAL Y TRATADOS INTERNACIONALES
DE DERECHOS HUMANOS.

Nuestro ordenamiento juridico otorga a los hijos el derecho a ser
reconocidos por sus padres y a investigar sus origenes. Asi la ley
fundamental, al consagrar los derechos, deberes y garantias, en su
capitulo IV de los “Derechos de la Familia”, establece: “Todos los hijos
son iguales ante la ley. Esta posibilitard la investigacion de la
paternidad” (Art. 53).

Estas normas encuentran su fuente en los instrumentos
internacionales de proteccion de los derechos humanos, que fueron
incorporados a nuestro ordenamiento, y que en el orden de prelacion
consagrado en el Art. 137 de la Constitucion tienen supremacia
respecto de las leyes dictadas por el Congreso y otras disposiciones
juridicas; en particular, se hallan legislados en el articulo 18 de la
Convencion Americana de los Derechos Humanos — Pacto de San José
de Costa Rica, ratificado por Ley N° 1/89, que también consagra el
Derecho al nombre: “Toda persona tiene derecho a un nombre propio y
a los apellidos de sus padres...”.

No es este el primer instrumento por el cual nuestro pais se
encuentra obligado a adoptar medidas para la proteccion del derecho a
la verdadera identidad. Asi la Convencion Internacional sobre los
Derechos del Nifo, incorporada a nuestro derecho interno por Ley
57/90 “Que ratifica la Convencién Internacional sobre Derechos del
Nifio” obliga al Estado a velar por el derecho del nifio a conocer a sus
padres y a preservar su identidad.

Por su parte, las normas juridicas internas de inferior jerarquia
desarrollan los principios constitucionales mencionados; asi el articulo
234 del Codigo Civil dispone: “Los hijos tienen accion para ser
reconocidos por sus padres. Esta accion es imprescriptible e

35



ABOG. RAUL ARNALDO BOGARIN ALFONSO

irrenunciable. En la investigacion de la paternidad o la maternidad, se
admitirdn todas las pruebas aptas para probar los hechos”. En forma
concordante con estas normas, la Ley N° 1680/01 “Cddigo de la Nifiez y
la Adolescencia”, establece, en su articulo 18, el derecho a promover
ante la justicia las investigaciones sobre sus origenes que se consideren
necesarias.

2. ANTECEDENTES.

En el caso que nos ocupa se pretendié esclarecer el derecho
personalisimo de la nifia consagrado en los instrumentos
mencionados, sin embargo el juez de primera instancia hizo lugar a la
excepcion de falta de acciéon, como medio general de defensa,
deducido por M.C.I. (demandado) en relacién a la accién pretendida
con un fragil razonamiento: “falta de legitimacion activa de la madre
por la existencia de un nexo matrimonial preexistente”, lo que motiva
las reflexiones que desde la perspectiva del nuevo paradigma merece el
pronunciamiento.

3. PRELIMINAR

A modo de comentario preliminar sefialamos que la parte
demandada opuso excepcion previa de falta de acciéon pasiva contra el
progreso de la demanda planteada en su contra, sosteniendo como
argumento que la actora madre de la nifa, es de estado civil casada,
apuntando que se encuentra unida en matrimonio con el Sr. V.J.D.
desde el 29 de agosto de 1992, adjuntando el pertinente certificado de
matrimonio. Alega que en tales condiciones y teniendo en cuenta la
presuncion legal (Art. 225 del Cédigo Civil), el marido de la Sra. A.A. M.
es el padre legitimo de la menor N.M.A.; quien no habia ejercido la
accion de impugnacion de la paternidad en el plazo previsto en el
articulo 239 del Cédigo Civil', hizo alusién a su vez a lo dispuesto por
los articulos 237° y 243® del mismo cuerpo legal.

" Articulo 239 del Cédigo Civil: “La accién de impugnacion de la paternidad del hijo
concebido durante el matrimonio prescribe a los sesenta dias contados desde que el marido
tuvo conocimiento del parto. La demanda serd promovida contra la madre y el hijo. Si éste
falleciere, el juicio se ventilard con sus herederos.”

* Articulo 237: “Mientras viva el marido, sélo a él compete el ejercicio de la accion de
desconocimiento de la paternidad del hijo concebido o nacido durante el matrimonio. Si el
marido fuere declarado interdicto, la accion de desconocimiento no podrd ser ejercida por
su curador sino con autorizacion del juez, con audiencia del Ministerio Fiscal de Menores.
Si el curador no hubiere intentado la accién y el marido dejare de estar interdicto, podrd
deducirla en el plazo establecido en el articulo siguiente.”
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En la contestacion de la excepcion se alegé bdsicamente que el
derecho a la identidad es uno de los derechos humanos fundamentales,
conforme a lo dispuesto por el articulo 8 de la Convencion de las
Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio (Ley N° 57/90). Apunté
que la Sra. A.A.M. estuvo casada por dos afios y cuatro meses, habiendo
convivido con su esposo hasta principios de 1994, sostuvo que la nifia
N M A nacié cuando ya llevaban mucho tiempo de separacién de
hecho, sefial6 que en tales circunstancias seria una inmoralidad anotar
a la nifia como hija matrimonial, cuando que el padre de la misma es el
hoy demandado Sr. M.C.I. Sostuvo que la presuncion legal admite
prueba en contrario. Alegé finalmente que lo que se pretende con la
demanda es dar seguridad a la identidad de la nifia N.M.A. y que la
investigacion de la maternidad y la paternidad es de interés publico.

En segunda instancia fue revocada la resolucién con los
siguientes fundamentos: “...tanto el articulo 225 asi como la presuncion
de derecho impuesta en el articulo del C.C. respectivamente, carecen en
absoluto de vigencia actual por ser normas obsoletas. En efecto, como lo
sostuve en fallos anteriores, el derecho a la identidad de la nifa,
consagrado en los articulos 7y 8 de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio no puede estar sujeto a plazos ni condiciones. En otros términos,
hablando mal y pronto, un hijo nacido dentro del matrimonio puede ser
biolégicamente concebido por una persona que no sea el consorte de la
madre. Esta es una realidad innegable y pretender desconocerla es como
querer tapar la luz del sol con un dedo. Por los demds, tales normas
tenian su justificativo en un tiempo en el que el concepto de seguridad
juridica era lo que imperaba para proteger los intereses de la sociedad
cuya célula es la familia y en el que los Derechos del Nifio eran
simplemente desconocidos o ignorados, situacion que vino a cambiar
radicalmente con la Doctrina de la Proteccion Integral impuesta por la
citada Convencion e inserta en la brevedad de los términos contenidos
en el articulo 54 de la Constitucion Nacional, cuya parte final dice
imperativamente que en casos de conflictos, los Derechos del Nifio
tendrdn cardcter prevaleciente. Ahora bien, también siempre he
sostenido que el Principio del Interés Superior del nifito no puede
materializarse en desmedro de normas procesales por el cardcter de
orden publico que tiene las mismas. Por el contrario, las reglas del
debido proceso deben ser la garantia para que dentro de sus causes se

° Articulo 243: “Cuando el marido ha reconocido su paternidad expresa o tdcitamente, o
dejé vencer el plazo sin desconocerla, la accién no podrd ser deducida, salvo que por error o
fraudulentamente el marido haya sido inducido a reconocer el hijo como propio. En este
caso la accion deberd ser promovida por el marido, sus descendientes o herederos, dentro
de los sesenta dias de conocido el fraude o el error”.
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protejan adecuadamente tales derechos, y entre ellos, el derecho a la
identidad. Caso contrario, si cada juez va a soslayar el valor de las
normas de orden publico, lo tnico que se crearia es una anarquia
judicial que a nadie beneficiaria...""

Consideramos que el Tribunal con buen criterio revoco el fallo
de primera instancia, acudiendo para fundamentar su
pronunciamiento a la Constitucion Nacional y a la Convencion
Internacional sobre los Derechos del Nifio.

Contra esta resolucion, se  promovio accion de
inconstitucionalidad, con el argumento de arbitrariedad del fallo
impugnado, circunstancia que segun el recurrente quedo configurado
cuando los miembros del tribunal derogaron una ley vigente, los
articulos 225y 228 del C.C,, erigiéndose en legisladores con el pretexto
de ser normas obsoletas.

La Sala Constitucional, en mayoria, hizo lugar a la accion,
declarando nulo el fallo de segunda instancia con el siguiente
fundamento: “...analizadas las constancias de autos, especialmente el
interlocutorio atacado, se puede notar que el mismo fue dictado en
abierta separacion a las normas juridicas que rigen la materia. Asi
puede notarse de la expresion: “particularmente y en lo que a mi
concierne, tanto el articulo 225 como la presuncion de derecho impuesta
en el articulo 228 del C.C., respectivamente, carecen en absoluto de
vigencia actual por ser normas obsoletas”. La resolucion dictada viola
asi la obligacion que tienen los magistrados de dictar sentencia siempre
segun la ley, sin que le sea permitido juzgar su valor, art. 15 inc. c¢) del
C.P.C. y muchos menos de expresar, sin sustento, que una norma se
halla derogada, sin indicar si la derogacion es expresa o tdcita y
omitiendo senialar cual es la vigente. Este solo hecho importa o mejor
dicho trae aparejada la nulidad de la resolucion. A criterio de la Corte
existe arbitrariedad en el fallo por estar fundado en mera conjetura del
magistrado. En tales condiciones, tenemos que los magistrados del
Tribunal de Apelacion incurrieron en las siguientes causales de
arbitrariedad: a) Apartamiento de la ley aplicable al caso concreto y; b)
motivacion de la sentencia en hechos o pruebas inexistentes en el juicio.
Por tanto, voto por la acogida favorable de la presente accion de
inconstitucionalidad, debiendo declararse nulo el A.I. N° 264, dictado
por el Tribunal de Apelaciones de la Nifiez y la Adolescencia de la

* A.I. N° 264. 27/07/04. Tribunal de apelacién de la nifiez y la adolescencia. Asuncion.
Expte. NMAM s/ filiacion.
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Capital, devolviéndose la presente causa al Tribunal que le sigue en
orden de turno, conforme lo dispone el art. 560 del C.P.C....”"

Son varios los comentarios que podemos reunir en torno al fallo
de primera instancia y el de la Corte Suprema de Justicia, porque a
nuestro criterio consagra un tratamiento contrario a los paradigmas de
la Doctrina de la Proteccion Integral, que ha introducido profundas
transformaciones, a los que sus interpretaciones han quedado
rezagadas vulnerando derechos constitucionales.

4. UNA DISCRIMINACION SEXISTA, AFECTA LA IGUALDAD ANTE LA
LEY

El Cédigo Civil otorga presuncién de paternidad matrimonial de
los hijos concebidos durante el matrimonio (Art. 225), segun la celebre
regla proveniente del Derecho Romano: pater is est quem nuptiae
demonstrant. Esta presuncion puede ser desvirtuada cuando se utiliza
la accién impugnatoria del estado de hijo matrimonial.

Ahora bien, segun texto de los articulos que se mencionan a
continuacién confieren expresamente la accion al marido. A él le ha
dado la legitimacion activa para impugnar la paternidad matrimonial,
(Art. 236 C.C.)°; mientras viva el marido, sélo a él compete el ejercicio
de la accion de desconocimiento de la paternidad del hijo concebido o
nacido durante el matrimonio (Art. 237). Fallecido el marido, sus
herederos presuntos podrdn continuar la accién de desconocimiento
iniciada por éste (Art. 238").

Al revisar desde la Optica constitucional, puede advertirse que
estas normas restringen la posibilidad de impugnar la paternidad
matrimonial, quedando excluida la madre, lo que afecta la igualdad y el
derecho a no tener trato discriminatorio.

*Ac.y Sent. N°407. As. 21/06/06. C.S.J. Expte. Accién de inconstitucionalidad en el juicio:
“NMAM s/ filiacién”

® Articulo 236: “El marido podrd desconocer al hijo concebido durante el matrimonio en los
siguiente casos:

a) si durante el tiempo transcurrido entre el periodo mdximo y el minimo de la duracion
del embarazo se hallaba afectado de impotencia o esterilidad; b) si durante dicho periodo
vivia legalmente separado de su mujer, aun por efecto de una medida judicial precautoria,
salvo que haya habido entre los conyuges cohabitacion, aunque sea temporal; y c) si en ese
periodo la mujer ha cometido adulterio y ocultado al marido su embarazo y el nacimiento
del hijo. Podrd el marido probar, ademds, cualquier otro hecho que excluya su
paternidad.”

’ Articulo 238: “Fallecido el marido, sus herederos presuntos que debieren concurrir con el
hijo, o ser excluidos por el, asi como los ascendientes del extinto, podrdn continuar la
accion de desconocimiento iniciada por éste”.
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La diferencia de trato es ostensible, no compatible con la
Constituciéon Nacional que establece: “Todos los habitantes de la
Reptiblica son iguales en dignidad y derechos. No se admiten
discriminaciones. El Estado removerd los obstdculos e impedird los
factores que las mantengan o las propicien.

Las protecciones que se establezcan sobre desigualdades injustas
no serdn consideradas como factores discriminatorios sino igualitarios”
(Art. 46)

De otro lado, no se compadece con las normas del Pacto de San
José de Costa Rica, que garantiza la igualdad ante la ley al prescribir
“Los Estados partes de esta Convencion se comprometen a respetar los
derechos y libertades reconocidos en ellas y a garantizar su libre y pleno
ejercicio a toda persona que este sujeta a su jurisdiccion sin
discriminacion alguna por motivo de raza, color, sexo, idioma religion”
(Art. 1.)

“Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia,
tienen derecho, sin discriminacion, a igual proteccion de la ley.”(Art.
24).

Las normas del C.C. estdn discriminando a la mujer que tampoco
se compatibiliza con el articulo 12 inc. a de la Convencion sobre
eliminacion de toda forma de discriminacién contra la mujer, e
igualdad con los del hombre (Art. 2 inc. c).

Por otra parte, si todas las personas son iguales ante la ley (Art.
47.2 C.N.) no puede admitirse esa desigualdad ante la ley que supone
reconocer un derecho al hombre y negar ese mismo derecho a la mujer.
Por ello, a nuestro criterio, las normas mencionadas del Cédigo Civil
quedan desfasadas en el tiempo, o lo que es lo mismo, perdieron su
vigencia y con el estigma de la discriminacion.

Por ende, al fallar como se ha hecho, significa discriminacién y
violacion del principio de igualdad.
5. LEGITIMACION PROCESAL.
En nuestra opinién, nunca una cuestion formal deberia ser
obstaculo para la proteccion de los derechos constitucionales.

De existir, dicho obstaculo, debe necesariamente ser removidos.
Hay que comprender que la proteccién de los derechos consagrados
por la Constitucibn no pueden quedar subordinados a sutilezas
procesales, puesto que esto no hace sino desvirtuar la garantia y
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también el proceso mismo, el cual ha sido concebido como un medio
para favorecer el eficaz ejercicio del derecho y no para entorpecerlo y
menos aun que sirva de motivo para negar a la nina lo que le
corresponde segtin la Constitucion y las leyes.

En el mismo sentido el mas alto tribunal ha sostenido: “Las
formas procesales deben constituir una garantia del goce real de los
Derechos del Nifio, y cuando estas acttian en contario estableciéndose en
un obstdculo para que se instituya o modifique un derecho que sea mas
beneficioso para el nifio, éstas deben ceder en virtud al principio
sustentado en la resolucion, pues conforme al articulo 167 del Codigo de
la Ninez y la Adolescencia la actuacion jurisdiccional no crea estado y
consecuentemente las cuestiones de derecho deben, en la jurisdiccion de
la Nifiez y la Adolescencia, estar supeditadas a las situaciones de hecho,
pues asi lo dice el citado articulado: “Las sentencias del juez serdn
fundadas y no tendrdn cardcter de definitivas, pudiendo ser modificadas
y aun dejadas sin efecto, de oficio o a instancia de parte, toda vez que
cesen las condiciones que la motivaron™

Como bien senala Bidart Campos, “... la legitimacion procesal es
un problema constitucional que la ley no puede resolver a su criterio,
porque si no se asume la conviccion de que el sistema de derechos y
garantias de la Constitucion se esteriliza cuando la legitimacion no le
facilita andamiento, estamos dilapidando todas las prédicas referidas a
los derechos humanos... las leyes que niegan la legitimaciéon para
impedir que los jueces descubran la verdad material ni objetiva, son
inconstitucionales. ’

En doctrina, son varios los autores que consideran que la falta de
legitimacion de la madre es inconstitucional, pues viola el principio de
igualdad entre el hombre y la mujer reconocidos en la Convencién
sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacién contra la
mujer y el Pacto de San José de Costa Rica, ambos con rango
constitucional (Art. 75, inc. 22, C.N.) razon por la cual concluyen que la
madre goza en la actualidad de legitimacion para impugnar la
paternidad de su esposo."”

® Ac.y Sent. N°356. As. 29/03/07. Accién de inconstitucionalidad en el juicio: “ARLN s/
Impugnacion de filiacién. C.S.]J.

’ Bidart Campos. La legitimacion de la madre para impugnar la paternidad del marido: ;y
los derechos del nino? La Ley, 2000 - B, 22.

' GROSMAN, Cecilia P. con la colaboracién de Ariana, Carlos - Ilundain, Mirta- Ifigo,
Delia, “Comentario a los articulos 240 a 263 del Cédigo Civil, en Cédigo Civil y normas
complementarias. Andlisis doctrinario y jurisprudencial. Bs.As., 1995, Pag. 1177.
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Se argumenta que conceder la acciéon de impugnacién a la
esposa seria permitirle invocar el propio adulterio. Sin embargo, no le
estd vedado al hombre reconocer hijos extramatrimoniales estando
casado, ;No implica ese reconocimiento admitir su propio adulterio?

En este orden de ideas consideramos relevante los argumentos
de la disidencia en el fallo de la Corte Nacional ut supra mencionado
que sostuvo: “que el articulo 16, inc. d de la Convencién sobre la
eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la mujer
establece especificamente que los Estados partes asegurardn, en
condiciones de igualdad entre hombres y mujeres los mismos derechos
y responsabilidades como progenitores, cualquiera que sea su estado
civil, en materias relacionadas con sus hijos...”, “...que la
determinacion de la filiaciéon constituye para la madre una de las
materias relacionadas con sus hijos a las que alude la convencion, y es
evidente que ella y su marido de acuerdo a la limitada legitimacion
conferida por el citado articulo 259, no encuentran asegurados sus
derechos en condiciones de igualdad, pues la madre no puede
impugnar la presuncion de paternidad que la ley asigna a su marido, en
tanto que éste puede impugnar tanto su paternidad como maternidad
de su mujer...”. “...que no es argumento vdlido para justificar la
discriminaciéon en que incurre el articulo 259, sostener que resulta
inadmisible la invocacion de la mujer de su propia torpeza, ya que al
impugnar la paternidad del marido reconoce que cometié adulterio.
Sin perjuicio de recordar que, en determinados casos, el hijo pudo
haber sido concebido antes del matrimonio, debe tenerse a la vista que
el adulterio, como cualquier otra injuria, puede tener consecuencias en
las relaciones personales de los conyuges, incluida la posibilidad del
divorcio, pero no puede enervar el derecho de la mujer a la no
discriminacion y el derecho a la proteccion de la identidad del menor
contemplado en el articulo 8 de la Convencién sobre los Derechos del

» 11

Nino ”.
6. ACCESO A LA JUSTICIA.

La Constitucion garantiza el derecho a acceder a la justicia,
entendido como la oportunidad que tiene toda persona de recurrir a
los 6rganos jurisdiccionales, mediante acciones previstas en las leyes
procesales, a fin de poner en funcionamiento el aparato judicial en el
momento de presentarse un conflicto respecto del cual tiene interés
legitimo. Por consiguiente, las personas tienen derecho a hacer una

" Disidencia de los Dres. Petracciy Bossert, en el fallo de la C.S.J.N 1/11/1999, ED 185 —
451; LL, 1999 - f— 670.

42



“‘EL INTERES SUPERIOR DEL NINO’
COMENTARIOS AL CODIGO DE LA NINEZ Y LA ADOLESCENCIA

reclamacion y obtener resoluciones judiciales conforme a la
Constituciony alaley.

En la especie, la Sra. A.A.M. de D. acudio al juzgado con el fin de
reclamar la filiaciéon legal y juridica de su hija...

Asi, ante la existencia de las presunciones legales, el juez
consider6 que carecia de legitimacion para formular dicha pretension.

En efecto, el Codigo Civil, al precisar quienes estdn legitimados
para impugnar una presuncion de paternidad matrimonial busca a
nuestro criterio proteger la intimidad y la unidad de la familia y del
matrimonio al librarla de injerencias indebidas de otras personas.

Esto era compatible con una vision patriarcal de la familia y del
matrimonio, en la cual el marido, como una reminiscencia del pater
familias romano, ostentaba privilegios y potestades desorbitantes no
solo sobre la mujer sino también sobre sus descendientes.

Resulta interesante sobre el tema, el pensamiento de Bidart
Campos, quien considerando las normas que limitan la legitimacion
activa en acciones de filiacion ha expuesto: “... no ha de interceptar a
esta legitimacion ninguna excusa protectoria de la paz familiar, el
honor matrimonial, la dignidad de la esposa, etc.; porque lo prioritario
es que en homenaje a la verdad material, real u objetiva el derecho
procesal suministre los cauces a fin de que todo ser humano se halle en
condiciones de hacer coincidir en identidad completa su filiacion legal
con su filiacion bioldgica. Para ello todo subterfugio ha de ceder en su
hipocresia.

No es condigno con cuanto que en materia de derechos
humanos se refiere a la familia, que la ley obstaculice la busqueda y el
descubrimiento de la verdad filiatoria, por que felizmente ha pasado ya
el tiempo en que valoraciones injustas impidieron que determinadas
categorias de hijos gozaran de derechos en sus relaciones de familia, o
padecieran discriminaciones aberrantes.

Estas holguras que propugnamos en materia de legitimacion
incitard dos reflexiones: a) la primera nos hace decir con seguridad
personal que cuando el obstdculo para hacer coincidir la filiacién legal
con la biolégica proviene solamente de un dispositivo legal impeditivo,
hay que removerlo mediante la declaracion judicial de
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inconstitucionalidad, para asi afianzar la prelacion del derecho
constitucional a la identidad personal...”"

Por nuestra parte opinamos, con fundamento en las normas y
doctrinas mencionadas, que al no estar legitimada la madre para
impugnar implica negacion al acceso a la justicia.

7. EL ESTABLECIMIENTO DE LA FILIACION REAL Y EL PRINCIPIO
DEL INTERES SUPERIOR DEL NINO.

El articulo 53 de la Constituciéon consagra el derecho a la
investigacion de la paternidad; pues todo nifio tiene derecho
irrenunciable a conocer a sus padres. Este derecho tiene consagracion
en diversas convenciones de cardcter internacional desde la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948.

La Convencion Americana de Derechos Humanos consagra el
derecho a la identidad en su articulo 18 sefialando: “Toda persona tiene
derecho a un nombre propio y a los apellidos de sus padres o al de uno
de ellos...”. La Declaracion de los Derechos del Nifio consagra también
el derecho de toda persona de conocer su génesis, procedencia y
origen, al establecer “El nifio tiene derecho desde su nacimiento a un
nombre y a una nacionalidad”. Por su lado la Convencion sobre los
Derechos del Nino establece la identidad del nifio como uno de sus
derechos bdsicos de proteccion, expresando, en su articulo 7, que: “El
ninio serd inscripto inmediatamente después de su nacimiento y tendrd
derecho desde que nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad, y, en
la medida de los posible, a conocer a sus padres y a ser cuidados por
ellos”. En el mismo orden de ideas, el articulo 8 de la misma
Convencion establece: 1. “Los Estados partes se comprometen a respetar
el derecho del nifio a preservar su identidad, incluidos la nacionalidad,
el nombre y las relaciones familiares, de conformidad con la ley sin
injerencias ilicitas”.

7.1. DERECHO PRIVADO INTERNO

Ya el Cédigo del menor del ano 1981 precautelaba que todo
menor gozaba del derecho a tener padres responsables, conocerlos y
ser reconocidos por ellos y a la vez fijaba que sus disposiciones
protegian por igual a los hijos matrimoniales y extramatrimoniales.

" Bidart Campos, Carlos H. Ponencia presentada en el X Congreso internacional de
derecho de familia. Mendoza, Argentina 20 al 24 de setiembre de 1998, profesores
invitados, pag. 21.
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Mas tarde la Ley N° 204/93 “Que modifica el Cédigo Civil y establece la
igualdad de los hijos en el Derecho Hereditario”, vino a consagrar la
igualdad de los hijos en el derecho hereditario.

En el mismo orden de ideas el Cédigo Civil consagra el derecho
de los hijos a ser reconocidos por sus padres, como también otorga
accion para impugnar y contestar la filiacion.

El Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia bajo el titulo de Derecho
a la Identidad consagra el derecho de todo nifio y adolescente a un
nombre; a conocer y permanecer con sus padres, como también a
promover ante los 6rganos jurisdiccionales las investigaciones que
sobre sus origenes estimen necesarias.

7.2. EL PRINCIPIO DEL INTERES SUPERIOR DEL NINO

Esta es una pauta que debe ser tenida en cuenta de manera
ineludible tanto por jueces y funcionarios, cuando se enfrentan con la
alternativa de brindar una solucién a un conflicto en que se encuentra
involucrado un nifio o un adolescente.

En términos generales, puede considerdrselo como un principio
de interpretacion y aplicacion de la ley el cual es de obligatorio
cumplimiento por la familia, la sociedad y el Estado en la toma de
decisiones concernientes a los nifios y adolescentes, y que a su vez estd
dirigido a asegurar el desarrollo integral de los mismos, asi como el
disfrute pleno y efectivo de sus derechos y garantias. Hemos opinado
en otra oportunidad que como derivacién de esta obligatoriedad, los
jueces y funcionario en sus pronunciamientos deben determinar
claramente, en cada caso, cual es el concreto interés superior en juego.
En el caso de la filiacién, en sentido amplio, ese interés superior
encuadra dentro de ese mismo criterio ya que la solucion que se adopte
debe tener una especial consideraciéon del derecho del nifio a su
identidad.

Entendemos que el principio del interés superior del nifio se
concreta al conocer su propia génesis, su procedencia, quienes lo han
engendrado, por lo que la valla puesta en el camino de acceso a esa
verdad (defensa procesal previa a la discusion del fondo del hecho
controvertido) atenta contra ese interés que se traduce en una directa
vulneracion del derecho fundamental de conocer de forma plena su
verdadera identidad.
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Fallos de la naturaleza que analizamos contradicen esta
busqueda por no recurrir a los principios que informan a los derechos
humanos en general, y a los derechos de los nifios en particular.

En la averiguacion de la verdad biolégica, no solo estdn en juego
intereses privados sino también un interés publico, como lo es el
estado de las personas. Existe una responsabilidad social de garantizar
al nino el derecho a conocer su origen; es decir, que la justicia no aspira
exclusivamente a llegar a una verdad judicial, de acuerdo con las
pruebas aportadas por los litigantes, sino que va mas alld al buscar la
verdad objetiva: la existencia o no de nexo filial."”

Por ello, en atencion a los intereses en juego, el juez debid
conducirse con la mejor hermenéutica y a la luz de los principios
constitucionales habilitar un andlisis del fondo de la litis, y no buscar
auxilio a un recurso formal, “falta de legitimacion activa de la mujer por
un nexo matrimonial preexistente” y hacer operar la regla del articulo
225 del C.C., a pesar de reconocer el derecho de la nina a la
investigacion de la paternidad dispuesta en la Constitucion (Art. 53).

Este reconocimiento fue lirico dado que con activismo judicial,
hubiera tutelado el derecho de identidad de la nifia, pues como
expresara Bidart Campos: por encima de la ley estd la Constitucion. Asi
también se cumplia con el compromiso asumido por los Estados Partes
de adoptar todas las medidas administrativas legislativas y de otra
indole para dar efectividad a los derechos reconocidos en la
Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio en su articulo
cuatro, en concordancia con el articulo ocho, que dispone: Cuando un
nino sea privado ilegalmente de alguno de los elementos de su
identidad o de todos ellos, Los Estados Partes deberdn prestar
asistencia y proteccion apropiadas con miras a restablecer
rdpidamente su identidad.

Para finalizar, sefialamos que la incorporacion de los tratados
internacionales a nuestro sistema juridico, signific6 un avance y
nuevos compromisos por parte del Estado paraguayo en los asuntos de
la nifiez.

Las herramientas brindadas son apropiadas y ttiles, que nos
obligan a contaminar las normas desfasadas, a sus principios y
directrices cuando existe conflictos entre los derechos e intereses del
niflo, frente a otros derechos e intereses igualmente legitimos,
haciendo prevalecer las primeras.

" CNCiv., Sala D, 18/04/96, ED, 170-105
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No es posible ignorar que el incumplimiento de la obligacién
asumida puede generar responsabilidad para nuestro Estado.

Todo lo expuesto nos conduce a la firme conviccion y
conclusién, que no encontramos razones validas para que la nina esté
privada de su verdadera filiacion por una discriminacion sexista.

Como reflexion ultima, transcribimos parte de la resolucion de la
Suprema Corte de Mendoza publicada en El Derecho, Tomo 167, Pag.
296, que dice: “...El acto de quien pone un hijo en el mundo y luego
niega a su reconocimiento hiere los sentimientos mas profundos que
adornan al ser humano...”
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EL ROL DEL DEFENSOR DEL NINO Y DEL
ADOLESCENTE INTERPRETADO A LA LUZ DE LOS
PRINCIPIOS SUSTENTADOS POR LA DOCTRINA DE
LA PROTECCION INTEGRAL

Por Maria Teresa Garcete
1. INTRODUCCION

Debemos partir obligatoriamente del instrumento internacional
que cambié sustancialmente la percepcion que a nivel mundial
predominaba con relacion a la infancia. Nos referimos a la Convencion
Internacional sobre los Derechos del Nifio, instrumento internacional
que después de diez afnios de arduo trabajo de muchas organizaciones,
fue aprobado por unanimidad por la Asamblea General de la Naciones
Unidas el 20 de noviembre del afio 1.989.

La Convencion de las Naciones Unidas es el tratado de Derechos
Humanos mads ratificado por los paises del mundo, y hasta la fecha
solamente EE.UU. no lo ratific6. Con su aprobacion se instala un nuevo
paradigma en el sector nifiez, “La Doctrina de la Proteccién Integral”,
reemplazando a la “Doctrina de la Situacion Irregular”, que inspir6 a
todas las legislaciones anteriores a la Convencion.

Haciendo un poco de historia podemos sostener que el
paradigma de la Situacion Irregular constituyé una doctrina de
negacion de los derechos fundamentales de una parte de la poblacién
infantil:;, los discriminados, los excluidos, los abandonados. Esta
Doctrina sustenté la intervencion ilimitada y arbitraria del Estado
sobre el sector mds vulnerable de la poblacién infantil, permitiendo
verdaderos abusos con relacion a sus derechos esenciales.

Amparados en esta Doctrina los operadores del derecho
disponian sobre los menores, internaciones ilimitadas en el tiempo.
Igualmente en los procesos que afectaban a los nifios, estos no eran
oidos y el Juez resolvia el destino de los menores sin tener en cuenta la
voluntad de los mismos. Se criminalizaba la pobreza, los menores
cuyos padres no contaban con los recursos econémicos suficientes
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para criarlos y educarlos, eran declarados en estado de abandono,
material o moral.

Durante su vigencia, los menores que cometian un delito no eran
sometidos a un debido proceso, el Juez resolvia en forma arbitraria y
en la mayoria de los casos imponia penas privativas de libertad, incluso
cuando el menor era declarado inocente. El menor que cometia un
delito no tenia derecho a la defensa por lo tanto la figura del defensor
técnico no se encontraba contemplada en las legislaciones y los
menores que eran considerados en estado de abandono o de peligro
no tenian un representante dentro del proceso que les garantice el
cumplimiento de sus derechos.

El fracaso de la Doctrina de la Situacion Irregular en la solucién
de los problemas que afectaban a la infancia, ademads de las constantes
vulneraciones de derechos que causaban a los llamados menores, su
aplicacion produjo importantes movimientos para la reforma de las
leyes inspiradas en esta Doctrina y como resultado de estas acciones,
el 20 de noviembre de 1.989 se aprobd la Convencion Internacional
sobre los Derechos del Nifo, inspirada en la “Doctrina de la Proteccién
Integral”.

Este nuevo paradigma concibe al nifio como un “sujeto de
derechos” que deben ser plenamente garantizados por la familia, la
sociedad y el estado. El nino es titular de una serie de derechos como el
acceso a una educacion universal y gratuita, a la salud, a tener un
nombre, a ser oido, a no ser separado de su familia, derechos que para
la Doctrina de la Situacion irregular constituian necesidades o
carencias.

El experto de UNICEF, Miguel Cillero Brunol con relacion a la
Convencion destaca lo siguiente, “La Convencién sobre los Derechos
del Nino, a diferencia de la tradicion juridica y social imperante en
muchos paises hasta antes de su aprobacion, no define a las nifias y
nifios por sus necesidades o por sus carencias, por lo que les falta para
ser adultos o lo que le impide su desarrollo. Por el contrario, al nifio se
le considera y define segtin sus atributos y sus derechos ante el estado,
la familia y la sociedad”.'

Este nuevo paradigma sustentado por la Convencion de los
derechos del Nino produjo un profundo movimiento legislativo en toda
Latinoamérica. Surgen las llamadas leyes de segunda generacion,
llamadas asi por estar inspiradas en esta nueva doctrina. Asi tenemos

' www.parlamento.gub.uy/repartido/Acceso
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que Colombia unos dias después de la aprobacion de la Convencion
aprobé por decreto 2737 del 27 de noviembre de 1.989 un nuevo
Cadigo del Menor.

En el Brasil por Ley Federal 8069 del 13 de julio del afio 1.990 se
aprobo el Estatuto del Nifio y el Adolescente. Le siguieron, por orden
cronoldégico, en 1992, el Cédigo del Menor de Perd; en 1993, el Cédigo
de la Familia de El Salvador, que dice inspirarse en la Convencidn,
aunque no contempla al nino como sujeto de derechos individuales
sino como parte de la familia; en 1994, la Ley del Menor Infractor de El
Salvador; en 1996, la Ley de Responsabilidad Penal Juvenil de Costa
Rica; en 1996, el Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia de Honduras.

El proceso ha continuado estos afnos con el Cédigo de la Nifiez y
la Adolescencia de Nicaragua (1998), la Ley Orgdnica para la Proteccion
del Nifio y del Adolescente de Venezuela (1999), el Codigo del Nino,
Nifa y Adolescente de Bolivia (1999),la Ley 40 de Régimen Especial de
Responsabilidad Penal para la Adolescencia de Panam4d (1999), la Ley
Federal para la Proteccion de los Derechos Nifios, Nifias y Adolescentes
de México(2000), la Ley de Proteccion Integral de la Nifez y la
Adolescencia de Guatemala (2003), el Cddigo de la Ninez y la
Adolescencia de Ecuador (2003), el Codigo para el Sistema de
Proteccion y los Derechos Fundamentales de Ninos, Nihas y
Adolescentes de Republica Dominicana (2003) y el Cédigo de la Nifiez y
la Adolescencia de Uruguay (2004)°.

En el Paraguay también se dieron cambios legislativos muy
importantes adecudndose de esta manera nuestro ordenamiento
juridico al nuevo paradigma sustentado por la Convencion
Internacional sobre los Derechos del Nifio. En nuestro pais el mismo
ano de la aprobacion de la Convencion se produjo el golpe de estado
encabezado por el Gral. Andrés Rodriguez y que puso fin a una larga
dictadura de treinta afios, bajo el gobierno del Gral. Alfredo Stroessner.
Durante el tiempo que dur6 la dictadura los derechos humanos fueron
constantemente atropellados incluso en el sector infancia.

Se constituyé un gobierno de transicion a la Democracia y en
este nuevo ambiente de libertad y de respeto a los Derechos Humanos
diversos sectores de la sociedad y organizaciones de Derechos
Humanos se movilizaron para el cambio de leyes vigentes no acordes
con los nuevos principios democraticos. En el sector nifiez el primer
acontecimiento que da inicio a un proceso de cambios legislativos es la

* www.EmilioGarciaMendez.Unicef15latin.Indd - 5
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Ley 57/90 que ratifica la Convencidn Internacional sobre los Derechos
del Nifio.

Otro acontecimiento muy importante en el &mbito legislativo en
nuestro pais fue la sanciéon de la Constitucion Nacional del Paraguay en
el afio 1.992. Un avance muy importante en el sector ninez fue la
incorporacion en nuestra Carta Magna del nuevo paradigma. La
Constitucién Nacional en su articulo 54 establece que “La familia, la
sociedad y el Estado tienen la obligacién de garantizar al nifio su
desarrollo armonico e integral, asi como el ejercicio pleno de sus
derechos, protegiéndolo contra el abandono, la desnutricion, la
violencia, el abuso, el trafico y la explotaciéon”.

Siguiendo con las reformas legislativas, debido a las graves
irregularidades que se estaban denunciando con relacion a la
Adopciones Internacionales y, por no contar nuestro pais con una Ley
que conforme a los nuevos lineamientos propuestos por la Convencion
regule ésta institucion, por Ley 1.136/97 se promulga la Ley de
Adopciones.

Si bien en nuestro pais ya se inicié todo un proceso de cambios
muy importantes, seguia vigente un Codigo del Menor, cuyas
disposiciones se encontraban inspiradas en la Doctrina de la Situacion
Irregular, la Ley 903/89. Se hacia necesaria la elaboracion de un nuevo
cuerpo normativo que siga los lineamientos consagrados en la
Convencion por los Derechos del Nifio. Diversas organizaciones no
gubernamentales que trabajaban en la infancia, con participacién de
organizaciones gubernamentales impulsaron la redaccién de un nuevo
Cddigo para la Infancia.

Es asi que por Ley 1.680 del afio 2.001 entr6 en vigencia el Cédigo
de la Nifiez y Adolescencia. En su Articulo primero expresa que “el
Cadigo establece y regula los derechos, garantias y deberes del nifo y
del adolescente, conforme a lo dispuesto en la Constituciéon Nacional,
la Convencion sobre los Derechos del Nino, los instrumentos
internaciones sobre la proteccién de los derechos humanos aprobados
y ratificados por el Paraguay, y las leyes”. Con su promulgacion
podemos afirmar que el Paraguay hoy cuenta con todo un sistema
legislativo altamente garantista de los derechos del nifo.

En el marco de los Derechos y garantias consagrados y regulados
en el Codigo de la Nifez y Adolescencia una innovacion muy
importante que encontramos en el citado ordenamiento legal es la
incorporacion de la Defensoria Especializada. El Defensor de la Ninez
y de la Adolescencia adquiere un rol protagénico en la jurisdiccion
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especializada, su intervencion es esencial en los procesos
jurisdiccionales a fin de precautelar y garantizar a todo nifio/a y
adolescente el cumplimiento efectivo de los derechos consagrados en
el mismo cédigo, en la Constitucién Nacional, en la Convencién sobre
los Derechos del Niio, los instrumentos internacionales sobre la
proteccion de los derechos humanos y las leyes.

2.  ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA DEFENSORIA
ESPECIALIZADA.

Para conocer los antecedentes histéricos de la figura del defensor
del nino debemos remitirnos a los antecedentes del instituto del
“Ombudsman” o “Defensor del Pueblo”, debido a que el Defensor del
Nifio tiene su origen en la figura del ombudsman, seria un ombudsman
de la nifiez. Las dos figuras guardan similitud en que ambas defienden
y garantizan derechos humanos e impulsan los reclamos tendientes a
la restitucion de los derechos vulnerados, la diferencia estaria en que el
defensor del pueblo defiende derechos individuales de todos los
ciudadanos mientras que al Defensor del Nifio le compete la defensa de
los derechos humanos del sector infancia.

Los origenes o antecedentes histéricos mds remotos de la figura
del ombudsman o Defensor del Pueblo los encontramos en la vieja
Republica Romana y consistia en una institucién para la proteccion y
defensa de los Derechos fundamentales. Al caer la Monarquia y surgir
la Reptblica se hace mds palpable la division entre clases sociales
(patricias y plebeyas). La lucha de los plebeyos por lograr una igualdad
social o acceder a mejores condiciones de vida los lleva a tomar la
decision de salir de Roma, retirdndose al monte Aventino, logrando que
los Patricios hagan una importante concesion: Se les permite elegir dos
Magistrados plebeyos que los representen y velen por sus intereses
siendo estos los Tribuni Plebis’.

La figura del ombudsman tiene sus origenes mds modernos en
Suecia en el siglo XVI, con el llamado Presbote de la Corona, cuya
funcion principal era vigilar la administracion de Justicia en el Reino,
debiendo informar al Rey las irregularidades que encontraba. En el afio
1.809 Suecia incorporé la figura del “Justitie Ombudsman” en su
Constituciéon. Su funcion era la de vigilar y inspeccionar la

3 http://defensor pueblo.blogspot.com/2.007/03/antecedentes-histéricos-del-
ombudsma
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administracién, hacer respetar los derechos y libertades de los
ciudadanos y admitir sus reclamaciones.

Sin duda la Constitucionalizacion de la figura del Ombudsman
en Suecia marcé el comienzo de esta institucion de trascendental
importancia para el fortalecimiento de las democracias de los paises
del mundo. De Suecia ésta Institucion se difundié a todos los paises
nordicos, institutos similares fueron instituyéndose en Europa, luego a
otros paises del mundo y hace pocas décadas, a Iberoamérica. En
Iberoamérica, se difundié este 6rgano con su incorporacion en la
Constitucion de Portugal de 1.976, en la de Espana de 1.978 y en la de
Guatemala de 1.985.

Se conoce al Ombudsman o Defensor del Pueblo como una
Institucion independiente para la Defensa de los Derechos Humanos y
podemos definirlo de la siguiente manera: “Cargo establecido por la
Constitucion por el Cuerpo Legislativo o por el Parlamento encabezado
por un funcionario Publico independiente, de alto nivel, responsable
ante el cuerpo legislativo o el Parlamento, y que recibe quejas de
personas agraviadas, contra agencias Gubernamentales, funcionarios y
empleados o que actia por iniciativa propia y que tiene el poder de
investigar, recomendar la toma de acciones correctivas y de presentar

»4

informes””".

Con el tiempo surgio la necesidad de que exista una ombudsman
o Defensor especializado en la Defensa de los Derechos Humanos de la
Infancia, y asi se crearon “Los Defensores del Nifio”. El primer
Defensor Especializado de los Derechos de los Nifios fue establecido en
Noruega en el anno 1981. Los paises han adoptado distintos Sistemas, en
algunos de ellos la Defensoria de la Nifiez es una Institucién
independiente creada para proteger los Derechos e Intereses de los
nifos, y en otros dentro de la Institucion de la Defensoria de los
Derechos Humanos funciona una oficina especifica para la Defensa de
los Derechos del nifio.

;Por qué se penso en la creacion en la creacion de un Defensor
para la Nifiez?

a) Los nifios son un grupo particularmente vulnerable: son
vulnerables a las violaciones de los Derechos Humanos y son
dependientes de los adultos.

' www.crin.org/espanol/gmi/defensoria.asp
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b) Los niflos no tienen poder politico: no tienen derecho al
voto y no tienen acceso a grupos de presion que puedan
influenciar las prioridades del gobierno.

c) Los nifos tienen un acceso muy limitado a los mecanismos
de presentacion de quejas, a los sistemas legales y a los
Tribunales’.

Con relacion a posicion vulnerable en la que se encuentran los
nifios podemos mencionar que en muchas sociedades persiste la idea
tradicional de que los nifios son propiedad de sus padres, y la
actuacion del Estado en su Defensa se interpreta como una intrusion
en los Derechos de los Padres. La idea de que los nifnos tienen Derechos
propios y que sus intereses pueden diferir de los de sus padres puede
ser dificil de aceptar”.

En nuestro Pais hasta antes de la vigencia del Cédigo de la Nifiez
y Adolescencia no existia esta Institucion independiente Especializada
en la Defensa de los Derechos Humanos de los Nifios. La Institucion de
la Defensoria de la Nifiez y la Adolescencia fue incorporada en la Ley
1680/01, en el libro 4°, capitulo II, articulo 162 “Crease la Defensoria de
la Nifiez y Adolescencia dependiente del Ministerio de la Defensa
Publica”. En el mismo Capitulo II, de los Articulos 163 y 164 se
establecen las funciones y atribuciones de la Defensoria Especializada.

3.ANTECEDENTES DE LA DEFENSORIA ESPECIALIZADA EN LA
CONVENCION INTERNACIONAL POR LOS DERECHOS DEL NINO.

Haciendo un andlisis de los distintos articulos que componen la
Convencion Internacional sobre los derechos del nino, las
disposiciones de este instrumento internacional no hacen referencia a
un organo especifico que se encargue de velar por los derechos del
nifio y del adolescente en los juicios que los afecten y asumir su
representacion.

Si bien el articulo 40 de la Convenciéon menciona una “asistencia
juridica”, esta disposicion guarda relacion solamente con el nifio que
ha infringido las leyes penales. El citado articulo dispone lo siguiente:
“an b) Que todo niflo al que se alegue que ha infringido las leyes
penales o0 a quien se acuse de haber infringido esas leyes se le garantice,
por lo menos, lo siguiente II) Que serd informado sin demora y

° www.crin.org/espanol/gmi/defensoria.asp
* www.crin.org/docs/Innocenti-digest1.pdf
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directamente o, cuando sea procedente, por intermedio de sus padres
o sus representantes legales, de los cargos que pesan contra él y que
dispondra de asistencia juridica u otra asistencia apropiada en la
preparacion y presentacion de su defensa”

Igualmente el articulo 37 de la Convencion Internacional sobre
los derechos del nifio hace referencia a la “asistencia juridica”. El citado
articulo dispone lo siguiente: “Todo nifio privado de su libertad tendra
derecho a un pronto acceso a la asistencia juridica y otra asistencia
adecuada, asi como derecho a impugnar la legalidad de la privacion de
su libertad ante un tribunal u otra autoridad competente,
independiente e imparcial y una pronta decision sobre dicha accién”.
La redaccion del citado articulo nos lleva a interpretar prima facie que
el mismo es aplicable solo a los procesos penales.

Pero si interpretamos el articulo 37 de la Convenciéon en
concordancia con la regla 11 “b” de las Reglas de las Naciones Unidas
para los Menores Privados de su libertad, la privacion de libertad
también se refiere al nifio que se encuentra privado de su medio
familiar como medida cautelar, por lo que la asistencia juridica de la
que habla la Convencién, se podria aplicar al nino que comete una
infraccion penal como al nifio que se encuentra en un establecimiento
del cual no se le permita salir por su propia voluntad.

En la regla 11 “b” de las Reglas de las Naciones Unidas se
enuncia los siguiente” Por privacion de libertad se entiende toda forma
de detencion o encarcelamiento, asi como el internamiento en un
establecimiento publico o privado del que no se permita salir al menor
por su propia voluntad, por orden de cualquier autoridad judicial,
administrativa u otra autoridad publica”.

Otro articulo de la Convencion Internacional sobre los Derechos
del Nifio que hace alusién a un “representante del nino” es el Articulo
12 el cual regula el derecho del nifio a ser oido en todos los asuntos que
le afectan. En el numeral 2 del citado articulo leemos lo siguiente “Con
tal fin, se dard 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 o6rgano
apropiado, en consonancia con las normas de procedimiento de la ley
nacional”.

Si bien la figura del Defensor del Nifio no se encuentra prevista
en forma clara en la Convencion, la incorporacién de la Defensoria
Especializada en el ordenamiento juridico de los Estados Partes
representaria el cumplimiento del compromiso asumido en el Art. 4 de
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la Convencion el cual establece “Los Estados Partes adoptardn todas las
medidas administrativas, LEGISLATIVAS y de otra indole para dar
efectividad a los derechos reconocidos en la presente Convencion”.
Partiendo de la funciones del Defensor del Nifio y del Adolescente, el
cumplimiento de los derechos del nifio reconocidos en la Convencién,
estaria plenamente garantizado con la intervencion del Defensor del
Nifio dentro de todo proceso judicial, substanciado en la Jurisdiccién
Especializada.

Debemos mencionar igualmente al Comité de los Derechos del
Nifno creado por la Convencion Internacional sobre los Derechos del
Nifio y que tiene por finalidad conforme a lo dispuesto en el articulo
43.1 “examinar los progresos realizados en el cumplimiento de las
Obligaciones contraidas por los Estados Partes”. Estos ultimos
conforme a lo dispuesto en el Articulo 44.1 de la Convencion se
comprometen a presentar al Comité, por conducto del Secretario
General de las Naciones Unidas informe sobre las Medidas que hayan
Adoptado para dar efecto a los Derechos reconocidos en la Convencion
y sobre el progreso que hayan realizado en cuanto al goce de esos
derechos.

Los informes presentados permiten al Comité conocer el grado
de Aplicacion efectiva de la Convencion por los Estados Partes. El
Comité conforme a lo dispuesto en el Art. 45 d) podrd formular
sugerencias y recomendaciones generales basadas en la informacién
recibida.

Este Comité para los Derechos del Nifio ha destacado de modo
consistente el papel vital que tienen los defensores del nifio en el
seguimiento, promocion y proteccion de sus derechos. También ha
alentado a los Estados partes, signatarios de la Convencién a que
fomenten la creaciéon de instituciones independientes para la defensa
de los derechos del nifo. Estas Instituciones deberian recibir un amplio
mandato establecido por ley, funciones especificas, asi como poderes y
obligaciones en relacion a los nifios y sus derechos, de acuerdo a la
Convencién’.

"www.crin.org/espanol/gmi/defensoria.asp
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4. SITUACION DEL DEFENSOR DEL NINO Y DEL ADOLESCENTE
DENTRO DEL PROCESO. DEFENSORIA ESPECIALIZADA Y LOS
AUXILIARES ESPECIALIZADOS.

Con relacion a este tema nos preguntamos qué posicion ocupa el
Defensor del Nifio y del Adolescente dentro de un proceso en la
jurisdiccion especializada. La respuesta a esta interrogante la
encontramos en varias disposiciones del C.N.yA., por cuanto que,
partiendo de las mismas podemos llegar a las siguientes conclusiones:

En primer lugar podemos afirmar que el Defensor del Nifio no
es un auxiliar especializado de la justicia de la Nifiez y la Adolescencia.
No debemos confundir al Defensor del Nifno con los auxiliares
especializados de la Justicia, quienes se encuentran en una relacion de
subordinacion con los operadores del Derecho y no son partes dentro
del proceso. La funcion del auxiliar especializado es la de asesorar a la
Justicia de la Nifiez y de la Adolescencia en determinadas cuestiones
que requieren de conocimientos cientificos o técnicos especiales. El
Cadigo de la Ninez y de la Adolescencia en el Articulo 165 regula con
relacion a los Auxiliares especializados disponiendo lo siguiente “Los
Auxiliares especializados serdn profesionales: médicos, pedagogos,
siclogos, socidlogos y trabajadores sociales, entre otros, que
conformardn un equipo multidisciplinario con la finalidad de asesorar
a la Justicia de la Nifiez y la Adolescencia”.

Nos preguntamos si el citado articulo al sefalar “justicia de la
Niflez y la Adolescencia” se refiere solamente a los Juzgados y
Tribunales, pues si fuese asi solo éstos tendrian atribuciones para
comisionar a los auxiliares especializados. A fin de interpretar la
cuestion planteada nos remitimos al Articulo 158 del Cédigo de la
Nifez y de la Adolescencia que regula con relacion a la composicion de
la Justicia de la Nifez y la Adolescencia, mencionando que la “Justicia
de la Ninez y la Adolescencia” se compone por la Corte Suprema de
Justicia y los Tribunales, juzgados y la defensoria especializados

”

creados por estaley.....”.

Del citado articulo se desprende que la defensoria especializada
es parte de la Justicia de la Nifiez y la Adolescencia por cuanto que es
atribucién del defensor del nifio, requerir el asesoramiento en una
determinada cuestion que afecta al mismo, al auxiliar especializado,
pudiendo comisionarle para el efecto. El mismo articulo 166 que regula
con relacion a las atribuciones de los auxiliares especializados dispone
“Serdn atribuciones de los auxiliares especializados a) emitir los
informe escritos verbales que le requiera el tribunal, el juez o el
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defensor. Igualmente el articulo 164 que regula con relacién a las
atribuciones del Defensor del Ninno dispone entre sus facultades
“requerir el concurso de los auxiliares especializados”. Podemos
concluir este punto expresando que el Defensor no es un auxiliar de la
Justicia sino es parte de la Justicia de la Nifiez y de la Adolescencia y en
tal condicién tiene la atribucion de “requerir a los auxiliares
especializados su apoyo cuando sea necesario, en el ejercicio de sus
funciones”

En segundo lugar podemos afirmar que el Defensor del Nifio es
un litigante dentro del proceso. El Articulo 162 del C.N.y A., en el
segundo pdrrafo dispone con relacion a la Defensoria de la Nifiez y de
la Adolescencia “Serd parte esencial y legitima en los juicios de patria
potestad, tutela y de adopcion. En los demds procesos judiciales en
que hubiese que precautelar intereses del nifio o adolescente debera
intervenir cuando éste no tuviese defensor particular”. Que igualmente
el Articulo 168 que regula “DE LAS PARTES EN EL PROCEDIMIENTO”
dispone “Serdn partes en el procedimiento el nifio o adolescente, sus
padres, los tutores, LOS DEFENSORES, y el Ministerio Publico, en los
casos en que asi lo establezcan las leyes respectivas, sin perjuicio de los
casos de adopcion, pérdida de patria potestad y maltrato, en los que los
Defensores y el Ministerio Publico tendran necesaria intervencion”.

El Excmo. Tribunal de Apelacion de la Nifiez y Adolescencia ha
sentado jurisprudencia con relacién al tema planteado, en el A.LLN.°
301 de fecha 27 de septiembre del 2.002. A continuacién pasamos a
transcribir parte de la resolucion mencionada.

OPINION DEL DR. SILVIO RODRIGUEZ

“.....Sin embargo, en mi opinion, lo que en realidad define la
cuestion es que el funcionamiento de la Defensoria de la Nifiez y la
Adolescencia tiene que ser autéonomo y no dependiente de
instrucciones o comisiones que puedan tener su origen en decisiones
de los Juzgados. El Art. 163 del C.N.yA ., que hace referencia a las
funciones del Defensor de la Nifiez y la Adolescencia, no da lugar u otro
tipo de inferencia. En otros términos, al margen de la Acordada N°
85/98, en la cual se reglamenta el funcionamiento de la Defensa
Publica en lo atinente a la Nifiez y la Adolescencia, no puede perderse
de vista que el Defensor del Nifio, desde la dptica del tecnicismo
procesal, es un litigante dentro del proceso en que le toca intervenir vy,
por légica consecuencia, con la atribucion de cuestionar las decisiones
judiciales e interponer contra las mismas los recursos previstos para el
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efecto (Art. 170 In Fine del C.N.yA.). Entonces, resulta a todas luces
contradictorias que, por un lado se le reconozca legalmente al Defensor
del Nino el cardcter antes mencionado y, por otro, que al mismo
tiempo esté en relacion de dependencia con respecto al Juzgado, tal
como al parecer lo entendi6 la A-quo al dictar la cuestionada
providencia. Naturalmente, si la Defensoria no cumple el rol que le
corresponde, serd ya un problema de Defensores o Defensoras y que en
principio, debe reconocerse, es ajena al Juez como director del
cualquier tipo de proceso”.

“En este sentido, la labor del Juzgado es la de conocer y resolver
los casos sometidos a su consideracién y no la de actuar como
investigador de hechos, posibilidad que se tenia durante la vigencia del
Codigo del Menor, pero absolutamente inadmisible desde que entré a
regir el C.N.yA., cuerpo legal en el que el rol del Juzgado no comprende
el abordaje y mucho menos la solucion de problemas sociales”.

OPINION DEL DR. ARNALDO SAMUEL AGUIRRE

“...El Libro Cuarto de la Ley 1.680/01 crea la jurisdiccion
especializada de la Nifiez y la Adolescencia, fijando su composicion en
el Art. 158 en este orden: Corte Suprema de Justicia, Tribunales,
Juzgados, la Defensoria especializada y sus auxiliares. Aunque la ley no
menciona a la Fiscalia, implicitamente también la integra ya que es
parte esencial para ciertos juicios. En dicho Libro, se reglamenta la
competencia de los Tribunales y Juzgados (Arts. 160 y 161). Asimismo, a
continuacion se ocupa de crear la Defensoria de la Ninez y la
Adolescencia, dependiente del Ministerio de la Defensa Publica,
fijando de manera expresa sus funciones y las atribuciones del
Defensor, para concluir determinando quienes son los auxiliares
especializados que conformardn un equipo multidisciplinario con la
finalidad de asesorar a la justicia de la Nifiez y la Adolescencia”.

“Leyendo detenidamente lo que respecta a la competencia del
Juzgado, las funciones y atribuciones del Defensor de la Ninez y de la
Adolescencia, es imposible concebir que el Defensor tenga una
relacion de subordinacion o dependencia con respecto al Juzgado o
Tribunal, sin perjuicio que, como cualquier otro litigante, ya que es
parte en el procedimiento, observar las reglas de conducta establecidas
en la Ley ritual. No existiendo esta subordinacion, no se justifica en
absoluto que el Juzgado disponga comisiones al Defensor sin que la Ley
lo sustente. Sin embargo, el Juzgado tiene la plena autoridad para
ordenar la intervenciéon en las cuestiones controvertidas a los
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auxiliares de la Justicia, puesto que dentro de las atribuciones de estos
ultimos, la Ley fija un deber de asistencia al Juzgador o Juzgadora (Art
166)”.

OPINION DE LA DRA. ALICIA PUCHETA DE CORREA

“La Defensora de la Nifiez y la Adolescencia del Sexto Turno
Maria Teresa Garcete de Sosa interpuso recurso de apelacion contra la
providencia de fecha 14-06-02, en la parte que copiada dice:
“Comisionese a la Defensora interviniente en autos, Dra. Maria Teresa
Garcete de Sosa para que se constituya acompanada de una Asistente
Social Lic. Maria Nilda Quintana en las calles Rodriguez de Francia c/
Perti y Pai Pérez a fin de verificar los hechos denunciados y constatar la
veracidad de los mismos. En caso de que el hecho en cuestion se
encontrare en situacion de riesgo o lo encontrare en estado de salud
grave o de desnutricion como se menciona en la denuncia, la citada
Defensora procederd a realizar una inmediata inspeccién médica del
nino en la Catedra de Pediatria del Hospital de Clinicas, otorgdndole
comision suficiente para el efecto quienes deberdn dar Ila
correspondiente asistencia de conformidad a lo dispuesto en el Art. 13
In Fine del C.N.A. y de tales efectos, oficiese”.

“Conviene precisar que la Defensa Publica integra la jurisdiccion
especializada al igual que los Juzgados y Tribunales y los auxiliares
especializados. Consecuentemente posee atribuciones y funciones que
no deben ser confundidas con las que prestan los auxiliares
especializados que constituye el equipo asesor de la justicia como los
profesionales médicos, pedagogos, psicologos, socidlogos vy
trabajadores sociales, entre otros, que conforman un equipo
multidisciplinario, quienes como peritos: a) emiten los informes
escritos o verbales que le requiere el Tribunal, el Juez o el Defensor, b)
realizan el seguimiento de las medidas ordenadas por el Juez emitiendo
el dictamen técnico para la evaluacién correspondiente, asi como las
recomendaciones para la toma de las medidas pertinentes y; las demas
sefialadas por el C.N.A. por ende, repito el Defensor de la Ninez y
Adolescencia posee funciones y atribuciones de competencia, distintas
de los peritos que son auxiliares, de los jueces y tribunales y no de las
partes”.

“El Defensor de la Nifiez y Adolescencia posee las siguientes
funciones y competencias: a) Como denunciante, por imperio de los
articulos 5 y 163 inc. “a” del C.N.yA A.; b) Como parte esencial y
legitima en los casos determinados en el Art. 162, segundo pdrrafo y 168
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del C.N. y A. ¢) Como defensor técnico del nifio o del adolescente
cuando este no tuviera defensor particular (inc. “b” art. 163) y, d)
Vigilar el cumplimiento de los plazos y términos legales en la
substanciacion, en los casos sometidos a la jurisdiccion, y ante la
inobservancia reiterada de los juzgados y tribunales, denunciar las
transgresiones a la Corte Suprema de Justicia (Art. 163 item d).

5. PROBLEMAS SOCIALES. INTERVENCION DEL DEFENSOR DE LA
NINEZ Y ADOLESCENCIA.

Podemos conceptualizar los problemas sociales en el ambito de
la nifilez como aquellas situaciones en las cuales los derechos de un
niflo o de un adolescente se encuentran en estado de vulnerabilidad, y
que por la naturaleza eminentemente social de la problemadtica, el
abordaje a la luz de la Doctrina de la Proteccion Integral deben
articularse desde una instancia social, no jurisdiccional.

Hemos analizado en el presente trabajo el gran avance que tuvo
nuestro pais en materia legislativa en lo que a infancia se refiere. Sin
embargo, las problemadticas sociales que afectan a muchos nifios y
adolescentes van en aumento cada dia. Entre una de las principales
causas podemos citar los altos niveles de pobreza que se han registrado
en nuestro pais en los ultimos anos, desencadenando situaciones que
tienen sus graves consecuencias en el desarrollo integral de los nifios y
adolescentes.

Entre las problemadticas sociales que mds se visibilizan en
nuestro pais podemos citar las siguientes situaciones: alto crecimiento
de la delincuencia juvenil, el elevado indice de nifios que viven en las
calles desarraigados de su nucleo familiar, el consumo por parte de los
nifios y adolescentes de bebidas alcohdlicas y de la sustancia llamada
“cemento o cola de zapatero”, nifios trabajadores de la calle y nifios
utilizados en la mendicidad.

A la luz de la “Doctrina de la Proteccion Integral” todos los
problemas sociales que afectan a la nifiez deben tener un abordaje
social, no jurisdiccional. Si estas situaciones se judicializan caeriamos
nuevamente en prdcticas propias de la “Doctrina de la Situacion
Irregular” segin las cuales, ademds de no dar respuestas integrales a
los ninos afectados, sus derechos esenciales se verian nuevamente
violentados por los operadores de derecho.

Sin embargo, una problematica social puede judicializarse como
“dltima ratio” como veremos mds adelante, cuando agotada la
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intervencion social, los derechos del nino o del adolescente contintian
en estado de vulnerabilidad. No debemos olvidar que uno de los
principios que propone la Doctrina de la Proteccion Integral es la
desjudicializacion ~ de los problemas sociales, es decir que la
problemdtica social debe encontrar respuesta fuera del dmbito
jurisdiccional, a través de la implementacion de Politicas Publicas bien
definidas, planes y programas orientados a un abordaje efectivo de la
misma.

Seguidamente procederemos a analizar dos problemadticas
sociales que afectan en nuestro pais a nifios y adolescentes, “La
mendicidad de ninos” y “El consumo de alcohol” , pudiendo aplicarse
las rutas de intervencién propuestas en estas problemadticas a otras
cuestiones sociales que afectan a la nifiez.

5.1. LA MENDICIDAD DE NINOS

Podemos decir que un nino utilizado en la mendicidad es aquel
que es inducido ya sea por sus padres bioldgicos, hermanos u otros
parientes o por personas extrafias al mismo, a pedir limosna en la via
publica. Estas personas mayores, quienes generalmente no se dedican
a otra actividad, obtienen a través de los ninos un beneficio econémico.

No debemos confundir al nifilo explotado en la mendicidad con
el nifo trabajador de la calle. Este dltimo es el que realiza una labor
lucrativa en la via publica y con ello ayuda al sustento de la familia. Sus
padres a diferencia del nifio utilizado en la mendicidad, se dedican a
otras actividades para cubrir minimamente lo gastos del hogar por lo
que los hijos se ven obligados a salir fuera de la casa para poder
colaborar con el sustento familiar.

Con relacion al abordaje de esta problemdtica siguiendo los
lineamientos sostenidos en la Convencion Internacional sobre los
Derechos del Nifo, proponemos dos rutas de intervencion:

5.1.1. INTERVENCION SOCIAL

La primera ruta de intervencion es la social y solamente agotada
la misma y en caso que los derechos de estos nifios continien en
estado de vulnerabilidad corresponderia una intervencion
jurisdiccional. Este abordaje social deviene a fin de determinar cudles
son los organismos responsables de restituir los derechos vulnerados,
debemos partir del Sistema Nacional de Protecciéon y Promocion
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Integral de la Nifiez y Adolescencia, dentro del cual podemos distinguir
dos niveles: el nivel programadtico y regulador y el nivel ejecutor o de
atencion directa.

El nivel programdtico y regulador se administra desde la
Secretaria de la Nifnez y de la Adolescencia y el Consejo Nacional de la
Nifez y de la Adolescencia. Conforme a lo dispuesto en el Art. 41del
C.N.y A,, las funciones de la Secretaria de la Nifiez son las siguientes: a)
cumplir con las politicas elaboradas por el Sistema; b) poner en
ejecucion los planes y programas preparados por la Secretaria;.....”. Las
funciones del Consejo Nacional de la Niflez y la Adolescencia se
encuentran reguladas en el Art.43 del C.N.y A. y entre ellas podemos
mencionar las siguientes: “formular politicas para la promocion,
atencion y proteccion de los derechos del Nifio y Adolescente; aprobar
y supervisar los planes y programas especificos elaboraros por la
Secretaria...

El Consejo Nacional de la Nifiez y de la Adolescencia esta
integrado por un representante de: a) la Secretaria Nacional de la Nifiez
y Adolescencia; b) el Ministerio de Salud Publica y Bienestar Social; c)
el Ministerio de Educacion y Cultura d) los organismos no
gubernamentales de bien publico y sin fines de lucro de cobertura
nacional; e) Ministerio de Justicia y Trabajo; f) el Ministerio Publico g)
el Ministerio de la Defensa Publica; y h) los Consejos Departamentales.
La composicion de los 6rganos del Consejo Nacional de la Nifiez y la
Adolescencia permite que desde la Secretaria de la Nifiez y de la
Adolescencia se puedan articular acciones con otros organismos del
sector publico y organizaciones de la sociedad civil.

Debemos destacar que el Consejo de la Nifiez Adolescencia esta
conformado por un representante de la Defensa Publica, actualmente
el cargo es desempenado por un Defensor de la Nifez y de la
Adolescencia, nombrado por Resoluciéon de la Defensoria General.
Dentro de esta ruta de intervencion social el Defensor de la Nifiez y
Adolescencia interviene por ser integrante del Consejo de la Nifiez y
Adolescencia pero sus funciones se limitan a lo dispuesto en el Art. 43
del C.N.y A.

Dentro del nivel ejecutor o de atencion directa se encuentran las
Consejerias Municipales, por los Derechos del Nifo, Nifa vy
Adolescentes. Las atribuciones de las CODENIS estdn enunciadas en el
Art. 50 del C.N.y A. Igualmente el Art. 34 “De las Medidas de Proteccion
y Apoyo”, enuncia las Medidas de Proteccion y Apoyo que se aplicardn
cuando el nifio o el adolescente que se encuentre en situaciones que
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sefialan la necesidad de proteccion y apoyo, y dispone que las medidas
de proteccion y apoyo serdn ordenadas por las CODENIS. Dentro del
Nivel ejecutor las CODENIS tanto en la ejecucion de los programas de
atencion directa como en la prevencion deben articular acciones con
los organismos descentralizados de la administracién central (centros
de salud, escuelas), organizaciones de nifios y adolescentes, grupos
vecinales, organizaciones de la sociedad civil, iglesia y otros.

5.1.2. INTERVENCION JURISDICCIONAL: DEFENSOR DEL NINO Y
DEL ADOLESCENTE

Si consideramos la realidad por la cual estd atravesando nuestro
pais y las verdaderas causas de esta problemdtica, una intervencién
judicial que tenga por finalidad abordar este problema social, sin antes
haber agotado otras instancias no judiciales previstas en la ley, ademas
de ser totalmente contraria a la ley, constituiria un atropello a los
derechos del nifio, reconocidos por el propio Estado Paraguayo al
ratificar la Convencién de los Derechos del Nifo, exponiéndole a
nuestro pais a denuncias en el dambito internacional.

Partiendo del principio de la Doctrina de la Proteccion Integral
los Derechos de éste sector de la poblacién infantil que son utilizados
en la mendicidad deben ser restituidos. Si agotada la intervencion
social los mismos permanecen en estado de vulnerabilidad,
corresponderd al Defensor del Nifio y del Adolescente asumir la
representacion del nifo afectado e iniciar y judicializar la cuestion
promoviendo el juicio de suspension o pérdida de patria potestad
contra los padres.

Como ejemplo podemos mencionar el siguiente: Si los padres
bioldgicos de un nifio entran dentro de un programa de ayuda social, se
les proporciona una actividad laboral, igualmente se les provee de una
guarderia para dejar a sus hijos durante el tiempo que trabajan, y de
otros beneficios para vivir dignamente, pero a pesar ello, los nifnos
contindan en las calles y sus derechos permanecen vulnerados,
corresponderia una intervencion jurisdiccional.

El Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia en su Articulo 8 establece
“El nifio o adolescente tiene derecho a vivir y desarrollarse en su
familia, y en caso de falta o insuficiencia de recursos materiales de sus
familiares, el derecho a que el Estado los provea. Queda prohibido
separar al nifio o adolescente de su grupo familiar, o disponer la
suspensiéon o pérdida de la patria potestad invocando la falta o
insuficiencia de recursos”.
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Del citado articulo se desprende dos situaciones: 1) que la familia
de un nino que se encuentra en situacion de pobreza debe recibir
asistencia economica del Estado y 2) queda prohibido disponer la
suspensiéon o pérdida de patria potestad invocando la falta o
insuficiencia de recursos econémicos. Pero si la familia ha sido asistida
por el Estado a través de un programa de ayuda social, y a pesar de ello
sigue exponiendo a su hijo a todos los peligros que conlleva la
mendicidad, estos padres no pueden justificar su actuacion en la falta
de oportunidades ya que los organismos correspondientes le estdn
brindando una ocupacién y otras facilidades a fin de que sus hijos no
sean expuestos nuevamente a los efectos negativos de la mendicidad.

El Defensor del Nifio deberad iniciar la suspension o pérdida de la
patria potestad contra los padres biolégicos fundamentando la accién
en las causales de suspension y pérdida de patria establecidas en los
Arts.72 y 73 del C.N.y A., Las acciones mencionadas solo podrédn ser
iniciadas por el Defensor del Nifio cuando del andlisis de las
circunstancias que rodean el caso surge claramente que se han
adoptado todas las medidas de proteccion que resulten necesarias para
abordar el problema, por parte de los organismos responsables y que
las mismas han fracasado por causas atribuibles tnicamente a los
padres biolégicos.

En el caso que proceda la intervencion jurisdiccional el Defensor
del Nifio y del Adolescente asume la representacion del nifo y actia
como parte actora dentro del juicio, conforme a lo dispuesto en los
Arts. 74, de la Legitimacion para accionar, articulo 163 inc. c y 167
segundo parrafo del C.N.y A., de las funciones del Defensor de la Nifiez
y Adolescencia. Dentro de la intervencion judicial es muy importante la
intervenciéon del Ministerio Publico. Los ninos utilizados en la
mendicidad son explotados por personas mayores, en muchos casos
hasta por personas extranas al entorno familiar del nifio para obtener
un lucro econdmico ilicito. Es muy importante una exhaustiva
investigacion de los hechos para poder determinar la responsabilidad
penal de los adultos que inducen a estos nifios a esta actividad. Pero
afirmamos nuevamente que a la luz de la nueva doctrina la
intervencion jurisdiccional solo corresponde como “dltima ratio”,
una vez agotada la intervencion social.

5.2. CONSUMO DE ALCOHOL EN NINOS Y ADOLESCENTES.

El consumo de alcohol es un problema social que afecta nuestro
pais, a nifilos y en mayor numero a adolescentes, causando en los
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consumidores graves problemas en la salud y en la conducta.
Consideramos que al igual que la Mendicidad, a la luz de la Doctrina de
la Proteccion Integral, en el abordaje de ésta problemdtica deben darse
dos rutas de intervencion, remitiéndonos en este tema a lo propuesto
en el punto anterior. Si bien las problemdticas son distintas el abordaje
es el mismo, considerando los principios sustentados por el nuevo
paradigma, entre los que podemos mencionar “La desjudicializacion
de los problemas sociales”.

El Coédigo de la Nifiez y de la Adolescencia regula el tema
planteado en los Arts. 32, 34 y 48.

Art. 32 DE LOS ARTICULOS DE VENTA PROHIBIDA. Se prohibe
la venta o suministro al nifio o adolescente:

a) armas, municiones y explosivos;

b) bebidas alcohdlicas, tabaco y otros productos cuyos
componentes puedan causar dependencia fisica o psiquica
aun cuando sea por utilizacién indebida.

c) fuegos de estampido o de artificio;
d) revistas y materiales pornogréficos;

e) video juegos clasificados como nocivos para su desarrollo
integral; y

f) Internet libre o filtrado.

Este debera estar protegido por mecanismos de seguridad
cuyo control estard a cargo de la Consejeria Municipal por
los Derechos del Nifio, Nifiay Adolescente (CODENI).

Art. 34 DE LAS MEDIDAS DE PROTECCION YAPOYO

Cuando el nino o el adolescente se encuentren en situaciones
que sefialen la necesidad de proteccion o apoyo, se aplicardn las
siguientes medidas:

La advertencia al padre, a la madre, al tutor o responsable;
a) La orientacion al nifio o adolescente y a su grupo familiar;

b) El acompanamiento temporario al nifio o adolescente y a
su grupo familiar

c) La incorporacion del nifio en un establecimiento de
educacion escolar basica y la obligacion de asistencia
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d) El tratamiento médico y psicolégico

e) En caso de emergencia, la provision material para el
sostenimiento del nino o adolescente

f) El abrigo

g) La ubicacion del nifio o adolescente en una familia
sustituta, y

h) La ubicacién del nifio o adolescente en un hogar

Las medidas de proteccion y apoyo sefaladas en este articulo
pueden ser ordenadas separada o conjuntamente. Ademads, pueden ser
cambiadas o sustituidas, si el bien del nifio o adolescente lo requiere.

Las medidas de proteccion y apoyo serdn ordenadas por la
Consejeria Municipal por los Derechos del Nifio, Nifia y Adolescente
(CODENI). En caso de una medida sefialada en los incisos g) al i) de
este articulo, la orden requerird autorizacion judicial.

6. DE LAS CONSEJERIAS MUNICIPALES POR LOS DERECHOS DEL
NINO, NINA Y ADOLESCENTE

Art. 48 DE SUS FINES

Corresponderd a la Consejeria Municipal por los Derecho del
Nino, Nifla y Adolescente (CODENI) prestar servicio permanente y
gratuito de proteccion, promocion y defensa de los derechos del nifio y
del adolescente. No tendrd cardcter jurisdiccional.

El art. 32, en su ultima parte establece que la prohibicion de la
venta de bebidas alcohdlicas a nifios y adolescentes debe estar
protegido por “mecanismos de seguridad”, cuyo control estard a cargo
de CODENI. Estos mecanismos de seguridad de los cuales habla el art.
32 deben estar reglamentados a través de una ley o de una ordenanza
municipal. Consideramos que una ordenanza municipal es la via mas
adecuada para reglamentar la venta o suministro de bebidas
alcohdlicas a nifios y adolescentes, teniendo en cuenta que las
CODENIS son oficinas creadas por las Municipalidades conforme lo
dispone el Art. 49 del C.N.y A.

Durante la vigencia del Codigo del Menor Ley 903/81, fue
promulgada la ley 1.642/00 QUE PROHIBE LA VENTA DE BEBIDAS
ALCOHOLICAS A MENORES DE EDAD Y PROHIBE SU CONSUMO EN
LA VIA PUBLICA. Al entrar en vigencia el C.N.y.A, surgié la
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interrogante entre los operadores del Derecho y en la misma
ciudadania con relacién a la vigencia de la ley citada, teniendo en
consideracion que las disposiciones que conforman esta ley no se
adecuan a los nuevos lineamientos sustentados por el nuevo
paradigma, asimismo son contrarias a varias disposiciones del C.N.y A.

Debemos partir de la premisa de que la cuestion del Consumo de
alcohol en nifos y adolescentes es una problematica social, y por lo
tanto la solucién de la misma no puede encontrarse en el dmbito
jurisdiccional, es decir la respuesta a ésta problematica social no puede
surgir de los operadores del Derecho. En el abordaje a ésta
problemdtica debemos partir del Sistema previsto en el C.N.y A el cual
hemos analizado anteriormente.

El art. 257 que regula con relacion a la derogatoria dispone lo
siguiente: Derdganse la Ley N° 903 “Codigo del Menor”, de fecha 18 de
diciembre de 1.981; y las disposiciones de la Seccion I Del Trabajo de
Menores y del Capitulo II Del Trabajo de Menores y Mujeres de la Ley
Ne 213 “Codigo del Trabajo”, de fecha 30 de octubre de 1.993
modificada y ampliada por Ley N°© 496 de fecha 22 de agosto de 1.995,
en cuanto se opongan al presente Coddigo; asi como cualquier
disposicion contraria a éste Codigo.

Después de un andlisis minucioso de las distintas disposiciones
que conforman la Ley 1642 podemos concluir que las mismas son
contrarias en primer lugar a los principios sustentados por la Doctrina
de la Proteccion Integral”, paradigma en el cual se inspira el Cédigo de
la Nifiez y la Adolescencia y en segundo lugar podemos, afirmar que
sus disposiciones contradicen claramente los enunciados normativos
de los arts. 32 que regula el control a cargo de CODENI, 34 De las
medidas de Proteccién y Apoyo y 161 que regula con relacién a la
competencia del Juzgado de la Ninez y Adolescencia, por lo que
concluimos que la citada ley no se encuentra en vigencia actualmente.

En este punto debemos sefalar igualmente que La Constitucion
Nacional del Paraguay incorpora la “Doctrina de la Proteccién Integral”
en su articulo 54 y el Paraguay por Ley 57/90 ratifica la “Convencion
Internacional sobre los Derechos del Nino”, instrumento internacional
inspirado en el paradigma de la “Proteccion Integral”. El Art. 137 de la
Carta Magna dispone que La Ley Suprema de la Republica que es la
Constitucién y los tratados, convenios y acuerdos internacionales
aprobados y ratificados, en el orden de prelacion establecido en el
citado articulo estdn por encima de las leyes dictadas por el Congreso.
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7. POSTURA DE LA DEFENSORIA GENERAL CON RELACION A LOS
PROBLEMAS SOCIALES QUE AFECTAN A LA NINEZ.

En el CAPITULO II de la Defensoria especializada, Art. 162 de la
Defensoria de la Nifiez y Adolescencia leemos “Créase la Defensoria de
la Nifnez y la Adolescencia, dependiente del Ministerio de la Defensa
Publica”.

La Acordada 85/98 dictada por la Corte Suprema de Justicia
reglamenta y aprueba las funciones de los Miembros del Ministerio de
la Defensa Publica (Defensor General y Defensores Adjuntos).

De conformidad al Art. 162 del C.N.y A. y a la Acordada 85/98 de
la Corte Suprema de Justicia la Titular de la Defensa Publica, la
Defensora General Dra. Noyme Yore, dicto las siguientes resoluciones
con relacion al control de bebidas alcohdlicas a menores de edad:

Resolucion N° 185/02. Por la que se delimitan las funciones de
las Defensorias de la Nifez y de la Adolescencia ante las intervenciones
dispuestas por Orden Judicial en locales de venta de bebidas
alcohdlicas a menores de edad”. En su parte resolutiva establece:
“DISPONER, que los Defensores de la Nifiez y la Adolescencia no
participen de las intervenciones judiciales ordenadas con el propésito
de controlar la venta de bebidas alcohdlicas a menores de edad, en
locales de expendio; asi como en otras diligencias y actuaciones que no
se encuentren expresamente previstas en el Cédigo de la Nifiez y la
Adolescenciay en la normativa vigente en la materia”.

Resolucion N° 107/03, por la cual se amplia el alcance del Art. 1°
de la Resolucion N° 185/02, del 6 de agosto de 2.002, “POR LA QUE SE
DELIMITAN LAS FUNCIONES DE LAS DEFENSORIAS DE LA NINEZ Y
LA ADOLESCENCIA ANTE LAS INTERVENCIONES DISPUESTAS POR
ORDEN JUDICIAL EN LOS LOCALES DE VENTA DE BEBIDAS
ALCOHOLICAS A MENORES DE EDAD”. En su parte resolutiva
establece: “AMPLIAR, el alcance del Art. 1° de la resolucion N°¢ 185/02
del 6 de agosto de 2.002, en los términos siguientes: “DISPONER que,
los Defensores de la Nifiez y la Adolescencia no participen de las
intervenciones judiciales y/o fiscales ordenadas con el propdsito de
controlar la venta de bebidas alcohdlicas a menores de edad, en locales
de expendio; asi como en otros procedimientos preventivos, diligencias
y actuaciones que no se encuentren expresamente previstos en el
Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia y en la normativa vigente en la
materia”.
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Resolucion N° 81/08. POR LA CUAL SE DELIMITAN LAS
FUNCIONES DE LAS DEFENSORIAS DE IA NINEZ Y DE LA
ADOLESCENCIA ANTE LAS PROBLEMATICAS SOCIALES QUE
AFECTAN A LA POBLACION INFANTO - JUVENIL EN NUESTRO PAIS.
En su parte resolutiva establece: “DISPONER”, que los Defensores de la
Nifiez y Adolescencia no participen de intervenciones realizadas por
entidades no jurisdiccionales para el abordaje de cuestiones de indole
social (tales como nifios y adolescentes desarraigados de su ntcleo
familiar por adicciones, utilizados para la mendicidad, en situacién de
calle, involucrados en hechos delictivos, explotados sexualmente, etc.),
sin perjuicio de que posteriormente asuman la intervencion que les
compete, dentro de los procesos jurisdiccionales y en virtud de las
prescripciones contenidas en los Arts. 162 y 168 del Codigo de la Nifiez
y Adolescencia, representando y garantizando a todo nifio y
adolescente, sujeto de una causa judicial, el cumplimiento de sus
derechos fundamentales”

8. INTERVENCION DE LA DEFENSORIA ESPECIALIZADA EN LOS
JUICIOS SUBSTANCIADOS EN LA JURISDICCION ESPECIALIZADA

8.1 INTERVENCION JURISDICCIONAL

El Art. 158 del C.N.y A., menciona con relacién a la composicién
de la Justicia de la Nifez y la Adolescencia, “a la Corte Suprema de
Justicia y los Tribunales, Juzgados y la Defensoria creados por esta Ley,
asi como sus auxiliares”.

El Art. 162 del C.N.y A ., Dispone: “Crease la Defensoria de la
Nifiez y la Adolescencia, dependiente del Ministerio de la Defensa
Publica. Sera parte esencial y legitima en los juicios de patria potestad,
tutela y de adopcion. En los demds procesos judiciales en que hubiese
que precautelar intereses del nifio o adolescente, deberd intervenir
cuando éste no tuviese defensor particular”

De ambas disposiciones legales se desprende que la Defensoria
Especializada es una Institucion creada por el C.N.y A, y forma parte de
la Jurisdiccién Especializada, por tanto los Defensores de la Nifiez y de
la Adolescencia ejercen las funciones y atribuciones que le confieren
los Arts. 163 y 164 del C.N. y A,, dentro del dmbito jurisdiccional no
administrativo.

En varios Paises del mundo donde se han creado Instituciones
independientes de defensa de los Derechos Humanos de los nifios, las
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mismas entienden en denuncias o quejas relativas a vulneraciones de
Derechos de nifios o adolescentes contra acciones o0 actos
administrativos, correspondiendo su intervencion siempre que el caso
no se encuentre sustancidndose dentro del dmbito Jurisdiccional.

Podemos citar al Defensor Noruego, creado por Ley del Defensor
de los Nifios de 1981. Este recibi6 el amplio encargo de “Promover los
intereses de los nifios frente a las autoridades Publicas y Privadas, y de
supervisar el desarrollo de las condiciones en la que crecen los nifios.
Las tnicas restricciones a su actividad se refieren a su intervencion en
conflictos familiares o temas que ya han sido Juzgados ante un tribunal
de Justicia”

Igualmente podemos mencionar a las Instituciones de Tutela de
los Derechos del Nifio creadas en Espafna. Entre ellas la Institucion El
adjunto o Defensor del menor Cataldn responsable de la Tutela no
Jurisdiccional de la Infancia y de la Juventud frente a la actuacion
administrativa. El adjunto Cataldn no puede investigar quejas cuyo
objeto se encuentre pendiente de resolucién Judicial, pudiendo
suspender su actuacion si, una vez iniciada, una persona interesada
interpone demanda o recurso ante los Tribunales. La misma situacion
acontece con el Profesor del Pueblo Andaluz, quien no entrard en el
examen individual de aquellas quejas sobre las que esté pendiente
resolucion judicial y lo suspenderd, si iniciada su actuacion, se
interviniera por persona interesada demanda o recurso ante los
Tribunales® (9)

En nuestro Pais, a diferencia de otros Paises del Mundo el
Defensor del nifio y del Adolescente fue creado por Ley 1680/01 y sus
funciones se limitan al dmbito Jurisdiccional. En la Constitucion
Nacional del Paraguay promulgada en el ano 1.992 se cred la
Defensoria del Pueblo que tiene entre una de sus funciones la defensa
de los derechos humanos y no tiene en ningun caso funcion judicial ni
competencia ejecutiva.

Al Defensor del Pueblo le corresponde la defensa de los derechos
humanos de cualquier ciudadano, sin embargo en el dmbito
administrativo en nuestro pais, no existe una institucion independiente
de defensa de los derechos humanos especializado en la infancia.

® www.uv.es/reutet/num2/celiasl.htm
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8.2 INTERVENCION ESENCIAL Y LEGITIMA

Partiendo de que las funciones del Defensor del nifio y
adolescente se limitan al 4mbito Jurisdiccional, nos planteamos si su
intervencion es necesaria en todos los juicios que se substancian en la
jurisdiccion especializada. Entre los operadores del derecho no hay una
unidad de criterios con relacion al tema que nos ocupa. En la préctica
algunos juzgados de la nifiez disponen la intervenciéon de los
defensores de la nifiez en todos los juicios iniciados, mientras que otros
solo dan intervencion a la Defensoria Especializada en un ntmero
limitado de procesos.

Seguidamente pasamos a analizar las Disposiciones del Codigo
de la Nifiez y Adolescencia que hacen relacion al tema planteado:

Art. 158 del C.N. y A., de la composicion de la Justicia de la Nifiez
y la Adolescencia.

La Corte Suprema de Justicia y los Tribunales, Juzgados y la
Defensoria especializados creados por esta Ley, asi como sus auxiliares,
entenderdn en todas las cuestiones que se relacionen con los derechos
del nifio y del adolescente.

Segun se desprende de la citada disposicion legal la Defensoria
Especializada como parte integrante de la Justicia de la Nifez y la
Adolescencia, entenderd en todas las cuestiones que se relacionen con
los derechos del nifio y del adolescente. Todos los juicios substanciados
en la Jurisdiccion Especializada guardan relacion con derechos del
nino y del adolescente. La disposicién legal mencionada no limita los
juicios en los cuales la Defensoria tendrd intervencion necesaria.

El Art. 162 del C.N. y A., Dispone: “Crease la Defensoria de la
Nifiez y la Adolescencia, dependiente del Ministerio de la Defensa
Publica. Sera parte esencial y legitima en los juicios de patria potestad,
tutela y de adopcion. En los demds procesos judiciales en que hubiese
que precautelar intereses del nifio o adolescente, deberd intervenir
cuando éste no tuviese defensor particular”.

La mencionada disposicion legal dispone que la Defensoria
Especializada es parte esencial y legitima en los juicios de Patria
Potestad, Tutela y Adopcion. Con relacion a las Instituciones de la
Tutela y la Adopcidn, la interpretacion es clara, el Defensor es parte
esencial y legitima en estos juicios.
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Con respecto a la Institucion de la Patria Potestad, surgen
distintas interpretaciones entre los operadores del derecho: Algunos
sostienen que la Patria Potestad comprende los juicios de
reconocimiento de Filiacion y Desconocimiento de Filiaciéon o
Impugnacion de Filiacion, ya que en estos juicios se esta discutiendo la
atribucion del ejercicio de la Patria Potestad a un progenitor (juicio de
Reconocimiento de Filiacion), o el cese del ejercicio de la Patria
Potestad (Juicio de Desconocimiento y de impugnacién de Filiacion).
Otra interpretacion que puede darse es que la Patria Potestad se
relaciona con el ejercicio de la Patria Potestad conforme a lo dispuesto
en los Arts. 70 y 71 del C.N. y A., por lo tanto la intervencion del
Defensor del Nifio y del Adolescente seria esencial en los juicios de
alimentos, convivencia, relacionamiento y otros, que guardan relacion
con el ejercicio de la Patria Potestad. Nos adherimos a la segunda
interpretacion y consideramos que la Patria Potestad abarca ademads de
los juicios de Reconocimiento, Desconocimiento e Impugnacion, los
juicios de Convivencia, Régimen de Relacionamiento y otro que
guardan relacion con la Patria Potestad, conforme a lo dispuesto en los
Arts. 70y 71 del C.N. y A.

En la ultima parte el citado articulo dispone que el Defensor es
parte esencial y legitima en “los demds procesos judiciales en que
hubiese que precautelar intereses del nifio o adolescente, deberd
intervenir cuando éste no tuviese Defensor particular. Al referirse el
mencionado articulo a Defensor Particular no queda claro si los padres
actian como Defensores particulares de sus hijos en virtud a lo
establecido en el Art. 70 inc. e)” del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia,
el cual establece “representarlos en los actos de la vida civil mientras
no adquieran la capacidad y responsabilidad civil”, o el nifio necesita
de un representante dentro del juicio independientemente a sus
padres.

Seguidamente analizaremos un juicio de Asistencia Alimenticia
sustanciado ante un Juzgado de la nifiez y la Adolescencia y en el cual
constatamos que los Derechos de percibir Alimentos y Derechos
relacionados al ejercicio de la Patria Potestad de un nifio fueron
vulnerados por los propios padres biolégicos, quienes se encontraban
en ejercicio de la Patria Potestad:

EXPEDIENTE CARATULADO: “XX S/ ASISTENCIA
ALIMENTICIA”

El Juzgado dict6 una Sentencia Definitiva Homologando el
acuerdo arribado por los padres con relacion a la asistencia alimenticia
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de su hija. Posteriormente ambos padres biol6gicos presentaron ante el
Juzgado un Acta de Acuerdo celebrado ante Escribano Publico y en el
cual los mismos convinieron lo siguiente: “solicitar se declare la
Suspension de la Patria Potestad del padre biolégico respecto a su hija
menor, declarando las partes que a partir de la firma del acuerdo, la
tnica responsable de la nifia serd su madre. Asimismo las partes
resolvieron solicitar la cesacion de asistencia alimenticia dispuesta por
Sentencia Definitiva en el mismo juicio.

El Juzgado interviniente considerando el acuerdo al cual han
arribado los progenitores con relacion a su hija, dispuso en una S.D. el
finiquito y archivamiento del juicio. El Defensor del Nifio de Turno
asumio la representacion de la nifla y promovié “Accion Auténoma de
Nulidad contra la Sentencia Definitiva dictada por la Jueza
interviniente en el caso de Alimentos, en el Juzgado de Turno”.

En el escrito de presentacion el defensor de la Ninez y de la
Adolescencia funda la accion planteada en los siguientes fundamentos:
...“...Los padres biolégicos de la nifia xx, en virtud a la Patria Potestad
que ejercen sobre su hija y conforme al principio de la autonomia de la
voluntad pueden establecer acuerdos con relacion a cuestiones
derivadas de la patria potestad relacionadas con la Asistencia
Alimenticia, Régimen de Relacionamiento, Convivencia de su hija xx,

siembre que estos acuerdos sean contrarios al orden publico”.

En su escrito asimismo manifiesta la parte actora: “El Cédigo de
la Nifnez y la Adolescencia en su Art. 97 establece la obligacion que
tienen los padres de proporcionar a sus hijos alimentos suficientes
adecuados a su edad. La Constitucion Nacional de la Reptblica del
Paraguay en su art. 53 también establece que los padres tienen la
obligacion de asistir, de alimentar, de educar y de amparar a sus hijos
menores de edad. Tanto la Constitucién Nacional, el Cédigo de la
Nifiez y la Adolescencia son leyes de orden Publico y las Convenciones
particulares no pueden dejar sin efecto las disposiciones mencionadas
en los citados cuerpos legales. El Art. 9 del Cédigo Civil establece: “Los
actos juridicos no pueden dejar sin efecto las Leyes en cuya
observancia estén interesados el orden Publico o las buenas
costumbres. Y el articulo 262 del mismo cuerpo legal establece que la
obligacion de Alimentos no puede ser objeto de compensacion y
transaccion. El derecho a reclamarlos es irrenunciable e inaccesible.
...... Los padres biolégicos de la nifia xx, en un acuerdo privado
celebrado entre los mismos ignoraron y vulneraron los derechos de su
hija ...”.
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Que el Juzgado interviniente resolvio con relaciéon al caso
planteado: “Hacer Lugar, parcialmente, a la accion auténoma de
nulidad interpuesta por la Defensora de la nifiez y la Adolescencia en
representacion de la nifa xx, conforme al alcance y fundamento
expuesto en el exordio de la presente resolucion, y en consecuencia,
DECLARAR NULO el apartado primero de la S.D., que establece
disponer el finiquito del presente juicio y su posterior archivamiento”.

El Juzgado fundo su resolucion en lo siguiente: “En cuanto al
primer punto del acuerdo trascripto precedentemente, es criterio de
esta Magistratura que el mismo es nulo, de nulidad absoluta, en razén
de que la Patria Potestad es una Institucion de orden Publico, y en
consecuencia no puede ser objeto de Suspension ni de perdida por
acuerdo de voluntades entre los progenitores. La Patria Potestad se
pierde o se Suspende por resolucién judicial, cuando se hallan
acreditados por las causales previstas por la Ley para la aplicacion de la
referidas Sanciones. Dichas causales estdn establecidas en los Articulos
72y 73 del C.N. y A. El principio de la Autonomia de la voluntad se ve
restringido y limitado en las cuestiones de orden publico como
indudablemente lo es la patria potestad”.

Igualmente el Juzgado interviniente en el considerando de la
citada resolucion manifest6 lo siguiente: “es criterio de esta
Magistratura que la parte de la cldusula segunda del acuerdo donde los
sefiores disponen sobre la cesacion del juicio de Alimentos a favor de
su menor hija también es nula, en razén que en el presente caso la
cesacion de los Alimentos acordada se asimila a una renuncia a
alimentos futuros, lo cual estd vedado a las partes en virtud a las claras
disposiciones del articulo 262 del Codigo Civil ...”.

Después de un minucioso andlisis del caso presentado,
sostenemos que la intervencién de la Defensoria Especializada en los
juicios substanciados en la Jurisdiccion Especializada, es esencial, a fin
de precautelar los Derechos del Nifo. El nifio tiene derecho a tener un
representante legal dentro del juicio, independientemente a la
representacion ejercida por sus padres bioldgicos en virtud al ejercicio
de la patria potestad. La intervencion de la Defensoria Especializada
constituiria una garantia para el efectivo cumplimiento de todos sus
derechos, enunciados en la Convencion de los Derechos del nino y en
otros instrumentos Internacionales que rigen la materia.

La representacion asumida por el defensor del nifio y
adolescente es al efecto de velar por el fiel cumplimiento de los
Derechos del nifio o del adolescente al cual representa, en el juicio en
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el cual le corresponde intervenir, finalizado el mismo termina la
intervencion de la Defensoria Especializada. Por lo tanto Ila
representacion asumida por el Defensor del nifio no se contrapone a la
representacion de los padres en ejercicio de la patria potestad. El
mismo articulo 163 inc. b) establece entre una de las funciones del
Defensor del nifio y adolescente: “representar al nifio y adolescente en
juicio a pedido de sus padres. Los padres biolégicos pueden segun el
texto del citado articulo recurrir al defensor del nifo para que éste
asuma la representacion de su hijo, sin que pierdan por este motivo la
representacion legal que le corresponde conforme al ejercicio de la
patria potestad que detentan.

El Art. 168 del C.N. y A., de las partes en el procedimiento.
“Serdn partes en el procedimiento el nifio o adolescente, sus padres, los
tutores, los defensores y el Ministerio Publico, en los casos en que asi lo
establezcan las leyes respectivas, sin perjuicio de los casos de
adopcion, pérdida de patria potestad y maltrato, en los que los
Defensores y el Ministerio Publico tendrdn necesaria intervencion”.
Del texto del mencionado articulo se desprende claramente que los
defensores y el Ministerio Publico tendrdn necesaria intervencion en
los casos de Adopcion; Perdida de la Patria Potestad y Maltrato.

El art. 174 del C.N.y A. regula con relacién a la audiencia de
sustanciacion dentro del procedimiento general en la jurisdiccion de la
Nifiez y la Adolescencia. El citado articulo dispone lo siguiente:
“Promovida la demanda el Juez correrd traslado de la misma a la parte
demandada por el término de seis dias. Contestada la demanda, o
transcurrido el plazo para el efecto, el Juez de oficio convocara a las
partes a una audiencia de conciliacion dentro de los seis dias
siguientes, bajo apercibimiento de que la incomparecencia de una de
las partes, sin causa justificada, no obstard la prosecucion del
procedimiento. Iniciada la demanda, previamente el Juez procurard
avenir a los interesados en presencia del defensor o del representante
del nifio o adolescente. .....”

El art. 174 del C.N.y A. dispone que una vez contestada la
demanda o transcurrido el plazo para el efecto, el Juez de oficio
convocard a las partes a una audiencia de conciliacion. Para que el Juez
pueda procurar una conciliacion es necesario que ambos padres
biolégicos estén presentes, de lo contrario se prosigue con el
procedimiento. Pero la norma ademads de la presencia de los padres
biolégicos quienes son los representantes legales del nifio segin lo
dispuesto en el art. 71 inc e) C.N.y A requiere la presencia del Defensor
o Representante del Nifo al disponer “en presencia del defensor o del
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representante del nifio o adolescente” pues de lo contrario no haria
esta salvedad.

Es decir que para el legislador al nifio o adolescente dentro de un
juicio le corresponde una representacion legal independiente a la
representacion ejercida por los padres bioldgicos, a través de la figura
del Defensor del Nifio o Adolescente. Como hemos mencionado
anteriormente la representacion que asume el Defensor del Nifio y el
Adolescente dentro de un juicio no se contrapone a la representacion
legal de los padres y que deriva de la patria potestad. El mismo articulo
163 inc. b) le faculta a los padres a solicitar al defensor del nifio y
adolescente que este le represente al nifio o al adolescente en juicio.

De la interpretacion de la citada disposicion legal concluimos
que la Defensoria Especializada es parte esencial en los juicios que se
rigen por el procedimiento general regulado en el TITULO II,
CAPITULO, C.N.y A.

Luego de un andlisis exhaustivo de las disposiciones legales
contenidas en el C.N.y A. y que regulan la materia podemos concluir
que el Defensor del Nifio y del Adolescente es parte esencial y legitima
en todos los juicios que se substancian en la jurisdiccion especializada.
Ademads de los fundamentos ya sefialados pasamos a mencionar los
siguientes:

a) Origenes de la institucion del Defensor del Nino: La
Institucion de la Defensoria del Nifio tiene sus origenes en la
Instituciéon del ombudsman o Defensor del Pueblo,
organismo que tiene por funciéon primordial la Defensa de los
derechos humanos de todos los ciudadanos de un Pais. El
Defensor del nifio es un ombudsman para la infancia y su
creacion surgié debido a la necesidad de proporcionarle al
nifio de una proteccion especial en sus derechos Humanos
fundamentales. En nuestra legislacion la competencia del
defensor del nifio se limita al &mbito jurisdiccional, y en todo
proceso sustanciado en la jurisdiccion especializada se
encuentra involucrado un derecho Humano de un nifio o un
adolescente, consideramos que la intervencion de la
defensoria especializada, atendiendo a la razén de su
creacion, serfa esencial en todos los procesos jurisdiccionales.

b) Interpretacion Sistémica: En el dmbito de la nifez los
operadores del Derecho al aplicar una disposicion legal a un
caso concreto, no pueden limitarse a una interpretacion
estricta de la norma juridica, deben realizar necesariamente
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una interpretacion extensiva recurriendo a los instrumentos
internacionales que rigen la materia, aprobados y ratificados
por nuestro Pais. Especialmente deben ser objeto de una
interpretacion sistémica aquellas disposiciones legales que
por su falta de claridad dan lugar a distintas interpretaciones
entre los operadores del derecho, de tal manera a lograr que
la respuesta Jurisdiccional sea la mds adecuada para el nifio o
adolescente objeto de un juicio, respetando siempre en la
resolucion de los casos el Interés Superior del mismo.

La cuestion planteada debe interpretarse partiendo de la
Convencion Internacional sobre los Derechos del nifio, instrumento
Internacional de Derechos Humanos que incorpora la Doctrina de la
proteccion integral basada en los principios: Interés Superior del Nifo,
la no discriminacion, la efectividad, la autonomia progresiva y la
participacion..

PRINCIPIO DEL INTERES SUPERIOR DEL NINO:

El Art. 3 de la Convencidn sobre los Derechos del nifio establece:
“En todas las medidas concernientes a los niflos que tomen las
instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales las
autoridades administrativas o los oOrganos legislativos una
consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior del
nino”.

Con relacion al Interés Superior del nifio Miguel Gillero Brufiol
nos dice: “Si bien no es posible abordar aqui todas los aristas de este
principio, es necesario afirmar que el “Interés Superior del Nino”, no
alude, ni puede aludir, mds que a la satisfaccién de sus derechos
fundamentales” . Compartimos con el citado autor en el sentido que el
Interés Superior del Nifio, “no es mds que la satisfaccién de sus
Derechos fundamentales”, es decir, el efectivo cumplimiento de sus
Derechos fundamentales, constituyendo la intervencion de la
Defensoria Especializada una garantia en el cumplimiento de sus
Derechos esenciales dentro del proceso Jurisdiccional.

PRINCIPIO DE LA EFECTIVIDAD DE LOS DERECHOS:

El Art. 4° de la Convencion por los Derechos del nifio dispone:
“Los Estados partes adoptardn todas las medidas administrativas,
legislativas y de otra indole para dar efectividad a los derechos
reconocidos en la presente Convencion”. Si bien la Convencién de los
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Derechos del nifo, no hace referencia a la obligacién de los Estados
partes con relacion a la creacién de una Defensoria Especializada, el
art. 4° establece la obligacion de los Estados partes de adoptar medidas
legislativas para dar efectividad a los derechos reconocidos en la
Convencion.

El Paraguay en cumplimiento con la obligacion asumida en el
Art. 4° de la Convencion de los Derechos del Nifio aprobé el Codigo de
la Nifiez y la Adolescencia, cuerpo legal en el cual se crea la Defensoria
Especializada, Instituciéon que tiene como funcion primordial hacer
efectivo los Derechos enunciados en la Convencion por los Derechos
del Nino, en el &mbito Jurisdiccional.

Podemos mencionar igualmente que el Comité de los Derechos
Humanos previsto en el Art. 43 de la Convencion por los Derechos del
Nifno, destaca de modo consistente el papel vital que tienen los
Defensores del nifio en el seguimiento, promocion y proteccion de los
Derechos del Nifio y ha recomendado insistentemente a los Estados
Partes la creacion de Organismos independientes de Defensa de los
Derechos del Nifno.

9. FUNCIONES Y ATRIBUCIONES DEL DEFENSOR DEL NINO Y DEL
ADOLESCENTE

El Art. 163 del C.N.y A. regula con relacion a las funciones del
Defensor del Nino y del Adolescente. El citado articulo dispone que
serdan funciones del Defensor de la Nifiez y la Adolescencia:

a) recibir denuncias de transgresiones a los derechos del nifio
o adolescente y promover las acciones correspondientes;

b) representar al nifio o adolescente en juicio, a pedido de
éste, sus padres, tutores o responsables;

c¢) velar por los derechos del nifio o adolescente, de oficio o a
peticion de parte, asumiendo su representacion ante las
autoridades judiciales y requiriendo las medidas de
proteccion que considere necesarias para el mejor
cumplimiento de su cometido; y,

d) requerir el cumplimiento de los plazos y términos legales
en la substanciacion de los casos sometidos a la Jurisdiccion y
ante la inobservancia reiterada de los Juzgados y tribunales,
denunciar las trasgresiones a la Corte Suprema de Justicia”.
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El art. 164 del C.N.y A. regula con relacion a las atribuciones del
Defensor del Nifio y del Adolescente. El citado articulo establece que El
Defensor de la Ninez y la Adolescencia estd facultado a:

a) Solicitar informes, peritajes y documentos a las autoridades
nacionales, departamentales y municipales, asi como requerir
inspecciones y otras diligencias necesarias a sus
investigaciones;

b) requerir, por via del Juzgado, informes y documentos a
instituciones privadas o particulares; y

c) requerir el concurso de los auxiliares especializados; vy,

d) acceder en cualquier momento a locales donde se
encuentren nifios o adolescentes que requieran su asistencia.
Cuando se trate de residencias u oficinas particulares, el
acceso requerird autorizacion Judicial previa”

9.1. COMENTARIO DEL ART. 163 INC. A

El art. 163 inc a) del C.N.y A. establece como una de las funciones
del Defensor del Nifio y del Adolescente el de “recibir denuncias de
transgresiones a los derechos del nifio o adolescente y promover las
acciones correspondientes”. Esta funcion de la Defensoria
especializada surge igualmente del Art. 5to. Del C.N.y A el cual
dispone “Toda persona que tenga conocimiento de una violacion a los
derechos y garantias del nifio o adolescente debe comunicarla
inmediatamente a la Consejeria Municipal por los Derechos del Nifo,
Nifa y Adolescente (CODENI) o, en su defecto al Ministerio Publico o al
Defensor Piblico”.

En cuanto a la obligaciéon de denunciar el art. 5to. dispone en el
primer parrafo que “Toda persona que tenga conocimiento de una
violacion a los derechos y garantias del nifio o adolescente debera
comunicarla inmediatamente.....” y el segundo pdarrafo dispone que
“El deber de denunciar incumbe en especial a las personas que en su
calidad de trabajadores de la salud, educadores, docentes, o de
profesionales de otra especialidad desempefien tareas de guarda,
educacion o atencion de nifios o adolescentes”.

El Prof. Dr. Silvio Rodriguez en su monografia “Andlisis del
Articulo 5to. Del C.N.y A. “realiza una interesante interpretacion del
Art. 5to. del C.N.y A. En su obra manifiesta lo siguiente “En principio,
como en la preceptiva se emplea la frase “toda persona”, queda fuera
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de toda duda que cualquier ciudadano, paraguayo o extranjero, esté o
no relacionado con el nifio cuyo derecho a sido violado, tiene la
obligacion de comunicarle a la CODENI, al Ministerio Publico o al
Defensor Publico. Por otra parte, el término debe, implica que no se
trata de una simple opcién de quien tiene el conocimiento de la
violacion del derecho. Por el contrario, se trata de una obligacién que la
Ley impone a cualquier persona. Asimismo, la palabra “comunicarla”
no parece que sea la correcta, si no la de “denunciarla”. Desde el punto
de vista semdntico, quizds puedan interpretarse los vocablos
comunicar o denuncia como si fueran siné6nimos, pero en rigor de
verdad, el término denunciar dentro del lenguaje forense comun
tendria mds peso que la simple comunicacién.”

Nuestra Carta Magna también regula con relacion a la obligacion
de denunciar en su Art. 54 el cual dispone “la familia, la sociedad y el
estado tienen la obligacion de garantizar al nifno su desarrollo
armonico e integral, asi como el ejercicio pleno de sus derechos,
protegiéndolo contra el abandono, la desnutricién, la violencia, el
abuso, el trafico y la explotacion. Cualquier persona puede exigir a la
autoridad competente el cumplimiento de tales garantias y la sancion
de los infractores”.

El nifio o el adolescente también estd facultado a presentarse
ante el Defensor del Nino o del Adolescente a denunciar hechos o
situaciones que vulneren sus derechos. El art. 26 del C.N.y A. establece
“El nifio y el adolescente tienen derecho a presentar y dirigir peticiones
por si mismos, ante cualquier entidad o funcionario publico, sobre los
asuntos de la competencia de éstos y a obtener respuesta oportuna”. El
art. 12 de la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio
regula con relacion al derecho que tiene el nino de ser oido en los
siguientes términos “Los Estados Partes en la presente Convencion
garantizardn al nifio que esté en condiciones de formarse un juicio
propio el derecho de expresar su opinién libremente en todos los
asuntos que afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las
opiniones del nifio, en funcion de la edad y madurez del nino”.

Otra disposicion legal contenida en el C.N.y A. que regula con
relacion a la obligacion de denunciar es el Art. 111 que establece lo
siguiente: “Toda persona que tenga conocimiento del desamparo por
orfandad de un niflo o adolescente, estd obligada a poner en
conocimiento de esta situacion a cualquier autoridad competente en el
término de cuarenta y ocho horas, la que a su vez debe comunicarlo al
Juzgado de la Nifiez y la Adolescencia”.
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Con relacion a las medidas que debe adoptar la Defensoria
Especializada al recibir una denuncia el C.N.y A. en su articulo 163
inc. a) dispone que el Defensor debe promover las acciones
correspondientes. En la citada norma no se especifica cudles son las
acciones correspondientes. La misma situacion se presenta con el Art.
5to. el cual establece que la CODENI, el Ministerio Publico y Defensor
Publico adoptardn las medidas correspondientes, que les competen.

Consideramos que el primer andlisis que debe realizar el
Defensor del Nifo y del Adolescente al recibir una denuncia es
determinar si el hecho denunciado amerita una intervencion
jurisdiccional. Si la situacion planteada por su naturaleza es de
competencia de la CODENI debe derivar el caso en forma inmediata y
si existiera duda con relacién a la judicializaciéon del mismo, el
Defensor conforme a las atribuciones que le confiere el Cédigo puede
recurrir a los auxiliares especializados sin necesidad que medie una
autorizacion judicial, a fin de que estos le proporcionen el informe
técnico necesario.

Igualmente el Defensor del Nifio y del Adolescente en el ejercicio
de sus funciones puede encontrarse con situaciones que ameritan en
forma urgente una intervencion jurisdiccional. En estos casos le
corresponde a la Defensoria Especializada presentar sin mds tramite la
denuncia correspondiente ante el Juzgado a fin de que éste dicte en
forma inmediata las medidas cautelares establecidas en el Art. 175 del
C.N.yA.

Concluyendo el tema que nos ocupa transcribimos nuevamente
un interesante comentario del Prof. Dr. Silvio Rodriguez que
encontramos en su monografia “Analisis del Articulo 5to. del C.N.y A.
“Por lo dicho, admitiendo que también puede ser objeto de criticas, la
redaccion correcta del articulo seria la siguiente “Toda persona que
tenga conocimiento de una violacion de los derechos y garantias del
nino o del adolescente, debe denunciarla inmediatamente a la CODENI
local o, en su caso el Ministerio Publico o al Defensor del Nino, a fin de
que se adopten las medidas correspondientes de acuerdo con la
naturaleza del derecho violado y dentro de sus respectivas
competencias”. En cuanto al segundo parrafo, éste solamente hace
hincapié en la obligacion de denunciar que incumbe en especial
aquellas personas que como trabajadores de la salud, educadores,
docentes o profesionales, realicen tareas que estdn en contacto directo
con los ninos o adolescentes. Vale decir, este parrafo deberia haber
quedado al final de la redaccion de la norma. Ahora bien de acuerdo
con las aclaraciones que anteceden, debe precisarse cudl es la
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naturaleza del derecho violado, porque de acuerdo a esta
especificacion se podrd concluir cual de las instituciones citadas en la
norma va a ser la que tiene competencia para adoptar las medidas que
el caso requiere. “

CONSIDERACIONES FINALES

El Paraguay al igual que la mayoria de los paises del mundo por
ley 57/90 ha ratificado la Convencion de las Naciones Unidas sobre los
Derechos del Nifio asumiendo el compromiso ante la comunidad
internacional de respetar cada una de las disposiciones contenidas en
este instrumento internacional. Podemos afirmar que este
acontecimiento originé un proceso de grandes cambios legislativos en
nuestro pais adecudndose los nuevos ordenamientos legales a los
principios sustentados por la Convencién.

Entre estos cambios podemos mencionar la incorporacion en
nuestra Carta Magna del nuevo paradigma, la aprobacion de la Ley de
Adopciones, la derogacion del Cddigo del Menor y la aprobacion del
Cadigo de la Nifez y la Adolescencia inspirado en el nuevo paradigma.
No podemos dejar de mencionar una innovaciéon muy importante
dentro de este proceso de adecuacion de nuestra legislacion al nuevo
paradigma, la incorporacion en el C.N.y A. de la Defensoria
Especializada.

Si bien la creacion de esta Institucion no se encuentra prevista
expresamente en la Convencion de la Naciones Unidas sobre los
Derechos del Nifno, su incorporacion en el ordenamiento legal de
nuestro pais constituye el cumplimiento del compromiso asumido por
el Estado Paraguayo de adoptar todas las medidas legislativas para dar
efectividad a los derechos reconocidos en la Convencion Internacional
sobre los Derechos del Nino. (Art. 4 de la Convencion).

El Defensor del Nifo a la luz de la Doctrina de la Proteccién
Integral tiene el rol primordial de proteger de manera efectiva, los
derechos enunciados en la Convencion de las Naciones Unidas sobre
los derechos del nifio, promoviendo las acciones que sean necesarias
para el cumplimento de sus funciones. Su intervencion se limita al
ambito jurisdiccional, no ejerciendo por lo tanto funciones dentro del
dmbito administrativo.

El C.N.y A. en su Art. 163 le atribuye al Defensor del Nifio y del
Adolescente funciones muy amplias para el cumplimiento de sus
funciones como el de recibir denuncias de transgresiones a los

86



“EL INTERES SUPERIOR DEL NINO’
COMENTARIOS AL CODIGO DE LA NINEZ Y LA ADOLESCENCIA

derechos del nifio o adolescente, la representacion del nifo o
adolescente en juicio, velar por los derechos del nifio, de oficio o a
peticion de parte, requerir el cumplimiento de los plazos y términos
legales.

Igualmente el art. 74 del C.N.y A. le otorga legitimacién para
demandar la suspension o pérdida de patria potestad contra los padres
biolégicos en los casos establecidos en el C.N.y A. El Art. 164 del C.N.y
A. le atribuye facultades muy importantes para el cumplimiento de sus
funciones, como solicitar informes, peritajes y documentos, requerir el
concurso de auxiliares especializados y otras previstas en la citada
disposicion legal.

Finalmente podemos mencionar el Art. 162 que regula con
relacion a la intervencion esencial y legitima de la Defensoria
especializada en los juicios substanciados en la jurisdiccién
especializada. La ambigliedad de esta disposicion legal da lugar a
distintas interpretaciones entre los operadores del derecho, pero
consideramos que en el dmbito de la nifiez, la interpretacion de todo
texto legal debe realizarse a la luz de los principios sustentados por la
Doctrina de la Proteccion Integral. La misma Convencion Internacional
sobre los Derechos del Nifio en su Art. 3 dispone “En todas las medidas
concernientes a los niflos, que tomen las instituciones publicas o
privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los 6rganos legislativos una consideracion primordial
a que se atenderd serd el interés superior del nifio”.
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ATRIBUCIONES DE LOS/AS JUECES/ZAS DE PAZ EN EL
MARCO DE LA LEY NO. 1.680/2001 “CODIGO DE LA
NINEZY LA ADOLESCENCIA”

Por Silvia Beatriz Lopez Safi
PROEMIO

Entendida la atribucién como “sefialamiento o fijacion de
competencia”, la jurisdiccion asignada a los/as Jueces/zas de Paz en la
Ley No. 1.680/2001 “Coédigo de la Ninez y la Adolescencia”, puede
considerarse en algunos casos originaria y en otros, derivada. Aludimos
a los primeros cuando los/as mismos/as son llamados/as a conocer en
un asunto por razon de la materia, atin cuando es de todos conocido
que en general las cuestiones relacionadas con los derechos de
nifios/as y adolescentes son entendidas por tribunales y juzgados
especializados, que componen la justicia de la nifiez y la adolescencia.
Y a los segundos, en las cuestiones derivadas del ejercicio de la patria
potestad, en razon que si bien ellas deben ser resueltas por los Juzgados
de la Nifez y la Adolescencia, en los lugares donde no existan éstos
el/la Juez/a de Paz de la localidad podrd ordenar las medidas de
seguridad urgentes con cardcter provisorio legisladas por el Cédigo de
la Niflez y la Adolescencia, con obligacion de remitir al/la Juez/a
competente en el plazo de cuarenta y ocho horas todo lo actuado.

La Jurisdiccion Especializada de la Nifiez y la Adolescencia
comprende un procedimiento con caracteres y principios propios.
Entre los caracteres se mencionan expresamente los de sumario y
gratuito, y de la gama de principios rectores se destaca por su asidua
mencion el del interés superior del nifio, como directriz en la adopcion
de medidas concernientes a nifos/as y adolescentes.

Puntualizamos el interés superior del nifio como principio rector
de todo asunto donde se traten sus derechos, no como “mera férmula
mecdnica”, es decir, su mencion por el solo hecho de su consagracion
cuasi universal, sino a partir de una linea de pensamiento que
desarrolle ideas, argumentos y fundamentos, que denoten la
completitud de su invocacion.

91



DRA. SILVIA LOPEZ SAFI

Con la mirada puesta en la particular situacion en que se
encuentran nifios/as y adolescentes en razén de su progresivo
desarrollo, y teniendo como pardmetros las peculiaridades que hacen
de ésta una jurisdiccion especializada, la presente monografia tiene por
objeto determinar los casos —para una mejor comprension divididos en
nticleos temdticos—, en que deben intervenir los/as Jueces/zas de Paz en
el marco de la mencionada Ley No. 1.680/2001, que en adelante serd
referida como CNA (Cdodigo de la Nifiez y la Adolescencia) por las siglas
correspondientes a dicho Cddigo.

1. DEL EJERCICIO DE LA PATRIA POTESTAD

Entendida la patria potestad como el conjunto de derechos y
obligaciones que los padres tienen sobre las personas y bienes de sus
hijos menores de edad no emancipados; el concepto por tanto, cubre
los derechos y deberes ligados al cuidado del/a nifio/a y de sus
propiedades. Incluye la responsabilidad de asegurarse que él/ella tiene
un hogar, comida y ropa y que recibe una educacion, a lo que
agregamos el cuidado de su salud. También incluye la responsabilidad
de ocuparse de sus bienes y el derecho a representarlo/a legalmente.

En la mayoria de los Estados que forman parte de la Unién
Europea, se viene utilizando el término “Responsabilidad Parental”
para describir los derechos relacionados con los cuidados que recibe
un nifo. En la Republica Argentina, la especialista en Derecho de
Familia, Dra. Cecilia P. Grosman, hace notar que algunos paises siguen
arrastrando una terminologia anticuada en lo que se refiere a los
derechos de nifios, nifias y adolescentes, que no refleja los cambios que
se han producido en la funciéon de gobierno de los hijos. En ese sentido
propone reemplazar la expresion “patria potestad” que significa “poder
del padre” por “responsabilidad parental”, como ya se ha hecho en el
Children Act de Inglaterra (afio 1989).

1.1. MARCO REGULADOR

Como quedé apuntado en el proemio, las cuestiones derivadas
del ejercicio de la patria potestad seran resueltas por los Juzgados de la
Ninez y la Adolescencia; ésta es la regla. Sin embargo dicho aserto
reconoce una excepcion, y son los casos en los que, por razén del lugar
no existan dichos Juzgados especializados, ocasion en las que los/as
Jueces/zas de Paz de la localidad podran ordenar medidas de seguridad
urgentes con cardcter provisorio legislados por el CNA, con la
obligacion de remitir al/a Juez/a competente —en este caso al/a de la
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Nifiez y la Adolescencia— en el plazo de cuarenta y ocho horas todo lo
actuado.'

Concatenando lo dicho con el articulo 182 del Cédigo de la Nifez
y la Adolescencia, los/as jueces/zas de cualesquiera otros fueros tienen
la obligacion de remitir al Juzgado de la Nifiez y la Adolescencia dentro
de dos dias de haberse producido, copias de las actuaciones de las que
resulten comprometidos intereses del nifio/a o adolescente.

Ahora, ;qué cuestiones se derivan del ejercicio de la patria
potestad?

Para responder a ello partimos de la misma disposicion referida —
articulo 70 del CNA- que dispone, que la patria potestad conlleva el
derecho y la obligacion principal de criar, alimentar, educar y orientar a
los hijos, ejerciéndola el padre y la madre en igualdad de condiciones.”
Dicha disposicion de rango constitucional —articulo 53, ler. parrafo—,
concuerda con lo preceptuado en el articulo 18 de la Convencion de los
Derechos del Nifo. A su vez el articulo 53 de la Carta Fundamental, se
aviene con lo dispuesto en el articulo 13 de la misma Carta Magna, al
sancionar con pena privativa de libertad el incumplimiento de los
deberes alimentarios.

El citado art. 53 de la Carta Magna establece una responsabilidad
compartida por parte de los progenitores al disponer que los padres
tienen el derecho y la obligacion de asistir, alimentar, de educar y de
amparar a sus hijos menores de edad.

Sin embargo pueden presentarse circunstancias como la
separacion de hecho de los padres, o de derecho, cuando por sentencia
judicial es declarada la separacién personal o el divorcio de los esposos.
En estos casos pueden surgir conflictos entre los padres en razon del
ejercicio de la patria potestad. Entonces habrd que acudir al 6rgano
competente para que provea lo favorable al/a hijo/a, en este caso al

" Art. 70 CNA.
* Complementando la disposicién contenida en el articulo 70 del CNA, el articulo 71 del
mismo cuerpo legal prevé en el segundo parrafo con relacion a los derechos y deberes del
padre y de la madre que: “.. La patria potestad implica ademds los siguientes deberes y
derechos:
a) velar por su desarrollo integral;
b)  proveer su sostenimiento y su educacion;
¢) dirigir su proceso educativo y su capacitacion para el trabajo conforme a su
vocacion y aptitudes;
d) vivir con ellos;
e) representarlos en los actos de la vida civil mientras no adquieran la capacidad y
responsabilidad civil; y,
f)  administrar y usufructuar sus bienes, cuando los tuvieren.”
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Juzgado de la Ninez y la Adolescencia, siempre respetando su derecho
a ser oido; teniendo en cuenta su edad, grado de madurez y desarrollo’,
lo que otorgard un poder de discernimiento, permitiéndole aquilatar
los efectos de los actos.

En todos los casos deben ser observados principios sustantivos y
adjetivos, citando entre los primeros el Interés Superior del Nino, la
Autonomia Progresiva, la Efectividad de los Derechos, y la No
Discriminacion. Entre los segundos tenemos, los principios de
Concentracion, Inmediacion y Bilateralidad, atendiendo al cardcter del
procedimiento, Sumario y Gratuito." Se destaca igualmente en la
Jurisdiccion Especializada el principio de Oficiosidad, y que las
sentencias del Juez serdn fundadas y no causan estado.’

El/a magistrado/a debe aplicar estos principios sin
desnaturalizar la esencia de la Doctrina de la Proteccion Integral,
considerando en cada caso en particular los pardmetros que conlleva el
Principio del Interés Superior del Nifo. Asi su condicién de persona en
desarrollo, el respeto a su vinculo familiar y la opinién del mismo.

Dichas pautas o directrices que orientan al aplicador, deben ser
observadas en los conflictos derivados del ejercicio de la patria
potestad; por ejemplo en los casos que resuelva otorgar un régimen de
convivencia compartido, atendiendo en especial a la edad del sujeto
que merece proteccion, al aspecto geografico, y en fin, los demads
elementos citados como pardmetros para sustentar el dnimo y
conviccion del/a Juez/a.

De lo expuesto se colige que si bien lo concerniente a los
regimenes de convivencia, de relacionamiento, y la asistencia
alimenticia, son cuestiones reservadas a los Juzgados de la Nifez y la
Adolescencia, vemos de lo apuntado supra que por razones de urgencia
los/as Jueces/zas de Paz podrdan adoptar medidas provisorias en esos
casos —asi las contenidas en los articulos 175 y 34 del CNA-, las que

° Art. 167 C.N.A. — tercer pdarrafo: “.. El Juez, para resolver las cuestiones, escuchard
previamente la opinion del nifio o adolescente en funcion a su edad y grado de madurez.

" Art. 167 C.N.A. — primer pdrrafo: “El procedimiento tendrd cardcter sumario y gratuito,
respetando los principios de concentracion, inmediacion y bilateralidad. ...".

° Art. 167 C.N.A. — segundo pdrrafo y cuarto parrafos: “.. Podrd ser iniciado a instancia del
nifio o adolescente, sus padres, tutores o responsables, la Defensoria de la Nifiez y la
Adolescencia, el Ministerio Piiblico o quienes tengan interés legitimo. Podrd igualmente ser
iniciado de oficio por el Juez. ...Las sentencias del Juez serdn fundadas y no tendrdn
cardcter de definitivas, pudiendo ser modificadas y atin dejadas sin efecto, de oficio o a
instancia de parte, toda vez que cesen las condiciones que la motivaron.”
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serdn objeto de abordaje en los tépicos 3.1. y 3.2. de la presente
monografia, a los que nos remitimos a fin de no caer en repeticiones.

2. DE LA AUTORIZACION PARA VIAJAR AL EXTERIOR

A ocho afnos de la entrada en vigencia del CNA, hacemos una
reflexion respecto a las autorizaciones para viajar al exterior, teniendo
en cuenta los procedimientos observados hasta este momento, los
cambios que se fueron dando en la interpretacion de la normativa
imperante en la materia, y los intentos de solucion esbozados en torno
a las casuisticas surgidas.

La ratificacion por parte de la Republica del Paraguay de la
Doctrina de la Proteccion Integral dejando atrds a la Doctrina de la
Proteccion Irregular, ha implicado un cambio paradigmatico. Es en ese
ambito, observando los principios rectores de la actual Doctrina, que
debemos analizar las instituciones juridicas del ambito de la nifiez y la
adolescencia.

En efecto, la concepcion del nifio/a y adolescente como sujeto
de derechos y no simplemente como objeto de abordaje por parte de la
ciencia juridica, ha llevado a legisladores y estudiosos del Derecho, a
repensar la situacion de quienes por diversos motivos peticionan
autorizaciones para salir del pais, con el fin de evitar el traslado o
retencion ilicitos de los/as menores de edad o la sustraccion, operando
la restitucion en su caso. Cabe destacar que por Decreto No. 3.230/04
“.. se designa a la Secretaria Nacional de la Nifiez y la Adolescencia,
dependiente de la Presidencia de la Republica, como Autoridad Central
del Estado Paraguayo en materia de Restitucion Internacional de
Menores”.

2.1. MARCO REGULADOR

Las autorizaciones para viajar al exterior bdsicamente se
encuentran reguladas en los articulos 100 y 101 del Cédigo de la Nifiez
y la Adolescencia, observando un procedimiento especial y rdpido,
reglamentado a través de la Acordada N° 230 de fecha 23 de noviembre
de 2001.

No podemos dejar de mencionar los instrumentos
internacionales ratificados por la Republica del Paraguay en relacion al
tema, como: Ley No. 57/90 “Que aprueba y ratifica la Convencion de
las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio” (arts. 92, 10y 11); Ley
No. 928/96 “Que aprueba la Convencién Interamericana sobre
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Restitucion internacional de Menores”; Ley No. 1.062/97 “Que aprueba
la Convenciéon Interamericana sobre Trafico Internacional de
Menores”; Ley No. 900/96 “Que aprueba el Convenio relativo a la
Proteccién del Nifio y a la cooperaciéon en materia de Adopcién
Internacional”; Ley No. 983/96 “Que aprueba el Convenio sobre
Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores”.

De la gama de instrumentos internacionales se menciona el
“Convenio de La Haya de 19 de octubre de 1996 relativo a la
Competencia, la Ley Aplicable, el Reconocimiento, la Ejecucion y la
Cooperacion en Materia de Responsabilidad Parental y de Medidas de
Proteccion de los Nifios” — tratado en el 70° Encuentro de la Comision
Técnica de la Reunién de Ministros de Justicia del MERCOSUR, Bolivia
y Chile — MERCOSUR/CT-RMJ/ACTA No. 02/03 — Asuncién 4 y 5 de
junio de 2003.

En este contexto ponemos de resalto que en ocasion del “LXXXI
Encuentro de la Comisién Técnica de la Reunion de Ministros de
Justicia del MERCOSUR vy Estados Asociados”, llevado a cabo en la
ciudad de Asuncion los dias 13, 14 y 15 de abril de 2005; merecio
tratamiento la “Ley Aplicable en Materia de Menores” y la
“Simplificacion de la Legalizacién en el Ambito del MERCOSUR”,
dando como resultado la elaboracion de una Addenda al “Acuerdo
entre los Estados Parte del MERCOSUR sobre Jurisdiccion
Internacional en Materia de Menores” de 25 de noviembre de 2004.

Con posterioridad, en 2005 se realizé6 un estudio plasmado en
otro Acuerdo a nivel MERCOSUR, contenido en el Anexo IV referido al
“Procedimiento para la verificaciéon de la documentacion de egreso e
ingreso de menores entre los Estados Partes del MERCOSUR vy Estados
Asociados” — MERCOSUR/RMI/MIG/ACTA No. 0/05 — Asuncién, 31 de
mayo al 02 de junio de 2005.

Durante el proceso de discusion y aprobacion de acuerdos a
nivel regional e interno, se vislumbraron situaciones preocupantes por
la diversidad de opiniones en torno a las documentaciones a ser
presentadas, la edad de los/as niflos/as en el caso que viajen solos/as,
el tiempo de salida del pais, y éste ultimo unido a las razones o motivos
de los traslados, que a su vez generaron no pocos problemas en cuanto
a la competencia atribuida a Jueces/zas del Paz y Jueces/zas de la
Jurisdiccién Especializada.

Asi las cosas se llevaron a cabo reuniones propiciadas por la
Corte Suprema de Justicia mediante la designacion de referentes del
ambito judicial, en conjunto con autoridades representativas del
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Departamento de Identificaciones de la Policia Nacional y del
Ministerio de Relaciones Exteriores; dando como resultado la firma de
instrumentos como actas de compromiso por parte de los distintos
entes intervinientes, a fin rodear a estas actuaciones de las mdximas
garantias y seguridades para evitar los traslados ilicitos, sin menguar
los derechos del justiciable.

Por otra parte, un breve andlisis de la jurisprudencia —-realizado
en el siguiente ifem— nos permite extraer los aspectos positivos y
negativos en las autorizaciones para viajar al exterior, de donde se
colige que ante estas solicitudes es preciso brindar al justiciable la
seguridad juridica que obtendrd una rdpida respuesta a su pedido, si
procediere, evitando la arbitrariedad que se configuraria para el caso
que negdramos la autorizacién siendo competentes en la materia y
estando reunidos los requisitos para ello.

2.2. COMPETENCIA

Del articulo 100 del Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia, se
desprende que la competencia en la materia es atribuida a los/as
Jueces/zas de Paz cuando los/as nifios/as viajan al exterior
acompanados/as de uno de los padres, con autorizacion expresa del
otro; o cuando viajan solos/as, siempre y cuando los padres presten su
consentimiento, pudiendo estar acompafados de parientes o terceros.

Sin embargo, corresponderd al/a Juez/a de la Nifez y la
Adolescencia conceder la autorizacion para que el/a nifio/a o
adolescente viaje al exterior, cuando uno de los padres se oponga al
viaje; y cuando el padre, la madre o ambos, se encuentren ausentes,
justificando este hecho con la presencia de dos testigos. En el primer
caso, es decir, cuando uno de los padres se oponga al viaje, el/a nifio/a
o adolescente debera ser presentado/a al Juzgado a su regreso. Y si se
tratare de una adopcion internacional, el/a Juez/a que entendi6 en el
Juicio, en la resoluciéon que otorga la adopcién deberd autorizar
expresamente la salida del/a mismo/a.

Cuando el/a nifio/a tuviese designado un tutor, regird lo
dispuesto en el articulo 143 del CNA que reza: “.. El tutor no podrd
autorizar la salida del pais del nifio o adolescente ni llevarlo consigo, sin
venia del Juez.” (Se refiere al/la Juez/a que ha otorgado la tutela, es
decir, de la Nifiez y la Adolescencia).

Igualmente serdn de competencia de los Juzgados de la Nifiez y
la Adolescencia los casos en que los nifios/as y adolescentes deban
permanecer en el exterior en cardcter de “radicados/as”, y ello ha sido
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consagrado a nivel jurisprudencial. En este sentido se ha consensuado
en las reuniones a las que hemos referido supra, llevadas a cabo con
representantes del Poder Judicial y del Departamento de
Identificaciones de la Policia Nacional, que el tiempo mdximo a ser
concedido en las autorizaciones por los Juzgados de Paz serd de
noventa dias —tres meses— haciendo un paralelo con el plazo maximo
otorgado en los distintos Estados a fin de permanecer en ellos sin
dnimo de radicacion.

Ello es asi basado en precedentes segin los cuales las
autorizaciones con fines de radicacion en el extranjero deben regirse
por el Procedimiento General, en razéon que las autorizaciones
previstas en los articulos 100 y 101 CNA se refieren a viajes de breve
duracién y con un objetivo especifico.’

Reforzando esta idea traemos a colacion lo expresado en otro
fallo” en el que se argumenta que la inapelabilidad de la resolucion
dictada en grado inferior en el procedimiento seguido para los viajes
por breve tiempo — supuesto para los cuales rigen los articulos 100 y
101 CNA- determina que en las autorizaciones para viajar con fines de
radicacion en el extranjero no debe seguirse este procedimiento
requerido para los viajes por breve tiempo, sino el Procedimiento
General. El fundamento reside en que la pretension conlleva que el/la
niflo/a o adolescente cambie de modus vivendi o el ambiente donde
estaba residiendo y, consecuentemente la autorizacion otorgada o
denegada debe estar respaldada en la razonabilidad de la peticion y la
oposicion del otro progenitor o representante legal, previos los estudios
y probanzas que sean imprescindibles realizar, los que deben
naturalmente contar con la garantia de la doble instancia. Queda
explicitado de manera coherente que la apelacion debe concederse con
efecto suspensivo teniendo en cuenta la circunstancia del
extraflamiento que significard para el/la nifio/a el desarraigo de su
hogar del pais.

Respecto a los tramites ante el Juzgado de Paz, ponemos de
manifiesto que los mismos pueden ser iniciados ante cualquier Juez/a
de Paz, sin observar que éste/a sea del domicilio del nifo o
adolescente; con lo cual no es preciso arrimar Certificado de Vida y
Residencia, requisito inicialmente solicitado, que consecuentemente
ha quedado en desuso.

° Vide Acuerdo y Sentencia No. 182 de 10/11/05 — Tribunal de Apelacién de la Nifiez y la
Adolescencia; S.D. No. 150 de 24/08/05.
"Ac. y Sent. No. 15 de 08/03/05 - Tribunal de Apelacién de la Nifiez y la Adolescencia.
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Con relacion a la forma, si bien es cierto el articulo 100 del CNA
estatuye que la autorizacion se hard en acta ante el Juez de Paz que
corresponda; dicha formalidad ha quedado sin efecto con la entrada en
vigencia de la Acordada No. 230 de fecha 23 de noviembre de 2001, en
virtud de la cual las autorizaciones a que alude el citado articulo 100,
deben ser extendidas en formularios duplicados, pre impresos,
numerados anualmente de manera correlativa en fojas de seguridad;
correspondiendo a la Corte Suprema de Justicia, autorizar a su vez la
confeccion y distribucion de dichos formularios.

Un ejemplar del formulario debidamente completado, es
entregado a los interesados, y el otro queda archivado en el Juzgado,
con las fotocopias autenticadas por el Actuario, de los documentos
exigidos en el articulo 2° de la Acordada No. 230.

El pedido es exonerado del pago de tasa judicial, conforme a lo
preceptuado en el articulo 167 del Codigo de la Nifiez y la Adolescencia;
disposicion que establece la gratuidad de las actuaciones en la
Jurisdiccion Especializada, con el fin de evitar que la falta de medios
economicos frustre la afectividad de los derechos del nifio. Asimismo la
expedicion del formulario es gratuita, en los términos del articulo 3° de
la Acordada No. 230.

En caso de existir disenso, como quedo6 expresado mds arriba y
en los términos del articulo 100 CNA, corresponderad al Juez de la Nifez
y la Adolescencia conceder la autorizacion para que el nifio o
adolescente viaje al exterior, cuando uno de los padres se oponga al
viaje; y cuando el padre, la madre o ambos, se encuentren ausentes,
justificando este hecho con la presencia de dos testigos. Aqui se debe
aplicar lo dispuesto en el articulo 101 del CNA, que hace una remision
al articulo 94 del mismo cuerpo legal, que a su vez regula lo relativo al
procedimiento a ser observado en la restitucion, con una salvedad, en
el sentido que la resolucion en los casos de concesion o denegacion de
la autorizacién, serd de cardcter inapelable.’

El Juicio es de trdmite sumarisimo, bajo declaraciéon jurada de
los hechos alegados; ocasion en que el Juzgado convocard a una
audiencia a llevarse a cabo en un plazo no mayor a tres dias, debiendo
el/la Juez/a resolver sin mas tramite, siendo la resolucién recaida -
como quedo sefialado— de cardcter inapelable.

® Art. 101 CNA: “Del Trdmite del Disenso. En caso de disentimiento de uno de los padres con
relacion al viaje, la cuestion se resolverd por el tramite establecido en el Articulo 94 de este
Codigo. La resolucion serd inapelable.”
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En la hipétesis que el padre, la madre o ambos se encuentren
ausentes, se debe justificar el hecho ante el/la Juez/a de la Ninez y la
Adolescencia con la presencia de dos testigos, en audiencia que deberd
ser llevada a cabo respetando los principios de celeridad,
concentracion, economia e inmediacion y observando los trdmites en
los términos del citado articulo 94 del CNA.

Es importante determinar cudndo se registra un caso de
ausencia, entendida ésta por la condicion legal de una persona cuyo
paradero se ignora. Para Capitant es el estado de la persona cuya
desaparicion y falta de noticias durante un tiempo mas o menos largo,
tornan su existencia incierta.

De lo expresado se colige que no todos los casos etiquetados
como “ausencia” son tales. Por ejemplo cuando las autorizaciones se
otorguen en el interior de la Republica e incluso en el exterior, pero con
autorizacion expresa del progenitor de que se trate; éste no puede
considerarse como ausente, no s6lo por conocerse su paradero, sino
por haber autorizado expresamente la salida del pais del hijo, en
instrumento publico. Por ejemplo los tramites realizados en los
Consulados cuando el progenitor en cuestion se halla en el exterior, o
los tramites realizados ante un Juzgado de Paz, tratdndose de padres
domiciliados en el interior de la Reptblica.

3. DEL MALTRATO

Se destaca que el maltrato infantil es un “problema social”, lo
que ha generado una creciente demanda hacia los poderes publicos
para la proteccion de nifios/as y adolescentes, como también planes y
programas con inclusion de capacitaciones para profesionales, y un
tratamiento especializado para las victimas.

El factor comun que subyace en todas las formas de maltrato, es
el abuso de poder o autoridad, que ocurre cuando una persona mas
fuerte o poderosa (padres, adultos) aprovecha la ventaja que tiene
sobre otro menos fuerte o poderoso (nifio/a y adolescente).

Los diversos tipos de abuso representan diversas formas de
maltrato. Las formas de abuso pueden ser: fisico, sexual, emocional,
patrimonial; dejando sentado que el maltrato infantil es un problema
muy complejo, ya que algunas formas de abuso son mds dificiles de
detectar que otras; asi por ejemplo el emocional.

Cabe senalar que la atencion del maltrato en el CNA no posee
una reglamentaciéon como sucede con los demds procedimientos
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especiales, lo que ha motivado que un grupo de personas —entre las que
se encuentra comprendida la autora de la presente monografia—, la
Asociacion Paraguaya de Mujeres de Carreras Juridicas, haya elaborado
un anteproyecto de ley atendiendo a los sujetos involucrados, plazos,
medidas posibles de aplicar, en miras a dotar de seguridad juridica a las
victimas de estas causas.

3.1. DEL PROCEDIMIENTO PARA LA ATENCION DEL MALTRATO -
MARCO REGULADOR

Partimos de la afirmacion que el derecho a la integridad fisica —
en nuestro caso de nifios/as y adolescentes— como derecho humano
fundamental debe ser analizado desde los articulos 54 y 60 de la
Constitucion Nacional, concordante con lo establecido en el art. 19 de
la Convencion de los Derechos del Nifno, y las disposiciones contenidas
en la Ley No. 1.600/2000 contra la Violencia Doméstica.’ Por su parte,
el derecho de nifnios/as y adolescentes a ser protegidos contra toda
forma de explotacion se halla legislado en el art. 25 CNA, concordante
con el articulo 32 de la Convencion.

El CNA, en el Capitulo IV establece la regulacion del
procedimiento en caso de maltrato, y en realidad —-como ya
sefialdramos ut supra— en un solo articulo, el 191, dispone acerca “Del
Procedimiento para la Atencion del Maltrato”, sin establecer plazos
para la realizacion de los tramites, generando de esta manera un vacio
o laguna al tratarse de un procedimiento de cardcter especial.

No obstante la trascendencia del tema y el cardcter sumario del
procedimiento imponen un tramite 4gil y eficaz, mediante la adopcion
inmediata de medidas cautelares de protecciéon para el nifio/a o
adolescente, previstas en el CNA, sin perjuicio de las acciones penales
que correspondan, siendo la medida de abrigo la tltima alternativa.”

* Desde luego, en la base de toda la normativa se halla la Carta Fundamental que dispone
en el articulo 54, que la familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacién de garantizar
al nifio su desarrollo armoénico e integral, asi como el ejercicio pleno de sus derechos,
protegiéndolo contra el abandono, la desnutricion, la violencia, el abuso, el trafico y la
explotacién; casos en los que cualquier persona puede exigir a la autoridad competente
el cumplimiento de tales garantias y la sancién de los infractores. El mismo articulo
prevé que, los derechos del nino en caso de conflicto, tienen cardcter prevaleciente,
aludiendo al ya conocido principio del interés superior del nifio. Asimismo el articulo 60
de la Carta Magna establece que, el Estado promoverd politicas que tengan por objeto
evitar la violencia en el &mbito familiar y otras causas que atenten contra su solidaridad.

" Art. 191 CNA.
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Al referir que las medidas cautelares de proteccion serdn
adoptadas sin perjuicio de las acciones penales que correspondan,
considerando que el dambito penal escapa a los fines de esta
monografia, para una mejor comprension del tema destacamos que el
Caodigo Penal -modificado por Ley No. 3.440/2008-, en el Capitulo VI,
Titulo I, Libro Segundo, trata de los “Hechos Punibles contra Menores”,
tipificando los hechos de “Maltrato de Menores” (art. 134)", “Abuso
sexual en nifios” (art. 135), “Abuso sexual en personas bajo tutela” (art.
136); y por su parte en el Capitulo I, Titulo IV, Libro I, trata acerca de los
“Hechos Punibles contra el Estado Civil, el Matrimonio y la Familia”;
refiriéndose a la Violencia Familiar en el art. 229; concordando éste
ultimo con las disposiciones contenidas en la Ley No. 1.600/2000
contra la Violencia Doméstica. El Codigo Procesal Penal se refiere en el
Titulo IV, Libro Segundo, al “Procedimiento para Menores”.

Las Medidas Cautelares de Proteccion se hallan contempladas en
el Capitulo I, “Del Procedimiento General en la Jurisdiccion de la Nifiez y
la Adolescencia”, Titulo 1I, “Del Procedimiento en la Jurisdiccion
Especializada”, Libro IV. Son aquellas que se adoptan en el marco de un
juicio o proceso, a instancia de parte o de oficio, para prevenir que la
resolucién del mismo pueda ser mas eficaz.”

En virtud al inc. f) del citado articulo 175 del CNA, podemos
mencionar las medidas de proteccion y apoyo contempladas en el
articulo 34 del mismo cuerpo legal, en el Capitulo II, “De la Prevencion
a las Transgresiones a los Derechos y de las Medidas de Proteccion al
Nifio o0 Adolescente”, Libro I, “De los Derechos y Deberes”, del CNA."

" Art. 134 - Ley No. 3.440/2008 “Que modifica varias disposiciones de la Ley No.
1.160/97”: “Maltrato de nifios y adolescentes bajo tutela. El encargado de la educacion,
tutela o guarda de una persona menor de dieciocho arfios de edad, que sometiera a éste a
sufrimientos siquicos, maltratos graves y repetidos o lesiones en su salud, serd castigado
con pena privativa de libertad de hasta tres afios o con multa, salvo que el hecho sea
punible como lesion grave segtin el articulo 112.”

? Art. 175 C.N.A. “De las medidas cautelares de proteccién. Son consideradas medidas
cautelares de proteccion:

a) la guarda o el abrigo;

b) larestitucion en el caso previsto en el Articulo 94 y concordantes de este Codigo;

¢) laexclusion del hogar del denunciado en casos de violencia doméstica;

d) la hospitalizacion;

e) lafijacion provisoria de alimentos; y,

f) las demds medidas de proteccion establecidas por este Codigo, que el Juez
considere necesarias en interés superior o para la seguridad del nifio o
adolescente.”

" Art. 34 CNA: “De las medidas de proteccion y apoyo. Cuando el nifio o adolescente se
encuentre en situaciones que sefialan la necesidad de proteccion o apoyo, se aplicardn las
siguientes medidas de proteccion y apoyo:
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Caracterizan a estas medidas de proteccién y apoyo que las
mismas pueden ser ordenadas en forma separada o conjunta, y ademads
pueden ser cambiadas o sustituidas, si el/la nino/a o adolescente lo
requiere. La autoridad competente para emitir la orden de aplicacién
es la Consejeria Municipal por los Derechos del Nifno, Nifa y
Adolescente (CODENI), pero sin embargo, tratdndose del abrigo, la
ubicacion del/a nifilo/a o adolescente en una familia sustituta, o en un
hogar, la orden requerird autorizacién judicial.”

3.2. COMPETENCIA

Circunscribiéndonos al tema en estudio, nos preguntamos qué
atribuciones corresponden a los/as Jueces/zas de Paz en los casos de
maltrato a nifios/as y adolescentes, pues la competencia para estos
casos es otorgada a los Juzgados de la Ninez y la Adolescencia, en los
términos del mencionado articulo 191 del CNA.

Afirmamos entonces por aplicacion analégica del articulo 70 del
CNA, que en los casos de maltrato en los que las victimas son nifios/as
y adolescentes, si se tratara de Jueces de Paz de localidades lejanas, los
mismos podrdn adoptar las medidas de seguridad urgentes con
cardcter provisorio legisladas en el mencionado CNA, con la obligacién
de remitir al Juez competente en el plazo de cuarenta y ocho horas todo
lo actuado, en los términos del articulo 182 del CNA.

En cuanto a las medidas de seguridad urgentes con cardcter
provisorio, pueden ser cualesquiera de las enunciadas en el presente
trabajo, es decir, las comprendidas en los articulos 175 del CNA, en los
términos ya esbozados mads arriba, sin perjuicio de las demds medidas
de proteccion -las del articulo 34 del CNA- que el/la Juez/a considere
necesarias en interés superior o para la seguridad del/a nifio/a o
adolescente.

a) laadvertencia al padre, a la madre, al tutor o responsable;
b) la orientacion al nifio o adolescente y a su grupo familiar;
¢) elacomparniamiento temporario al nifio o adolescente y a su grupo familiar;
d) la incorporacion del nifio en un establecimiento de educacion escolar bdsica y la
obligacion de asistencia;
e) el tratamiento médico y sicologico;
) en caso de emergencia, la provision material para el sostenimiento del nifio o
adolescente;
g elabrigo;
h) la ubicacion del nifio o adolescente en una familia sustituta;
1 i)  laubicacion del nifio o adolescente en un hogar. ...”
" Ibid.
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Por otra parte, es pertinente hacer unas reflexiones en el marco
de la Ley No. 1.600/2000 “Contra la Violencia Doméstica”, donde el
organo competente —los Juzgados de Paz- tienen atribuciones que
convierten a la Ley No. 1.600/2000 en una herramienta de proteccion
para todos los miembros que integran las familias, e incluso tratdndose
de sujetos no comprendidos en las relaciones de parentesco, y por
supuesto aun tratdndose de niflos/as y adolescentes.

Concordando las disposiciones de la citada Ley Contra la
Violencia Doméstica con lo estatuido en el articulo 191 del CNA
referido a la atencién del maltrato, podemos colegir semejanzas en
base a un cuadro comparativo que se anexa en el siguiente topico.

3.3. REFLEXIONES EN EL MARCO DE LA LEY N° 1.600/2000 “CONTRA
LA VIOLENCIA DOMESTICA”

En los supuestos de violencia en que resultan victimas nifos,
nifas y adolescentes, vemos que la Ley No. 1.600/2000 no dispensa un
trato especial para los/as mismos/as, y la experiencia nos dice que en
estos casos las mas de las veces se hallan comprometidos sus derechos,
ya que indefectiblemente son vulnerados como integrantes del grupo
familiar o de su entorno.

Al respecto la autora de la monografia ha recomendado en
reiteradas ocasiones la necesidad de introducir modificaciones en la
Ley Contra la Violencia Doméstica, especificamente en lo que respecta
a los hipotéticos en que nifios/as y adolescentes son victimas de
violencia doméstica o intrafamiliar; en miras a dotar al aplicador de
facultades que efectivicen su cumplimiento, a través del dictado de
ordenes judiciales que conviertan a la Ley 1.600/2000 en una verdadera
protectora de los derechos de las familias y de los miembros que la
integran.

No pretendemos que los/as Jueces/zas de Paz se arroguen
competencias atribuidas a los/as Jueces/zas de la Ninez y la
Adolescencia. Simplemente sefialamos la necesidad de distinguir en los
respectivos procesos de violencia doméstica, la viabilidad de aplicar
medidas de urgencia en relaciéon a nifios/as y adolescentes, practica
que si bien es cierto ya se viene dando a través de la interpretacion del
articulo 70 del CNA; en un primer momento fue dificultosa por no
existir claridad que permitiera actuar con seguridad al/a aplicador/a de
la Ley Contra la Violencia Doméstica. Sin embargo la praxis ha arrojado
luz en este sentido, a través de la integracion normativa como técnica
que posibilitd zanjar las dudas suscitadas en sus inicios.
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En efecto, es frecuente que en los casos de violencia doméstica,
victima y victimario tengan que separarse (conyuges o concubinos,
generalmente), y los/as nifios/as y adolescentes fruto de esa union,
también victimas de esos hechos, queden las mds de las veces a cargo
de la progenitora. Al momento de la audiencia de sustanciacion la
misma acostumbra solicitar se establezca la manera de subvenir las
necesidades alimenticias de la familia, asi como el régimen de
relacionamiento para con los/as hijos/as, a lo que el/la Juez/a de Paz
ante declaraciones y compromisos de la parte que se obliga, consigna
en el acta respectiva los términos de la obligacion.

Ello no significa un exceso de competencia de su parte e
incursion en la del/a Juez/a de la Nifiez y la Adolescencia, pues las
medidas adoptadas en el marco de esta Ley, s6lo tienen el cardcter de
urgentes que la norma les atribuye, a fin que esos/as nifios/as no
queden sin sus derechos y garantias fundamentales durante el tiempo
de aplicacion de las medidas.

Advertimos que en estos supuestos, el/a Juez/a de Paz debe
hacer constar en el acta de audiencia de sustanciacion, que la adopcion
de las medidas en relacion a nifios/as y adolescentes, deberdn ser
confirmadas, modificadas o revocadas por parte del/a Juez/a de la
Nifiez y la Adolescencia, en razén de la competencia, dejando expresa
constancia en el acta, que los progenitores se comprometen a iniciar
las acciones correspondientes ante la instancia superior. En caso que la
victima sea de escasos recursos, debera solicitar al Defensor Publico su
asistencia.

En la hipdtesis que se configuren como consecuencia de estos
hechos de violencia, ilicitos tipificados en el Cédigo Penal, el/a Juez/a
de Paz debera elevar los antecedentes del caso al Ministerio Publico, al
modo de lo preceptuado en el articulo 191 del CNA, a fin que el
representante de dicho Ministerio promueva la acciéon correspondiente
ante el Juzgado Penal competente.

Recordemos igualmente que conforme al art. 175 inc. c) del CNA
los Jueces de la Niflez y la Adolescencia podrdn decretar en cardcter de
medida cautelar, la exclusion del hogar del denunciado en casos de
violencia doméstica.

Luego de este breve andlisis procedimental, basado en la
experiencia vivida durante casi siete afios en el Juzgado de Paz del
Distrito de la Encarnacién, nos pronunciamos nuevamente por una
revision y modificacion de la Ley No. 1.600/2000 en relacion a lo
apuntado supra, haciendo hincapié en que la Republica del Paraguay
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es parte de la Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio
desde el afio 1990, y al ratificarla asumio la obligacion de adaptar su
legislacion a los términos de dicho instrumento internacional; lo que
plantea una modificacién sustancial y una reglamentacién acorde a la
calidad de los sujetos en juego.

El paso de la Doctrina de la Situacion Irregular a la Doctrina de la
Proteccion Integral, implica un cambio conceptual que deviene
necesariamente en una adecuacion de la normativa, asi como también
el impulso de politicas publicas tendientes a lograr un efectivo
cumplimiento de los derechos de nifios/as y adolescentes.

Concluyendo, la aplicacion de la Ley No. 1.600/2000 Contra la
Violencia Doméstica, deja abierta la brecha para que el/a Juez/a de Paz
pueda efectivizar los derechos y garantias consagrados en ella, pero
con la expresa manifestacion que todo lo actuado y resuelto seria inttil
si este/a Magistrado/a no contara con el auxilio de las autoridades
llamadas por la ley a coadyuvar en los juicios de referencia, sin olvidar
que la Policia Nacional, los Centros de Salud y los auxiliares de la
justicia — recomendando en este ultimo caso la inclusion expresa de los
mismos en la modificatoria legal — constituyen actores principales sin
los cuales tampoco seria posible la aplicacion 6ptima de la Ley.
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3.4. CUADRO COMPARATIVO - CODIGO DE LA NINEZ Y 1A
ADOLESCENCIA Y LEY N° 1.600/2000 CONTRA LA VIOLENCIA
DOMESTICA

Codigo de la Nifiez y la Ley N’ 1.600/2000 “Contra la
Adolescencia —art. 191 Violencia Doméstica”

* Juicio especial » Juicio especial

»  Compete alla Juez/a de la » Compete alla Juez/a de Paz de
Nifiez y la Adolescencia la jurisdiccion

» Abinitio se deberdn adoptar | Ab initio se podrdn adoptar
medidas cautelares de medidas de proteccion — art. 2°
proteccion

*  Denuncia verbal o escrita *  Denuncia verbal o escrita

e CN(art.54) yCNA (arts. 175y |+ CN (art. 60), CNA (art. 70) y
34) Ley N’ 1.600 (art. 2°)

* Entresdias se fijard audiencia |+ En tres dias se fijard audiencia
respectiva de sustanciacion (art. 4°)

* ElJjuzgado dictard resolucion
pudiendo ratificar, modificar y
adoptar nuevas medidas (art.
59)

» ElJuzgado dictard resolucion
pudiendo ratificar, modificar y
adoptar nuevas medidas

*  Recurribilidad e Recurribilidad (art. 6°)

EPILOGO

El iter seguido y las ideas expuestas, producto de experiencias
recogidas desde la Judicatura de Paz, las capacitaciones realizadas en el
pais con operadores/as de justicia, y en las aulas universitarias, asi
como los trabajos desarrollados con representantes y técnicos de los
estamentos comprometidos con los derechos de ninos/as vy
adolescentes; pretenden constituir un modesto aporte para su andlisis
y, una invitacion para quienes tienen en sus manos la ardua tarea de
administrar justicia en la Jurisdiccion Especializada, sea desde la
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Judicatura de Paz o desde los propios Juzgados de la Ninez y la
Adolescencia, a fin de discurrir en nuevos desafios, y a través de ellos
lograr la efectividad de principios y normas dirigidos al sector de la
infancia y la adolescencia.

Los tépicos esbozados no constituyen temas que puedan ser
agotados en las disposiciones normativas vigentes, pues las crecientes
necesidades van cambiando a diario, razén por la que los/as
aplicadores/as del Derecho van acrecentando con su quehacer
cotidiano las posibles soluciones a que se pueda arribar, cumpliéndose
con ello la prevalencia de lo factico sobre lo plasmado en cuerpos
normativos, en la seguridad que las normas van a la zaga de los hechos
acaecidos.

NORMATIVA CONSULTADA

e Constituciéon Nacional de 1992.

e Ley No. 57/1990 “Que Aprueba y Ratifica la Convencion de las
Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio”.

e Ley No. 1.160/1997 “Cddigo Penal de la Republica del
Paraguay”.

e LeyNo. 1.600/2000 “Contra la Violencia Doméstica”.

e LeyNo. 1.680/2001 “Codigo de la Nifiez y la Adolescencia”.
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EL PROCESO DE ADOPCION

por Susana Lopez

La ADOPCION es sin lugar a dudas, la institucion mas humana,
delicada y admirable del derecho. Involucra aspectos psicolégicos,
sociales y juridicos que conjugados resultan en una noble alternativa
de convivencia familiar y solucion para los problemas de los sujetos
involucrados: para el nifio o la nifia, cualquiera sea la situacion en la
que se encuentre, es la posibilidad de acceder y pertenecer a una
familia; lo es también para los padres biolégicos quienes por diversas
razones no pueden hacerse cargo de la crianza, educacién y
manutencién de sus hijos y, paralos adoptantes, es la solucién ante el
deseo de ser padres y la imposibilidad de concebir hijos biolégicos.

Constituyendo la adopcion en esencia, la solucion para todos los
sujetos del proceso, para los padres biol6gicos — en general la madre
soltera- del nifo entregado en adopcion es a veces una decision
tomada ante el estado de necesidad en el que se encuentran y la
carencia de las mininas condiciones materiales de vida para ofrecer al
hijo.  Ese desprendimiento parental se da con mayor frecuencia
porque los padres no pueden hacerse cargo econdOmica y
materialmente del nifio, no porque no quieren.

Nuestro pais atraves6 por una etapa en que las madres
bioldgicas entregaban a sus hijos en adopcion inseguras de hacer lo
correcto, pues nadie le explicaba ni tenian la informacion suficiente
para dimensionar la gravedad de su decision, y porque principalmente
eran presionadas para hacerlo, frecuentemente a cambio de
interesantes sumas de dinero que en ese momento pudieran satisfacer
otras necesidades familiares.

Por ello durante muchos afnos, y frente a la carencia de un marco
regulador actualizado, la figura de la adopcion se fue desvirtuando,
con procesos plagados de irregularidades, convirtiéndose en un
negocio para quienes se aprovechaban de la desesperanza y la miseria
de unos, engafiando y lucrando con parejas ansiosas por tener un hijo,
transformando la noble institucién en un vulgar y desmedido trafico de
nifios, especialmente con las adopciones internacionales, las cuales
fueron suspendidas por ley en el aflo 1995.
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En el procedimiento anterior no existia la etapa previa de la
pérdida de la patria potestad de los padres bioldgicos y declaracion del
estado de adopcién, trdmites que garantizan la adecuada toma de
decisiones por parte de los padres biolégicos, del nifio sujeto del
proceso y también del 6rgano jurisdiccional.

Frente la situacion irregular antes apuntada, el Congreso
Nacional sancioné la Ley N° 1136/97, inspirada en la Doctrina de la
Proteccion Integral, acorde con los instrumentos internacionales
(especialmente la Convenciéon Internacional de las Naciones sobre los
Derechos del Nifio), y la legislacion regional, las cuales garantizan un
adecuado control jurisdiccional y administrativo, otorgando
transparencia y seguridad para los adoptados y los adoptantes, asi
como el aporte de confianza que la sociedad necesitaba en este tipo de
procesos.

El marco legal que regula las Adopciones en nuestro pais, en
orden de prelacion es:

eLa Constitucion Nacional, art. 54

eLa Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos
del Nino, ratificado por Paraguay por Ley N° 57/90,
especialmente los articulos 3 y 21.

¢El Convenio de La Haya relativo a la Proteccion de Nifios y a
la Cooperacion en Materia de Adopcion Internacional,
ratificado por Paraguay por Ley N° 900/96.

eley de Adopciones, Ley N° 1136/97, por la cual se crea
también el Centro de Adopciones, instancia administrativa
central en materia de adopciones y encargada de apoyar al
juzgado competente en todos los aspectos vinculados con el
proceso.

El procedimiento establecido en la Ley de Adopciones se divide
en dos etapas: a) la perdida de la patria potestad y declaracion de
estado de adopcién, y b) la Adopcién propiamente dicha, las cuales
serdn analizadas en este trabajo. Esta separacién de procesos esta
contenida en el art. 23 de la ley, que dice que “los procesos por los cuales
se declara a nifios en estado de adopcion son independientes de los
juicios de adopcion”

La adopcion es plena e irrevocable, porque confiere al adoptado
una filiaciéon que substituye a la de origen y porque una vez que la
sentencia quede firme, no podra ser revocada, salvo el caso de
demanda de nulidad presentada por el adoptado, la madre o el padre
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biolégicos, dentro del plazo establecido en la ley (arts. 3, 53 y 54 de la
ley N° 1136).

La adopcion del hijo del conyuge presenta una caracteristica
diferenciada a la anteriormente citada: como no cesa el vinculo
bioldgico respecto de la madre que lo reconocio, la filiacion adoptiva
no substituye a la de origen, salvo que el nifio o la nifia haya sido
también reconocido por el padre y contra éste se promovié la pérdida
de la patria potestad, en cuyo caso cesa el vinculo biolégico con
relacion al padre pero no contra la madre. Por ello, esta adopcion debe
ser de cardcter simple. De esto, nada dice la ley.

LOS SUJETOS

Pueden ser adoptados, los nifios, nifias y adolescentes de
cualquier edad hasta los 18 anos, salvo que antes de cumplir esa edad,
se hubiera iniciado el proceso de declaracion de estado de adopcion
(art. 9), pudiendo ser estos: huérfanos de padre y madre; hijos de
padres desconocidos; hijos de padres bioldgicos que hayan sido
declarados en estado de adopcion; hijos del conyuge o pareja
conviviente por 4 afios o mas, previo consentimiento de éstos; y
quienes se encuentran acogidos por guarda o tutela por mas de 2 afios,
previo consentimiento de los padres bioldgicos y declarados en estado
de adopcion, segun el caso.

Dice la ley que los adoptantes deben tener entre 25 y 50 afos,
salvo convivencia previa con el adoptado de por lo menos un afio de
duracion, y una diferencia de edad con la persona que pretendan
adoptar de no menos de 25 afios, ni mayor de 50 afios. En caso de una
pareja, la diferencia se considerard respecto al adoptante mds joven (art.
11)

La esencia de este articulo radica en la importancia de que, entre
adoptante y adoptado, no existan marcadas diferencias generacionales
y que la adopcién se otorgue a personas que -por la edad-
naturalmente hubieran podido ser padres.

Sin embargo, las limitaciones relacionadas con la edad no se
tendrdn en cuenta cuando se pretenda adoptar al hijo del conyuge o
conviviente, o cuando el adoptante sea un pariente de hasta el cuarto
grado de consanguinidad. Siendo la adopcién una salida de caracter
excepcional, en caso de que el nifio no pueda permanecer en el seno
de su familia bioldgica, la prioridad es procurar la insercion en la
familia extensa (abuelos, tios, etc.) antes de recurrir a una familia
sustituta.
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Como la adopcidén plena —a diferencia de la adopciéon simple-
confiere al adoptado una filiacién que substituye a la de origen, los
padres adoptivos tienen las mismas responsabilidades y derechos que
los padres biolégicos en relacion con la administracion de los bienes
del adoptado, debiendo rendir cuentas de la administracién una vez
alcanzada la mayoria de edad del hijo adoptivo, a pedido de éste.
También tienen la obligacion de compensar por los dafios que hubiere
ocasionado la mala administracién del patrimonio del adoptado (art.
16 de la Ley N° 1136/97).

EL CONSENTIMIENTO

En la primera etapa (declaraciéon de estado de adopcién), el
consentimiento de los padres biologicos es el mds importante y
delicado, pues es primordial que ese consentimiento se efectiie con
toda la libertad y la informacion previa para que la decision sea la real
expresion de su voluntad, sin condicionantes. Para ello, es
transcendental el papel que debe desempenar el Centro de
Adopciones, quienes en sus distintos dmbitos (psicoldgico, social y
juridico) deben informar acabadamente sobre los alcances de la
decision tomada y determinar si tal decision es madura y responde a
los reales deseos de los padres biolégicos y, como dijera, a la libre
expresion de la voluntad de ellos.

En la segunda etapa (adopcién), el adoptado debe prestar su
consentimiento a partir de los 12 afios, debido que, a esa edad se
presume que cuentan con la madurez suficiente para poder decidir en
su beneficio. Los niflos menores de 12 afios deben ser citados para ser
oidos, sin que ello implique consentimiento y que sus opiniones sean
determinantes para la decision judicial, debiendo el Juzgador valorar
sus dichos en funcién de su desarrollo y madurez.

En esta segunda etapa también es requisito el consentimiento
del o los adoptantes, prestado ante el Juez competente bajo pena de
nulidad del acto (art. 20, Ley N° 1136/97).

ANALISIS DEL PROCEDIMIENTO

1. PERDIDA DE LA PATRIA POTESTAD Y DECLARACION DE ESTADO
DE ADOPCION

Segun sea el caso, el proceso de Pérdida de la patria potestad y
declaracion de estado de adopcion puede ser iniciado de oficio por el
Juez o por peticion del Defensor del Nifio, con intervencion del Fiscal
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de la Nifiez, o bien, cuando los padres voluntariamente se presenten al
Juzgado a manifestar su deseo de dar al hijo en adopcion.

La otra via es la que tiene la madre de solicitar la pérdida de la
patria potestad a través del procedimiento contradictorio previsto en el
art. 73 del C.N. y A,, por alguna de las causales que el citado articulo
sefiala. Posteriormente, la misma podria peticionar la declaracion del
estado de adopcion para que, eventualmente, su hijo sea adoptado por
el conyuge o pareja conviviente.

En virtud del derecho que tiene el nifio de vivir y permanecer en
su familia de origen, la adopcién debe ser otorgada con cardcter
excepcional. Por ello, dice el art. 21 de la Ley N| 1136/97 que los padres
biologicos que manifiesten su deseo de dar al nifio o adolescente en
adopcion, deberdn pasar obligatoriamente por un periodo durante el
cual el juez impulsard las medidas necesarias para mantener el vinculo
familiar con la familia nuclear o ampliada. A ese efecto, debe trabajar
en forma conjunta con los profesionales del Centro de Adopciones,
quienes acompanardn el proceso afectivo en la familia e informaran
sobre el resultado del mismo.

MANTENIMIENTO DEL VINCULO

Este periodo de “mantenimiento del vinculo” con la familia
biolégica se producird durante 45 dias pudiendo ser prorrogado a
criterio del Juez. Vencido el plazo fijado, los padres biolégicos deberdn
ratificarse en su decision de dar al hijo o la hija en adopcion.

Producida la ratificacion, previo dictamen del Defensor del Nifio
y del Ministerio Publico, el Juez resolverd la pérdida de la patria
potestad y declarard al hijo en estado de adopcién. En caso contrario,
ordenard el finiquito del proceso y archivo del expediente.

La Ley de Adopciones no distingue las variables que pueden ir
presentdndose, dependiendo del origen del nifio o la nifia y del
resultado de la investigacion.

Tratdindose de niflas o nifios abandonados, de padres
desconocidos (art.22), el Juzgado ordenard la busqueda y localizacién
de los padres o miembros de la familia biol6gica por un periodo
minimo de 90 dias —también prorrogables a criterio del Juez-, a cargo
del equipo del Centro de Adopciones, quienes requerirdn la asistencia
de otras instituciones si fuere necesario.

Ubicados los progenitores, se iniciard nuevamente el periodo de
“mantenimiento del vinculo” por el plazo de 45 dias (prorrogables). En
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caso de no lograrse la ubicacion de los padres, se intentard con la
familia ampliada (tios o abuelos), debiendo evaluarse si la familia
relne las condiciones para promover el mantenimiento del vinculo con
el objeto de lograr la insercion del nifio en ella.

Los informes del proceso de busqueda y localizacion, asi como
los resultados de las evaluaciones efectuadas por el equipo del Centro
de Adopciones durante el periodo de mantenimiento del vinculo son
remitidos al Juzgado correspondiente, a fin de determinar la suerte del
proceso y el destino que tendrd el niflo o la nifa, y en caso de
constatarse la imposibilidad de la familia ampliada de acoger al nifio o
de no ser beneficiosa la permanencia en su seno, el Juez, en sentencia
fundada declarard la perdida de la patria potestad y el estado de
adopcion del menor, informando y remitiendo los antecedentes al
Centro de Adopciones.

Los casos analizados precedentemente son aplicados al supuesto
en que los padres biolégicos hayan reconocido voluntariamente a su
hijo o hija en el Registro del Estado Civil de las Personas.

Cuando el proceso involucra a nifios o nifias abandonados, no
reconocidos voluntariamente por ninguno de sus progenitores, y que
sean inscriptos solo por orden judicial no serd necesario decretar la
pérdida de la patria potestad, ya que la inscripcion ordenada al
Registro Civil en forma judicial carece de efectos para establecer el
vinculo paterno-filial y en consecuencia, debe presentarse en forma
directa la peticion de declaracion del estado de adopcion, realizdndose
en esta instancia del procedimiento el tramite establecido para la
busqueda y localizacién de los familiares biolégicos en caso de tenerse
algin indicio acerca del origen del menor o del paradero de los
presuntos padres bioldgicos.

La declaracion del nifio en estado de adopcién implica haber
agotado todas las instancias tendientes a mantener al nifio en el seno
de su familia bioldgica, ya sea nuclear o ampliada, y con ello no solo se
desvincula juridicamente al nifio de la misma, sino que se declara
formalmente que ese nifio o nifia se encuentra en condiciones de ser
adoptado. Por ello, es importante que esta etapa se cumpla con todos
los requerimientos legales a fin de evitar posteriores nulidades.

En esta etapa, no intervienen los postulantes a la adopcion,
quienes deben presentar directamente su solicitud al Centro de
Adopciones, y esta institucion es la encargada de evaluar, seleccionary
proponer a los posibles adoptantes para el nifio sujeto del proceso.
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La excepcion al periodo del mantenimiento del vinculo, tienen
quienes han acogido al nino en guarda o tutela por mas de 2 afios o
cuando el nifio sea pariente hasta el cuarto grado de consaguinidad del
0 los adoptantes”. Se entiende que la guarda y tutela que aqui
menciona debe ser anterior a la vigencia de la ley de adopcién, aunque
cabe la duda de ;que sucederia de existir una guarda concedida como
medida cautelar autonoma (art. 106 del Codigo de la Nifez y la
Adolescencia) a una persona extrafia a la familia del nifio o la nifia, con
posterioridad a la vigencia de la ley de adopciones? En este caso,
considero que sin soslayar el derecho de los padres biologicos o el
procedimiento previsto en los articulos 21 y siguientes de la ley 1136/97
y, si se dan las causales previstas en la ley para solicitar la pérdida de la
patria potestad, el guardador, transcurridos 2 aflos puede presentarse
personalmente ante el Juez a los efectos de impulsar la primera etapa
del proceso y continuar los trdmites hasta obtener la sentencia que
decrete la pérdida del vinculo bioldgico y se declare al nifio en estado
de adopcion.

En cuanto a la tutela, obviamente la ley refiere a la figura prevista
en el art. 110 del C.N. y A., en cuyo caso, tampoco se requiere el
tramite del mantenimiento del vinculo y, en caso de no ubicarse a los
progenitores, o estando los mismos fallecidos, la declaracién de estado
de adopcion se dictaminard —previo proceso- en forma directa.

DONDE PERMANECEN LOS NINOS ABANDONADOS MIENTRAS
TRANSCURRE EL PROCESO GENERAL DE LA ADOPCION, QUE
PODRIA DURAR HASTA 12 MESES, A VECES MAS?

En la practica, durante el proceso de adopcién (en sus dos
etapas) el nifio encuentra acogimiento en una institucién de abrigo del
Centro de Adopciones, en otro albergue infantil, o en una “familia
acogedora” dentro del programa de “Acogimiento Familiar” creado por
el Centro de Adopciones, en el cual existe un registro de familias
dispuestas a acoger transitoriamente al nifio mientras se define su
situacion socio-juridica.

Estas familias (matrimonios o personas) deben formular
expresamente el compromiso de no solicitar en el futuro la adopcion
del nifio acogido, pues la figura de la “familia acogedora”, en teoria, no
tiene relacion con la pretension de adoptar un nifio. La funcion del
Centro de Adopciones de promover hogares de acogimiento se
encuentra prevista en el art. 29, inc. 16) de laley 1136/97.
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Esta situacion de acogimiento del nifio o la nifia se prolonga
hasta que se presenten los pretensos adoptantes y el Juez disponga la
guarda del nifio en el hogar de los mismos, por el plazo minimo de 30
dias, a los efectos de corroborar el modo de insercién del mismo en el
hogar de los postulantes y determinar si el lazo afectivo creado entre
ellos es beneficioso para el nifio o la nifia.

2. EL PROCEDIMIENTO DE ADOPCION (ART. 40, LEY 1136/97)

Las solicitudes de Adopcion deben ser presentadas ante el
mismo Juzgado que entendié en el procedimiento de pérdida de la
patria potestad y/o declaracion de estado de adopcién, y la
competencia estd establecida de conformidad con el lugar donde
reside el nifio o adolescente, en virtud de lo que dispone el art. 21,
tercer parrafo y 37 de la Ley 1136, atin cuando el art. 33 establece que
debe presentarse ante el Juzgado de turno, contradiccion que no se ha
tomado muy en cuenta, en razén de que los postulantes han optado
indistintamente por cualquiera de las dos posibilidades. —

En esta etapa del proceso, son partes: el nifio, el Defensor del
nifio, el o los adoptantes, el Fiscal del menor y los padres bioldgicos
cuando se trate de la adopcion del hijo del conyuge o conviviente (art. 39,
Ley 1136/97).

Los adoptantes, previo asesoramiento del Centro e informados
sobre los antecedentes conocidos del nifilo a quien van a adoptar,
deben presentar su peticion al Juzgado, acompafando la propuesta del
Centro de Adopciones y los documentos que acrediten sus condiciones
personales. El proceso también puede ser iniciado a instancia del Area
Juridica del Centro de Adopciones, quienes seleccionardn a la persona,
matrimonio o pareja que se adapte al perfil del nino declarado en
estado de adopcion.

Una vez presentada la peticién, el Juzgado debe aceptar la
propuesta y sefialar audiencia para la ratificacion de los adoptantes. En
la préctica no se formaliza la aceptacion de la propuesta a través de una
resolucion judicial, y el Juzgado simplemente convoca a los adoptantes,
otorga intervencion al Fiscal y al Defensor del Nifio y solicita al centro
de adopciones el legajo de los adoptantes.

En cuanto al consentimiento, me remito a lo comentado mas
arriba en el capitulo pertinente, agregando que el art. 41 dice que en el
momento de citar al nifio el Juez se “cerciorard sobre la identidad del
ninio, pudiendo ordenar nuevas pruebas o testimonios cuando hubiere
alguna duda; que el mismo haya pasado por el periodo de
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mantenimiento del vinculo familiar; que las informaciones sobre su
identidad, origen e historia personal y de sus antecesores estén
correctamente descriptos y detallados, segtin las posibilidades, en sus
aspectos fisicos, médicos y psiquicos; que su opinion haya sido y sea
tenida en cuenta segun su madurez; y que su consentimiento, cuando
sea mayor de 12 aiios sea otorgado previo adecuado asesoramiento, libre
de presiones y compensaciones de clase alguna”.

El Juez debe cerciorarse que todos los consentimientos que la ley
requiere sean prestados en debida forma, conforme lo prevé el art. 42
concordante con lo previsto en el art. 20.

GUARDA PRE-ADOPTIVA

La GUARDA como medida cautelar auténoma se encuentra
prevista en el art. 106 del Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia, y es
aquella que el Juez de la Nifiez otorga a una persona apta, para el
cuidado, proteccion, atencion y asistencia integral del nifio, nifia o
adolescente objeto de la misma, imponiendo obligaciones al
guardador. Esta medida es de cardcter temporal —en la ley no se
establece el tiempo de duraciéon- y puede ser revocada ante la
modificacion de las circunstancias que determinaron en su momento
la necesidad de otorgarla.

La institucion de “guarda” también se encuentra prevista en el
art. 43 de la Ley de Adopciones ya que en esa misma disposicion legal
se establece que el Juzgado debe conceder la guarda provisoria del
nifio al/los postulantes por un periodo no menor de 30 dias, salvo las
mismas excepciones que las previstas para el mantenimiento del
vinculo. Esta es -literalmente- una guarda pre-adoptiva.

En cuanto a las excepciones mencionadas en el pdarrafo
precedente, no se dispone la guarda pre-adoptiva, cuando el adoptado
sea hijo del conyuge o conviviente, o cuando el adoptado haya estado
bajo la guarda o tutela del adoptante por mas de dos afios. Quiere
decir que, en este ultimo caso, nos encontramos ante la guarda
prevista en el art. 106 del C.N. y A.

Cualquiera sea el motivo de la guarda otorgada, ésta debe ser
evaluada peridodicamente (por el Juzgado o por el Centro de
adopciones, segun el caso) y revocada por el juez si existe mérito para
ello, concluyendo la guarda en caso de que se otorgue la adopcion del
nifno al “guardador”.
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Por otra parte, podemos advertir que en el articulo 103 al 105 del
C.N.y A, se establece la institucion de familia sustituta, lo cual implica
que al otorgarse el acogimiento por una familia sustituta mediante la
guarda o tutela, se deja abierta la posibilidad de que la persona a quien
se otorgo la guarda pueda adoptar, especialmente cuando se trata de
nifios menores de 6 afnos. Este enunciado refuerza la tesis de que,
nuestra misma ley permite la concesion de guarda pre-adoptiva.

PORQUE ES BENEFICIOSA LA GUARDA PRE-ADOPTIVA?

Podriamos imaginar por ejemplo, que un nifio es encontrado en
la via publica, abandonado en un predio privado o centro de salud.
Como primera medida se lo remite a una de las instituciones de abrigo
existentes en el sistema; posteriormente, mientras se intenta ubicar a
su familia biolégica se lo acoge en una familia acogedora. Luego del
largo proceso de busqueda (pueden ser 90 dias o mas) finalmente se
ubica a la familia biolégica (nuclear o ampliada). Se intenta el
mantenimiento del vinculo por el periodo establecido en la ley (45 dias
0 mds) y este no tiene éxito. El niflo regresa a la misma familia
acogedora y otra nueva, entretanto continda el tramite para la pérdida
de la patria potestad y declaracion de estado de adopcion. Al cabo de
mds de un (1) ano el Juzgado dispone la guarda provisoria (pre-
adoptiva) a los postulantes. Durante todo el proceso antes detallado,
el nifio ha vivido en 4 o 5 lugares, (entre instituciones y hogares).

Es importante analizar si vivir en tantos lugares es mejor para el
nifio que, desde el principio, pueda pertenecer a una familia que
probablemente sea la tiinica que tenga el resto de su vida, en caso de no
ser reinsertado en su familia bioldgica.

Si apuntamos al beneficio exclusivo del nino y que su interés
debe priorizarse, considero que la guarda pre-adoptiva al inicio del
proceso de pérdida de la patria potestad es mds beneficiosa desde el
punto de vista psicolégico y por ello, si bien nuestra ley no lo hace
expresamente, la legislacion regional permite su implementacion.

El articulo 316 del Cédigo Civil Argentino (que incorporé las
disposiciones de la Ley N° 24.779/97) regula al procedimiento sobre
Adopcién, y establece la posibilidad de otorgar la guarda a los
postulantes de la adopciéon, por un lapso no menor de 6 meses ni
mayor a un afio, el que serd fijado por el Juez. El juicio de adopcion sélo
podrd iniciarse transcurridos seis meses del comienzo de la guarda. La
guarda deberd ser otorgada por el juez o tribunal del domicilio del
menor o donde judicialmente se hubiese comprobado el abandono del
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mismo. Estas condiciones no se requieren cuando se adopte al hijo o
hijos del conyuge.”

Sin desconocer la formalidad que rodea al proceso de adopcion
que pretende evitar que los nifios o nifias sean nuevamente objeto de
comercio despojados de todo derecho humano fundamental cual es el
de nacer y crecer dentro de su propia familia, lo que se debe en este
juicio es brindar al nifio —en el menor tiempo posible- una familia que
lo cuide y lo quiera, a fin de que la institucion cumpla con su funciéon
protectora, respetando en todo momento las garantias procesales y el
derecho de los padres biolégicos y la familia ampliada en caso de que
esta pueda ser ubicada.

Por ello -en mi opinién- la guarda pre adoptiva no colisiona con
el interés superior del nifio ni con lo preceptuado en la Convencion de
las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifo, pues no ubica al
menor en una situacion irregular, y debe ser otorgada —especialmente-
en los casos de nifios abandonados y de padres desconocidos. Asi,
cuando el Defensor del Nifio toma intervencion ante la existencia de un
nifio o nifia cuyos progenitores sean desconocidos, debe comunicar
inmediatamente al Juzgado y éste dar intervencién al Centro de
Adopciones quienes del registro de postulantes seleccionardn los que
reunen las condiciones para ese nifio sea acogido en guarda.

Del mismo modo en que las familias acogedoras tienen
conciencia de que el nino acogido no podra ser adoptado por ellos,
también los padres postulantes quienes detentan la guarda pre
adoptiva deberdn tomar conciencia de la posibilidad de que los
familiares biolégicos del nifo puedan ser hallados para atravesar
posteriormente por el periodo de mantenimiento del vinculo, con la
posibilidad de que este tramite tenga éxito y el nifio se reinsertado en
forma definitiva en su familia biolégica.

En relacion con la importancia de proporcionar al nifio o nifia un
ambiente estable, el articulo 21, primer punto, inciso b) de la
Convencién de las Naciones Unidas por los Derechos del Nifo
establece que “se debe asegurar sin dilacion alguna una colocacion del
nino en vistas a su adopcion o en su defecto, una colocacion alternativa
de cardcter duradero”. Esto es asi por lo que se explicara
anteriormente, a fin de evitar que el nifio resida transitoriamente en
varias familias creando vinculos que no serdn duraderos.
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REGISTRO DE POSTULANTES A LA ADOPCION

Asi como posee un registro de los nifios declarados en estado de
adopcion, el Centro de Adopciones cuenta también con un Registro de
Postulantes a padres adoptivos, quienes han sido debidamente
asesorados y evaluados por el equipo técnico del Centro (Abogados,
Psicélogos y Trabajadoras Sociales), ademds de cumplir con los
requisitos previstos en el art. 34 de la Ley N° 1136/97 en cuanto a la
demostracion de sus condiciones personales, antecedentes judiciales,
familiares, sociales y medios de vida.

ES CONDICION QUE LOS PADRES POSTULANTES SE ENCUENTREN
INSCRIPTOS EN EL CENTRO DE ADOPCIONES PARA PODER
SOLICITAR LA ADOPCION DE UN NINO?

Conforme a lo dispuesto en el art. 29 inciso 7) de la Ley 1136/97
una de las funciones del Centro de Adopciones es la de evaluar a las
personas que se postulan para adoptar, creando un legajo de los
adoptantes con la documentacion pertinente, asegurandose que sean
aptas, en base a los requerimientos de la misma ley. Esto, implica en
principio que es necesario que los adoptantes se encuentren inscriptos
en el Centro de Adopciones.

Sin embargo, en mi opinidon, cuando el nifio o la nifia es
entregado en forma voluntaria y directa por la madre bioldgica,
situacion que en la realidad siempre se puede presentar, se debe tener
en cuenta y considerar la voluntad de ésta para otorgar la guarda pre-
adoptiva del nifio o la nifia a determinada familia, sin exigir la previa
inscripcion en el registro de adoptantes del Centro de Adopcién. Si la
familia retne las condiciones minimas exigidas en la ley y demuestre su
interés en adoptar a ese nifo o nifia, deberd ser inmediata y
debidamente evaluada por el equipo técnico del Centro para
determinar si se encuentra en condiciones fisicas, emocionales,
psicolégicas y materiales para adoptar un nino.

En situaciones como éstas el Juez podria apartarse del rigor de
la ley, pero con prudencia, dependiendo de cada circunstancia,
evitando caer en la situacion existente antes de la vigencia de la ley de
adopciones en cuanto a la irregularidad de la entrega del nifio, y solo
cuando existan motivos que lo justifiquen, respetando la decision de
la madre en virtud del principio de la “autonomia de la voluntad”. Esto
es, sin perjuicio del cumplimiento de actuaciones cuya inobservancia
podrian ocasionar la nulidad del proceso.
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“Esta problemdtica nos conduce, entonces, al estudio del esquema
implementado por la mencionada ley 25.854, el cual, mas alld de la
relevancia que adquieren su existencia y la validez de las gestiones a
cargo de los registros nacionales o locales de adoptantes, en resguardo de
las personas menores de edad- no puede ser interpretado ni aplicado
independientemente de las circunstancias fdcticas y concretas de cada
caso. Si asi fuera, nada se habria avanzado con su puesta en marcha,
sino que, de la mano de aquel precepto, se caeria en un automatismo
burocrdtico contrario a la esencia misma de la funcion jurisdiccional.
“La trascendencia del tema exige, reitero, detectar con esmero los
distintos componentes de cada situacion particular para sopesarlos en
su conjunto, en coherencia con el fin protectorio que, como sabemos, es
el norte indiscutible de la actuacion estatal en materia de nifiez.
Precisamente, el articulo propio de los jueces es la prudencia, que
discierne lo justo con referencia al caso concreto (bene judicat quid bene
distinguit).’

EVALUACION DE LA GUARDA PROVISORIA

Durante el periodo de guarda provisoria, el Departamento
Técnico del Centro de Adopciones acompanara y evaluara el proceso
de adaptacion para detectar si el vinculo creado con los adoptantes es
beneficioso para el menor, presentando un informe al Juez. Si el
informe fuere favorable se dard por concluido de periodo de
convivencia y dictard resolucion; si el informe fuere desfavorable, el
Juez resolverd inmediatamente si revoca la guarda otorgada vy
comunicard su decision al Centro de Adopciones, el que ubicara al nifio
provisoriamente en una entidad de abrigo (art. 43, ley 1136/97).

Aqui de nuevo entramos en otra situacién traumadtica para el
menor. Luego de convivir por varios meses (porque la ley dice que
deber ser de 30 dias como minimo), el nino nuevamente debe ser
institucionalizado en una entidad de abrigo, mientras el Centro de
Adopciones remite otra propuesta con nuevos postulantes para
adoptar al mismo.

En caso de que el informe sobre los avances de la convivencia
entre el o los adoptantes y el nifio sea positivo, el Juez remitird las
actuaciones al Fiscal de la Nifiez y al Defensor de la Nifiez, a los efectos
de que los mismos dictaminen acerca de la viabilidad de la adopcion,
en el perentorio plazo de 3 (tres) dias. Recibida las opiniones, el

' Corte Suprema de Justicia de la Republica Argentina, fallo publicado en la Revista de
Derecho de Familia, N° 2, Afio 2009, pag. 31, Editorial Abeledo Perrot.
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Juzgado llamard autos para sentencia (art. 45, ley 1136/97), salvo que
considere la necesidad de diligenciar medidas para mejor proveer, las
cuales, podrian estar relacionadas con nuevas informaciones de los
adoptantes o del nifio. En la prictica generalmente esto no sucede.

Finalmente, el Juez dictard sentencia definitiva, y en caso de
conceder la adopcion, fijard el seguimiento previsto en la ley, por el
plazo de 3 afnos, a cargo del equipo técnico del Centro de Adopciones
(art. 47, ley 1136/97). La misma serd apelable en el perentorio plazo de
3 dias, luego de los cuales causara ejecutoria y no podra ser revocada.

La sentencia dictada por la Cdmara de Apelaciones, previo
dictamen del Fiscal y del Defensor de la Nifiez causara ejecutoria.

Las sentencias de adopcion deberdn ser remitidas al Centro de
Adopciones, e inscriptas como nacimiento en un libro especial en la
Direccion General del Registro del Estado Civil de las Personas.

EL DERECHO DE CONOCER SU ORIGEN

Aunque no existe obligacion de incluir en la sentencia este
enunciado, el art. 54 de la Ley de Adopciones establece el derecho que
tiene el adoptado de conocer su origen, y para ello al alcanzar la
mayoria de edad podra solicitar se exhiban los documentos judiciales y
administrativos relativos a su caso, pudiendo también peticionar el
levantamiento de la reserva a través de un apoderado o acompafiado
del Defensor del Nifo.

Como sea, no puede negarse el derecho de los hijos adoptivos de
conocer su historia, derecho reconocido en nuestra ley de adopciones,
la cual se ajusta a la corriente psicoldgica existente en la actualidad,
aunque muchos padres adoptivos atin no estdn de acuerdo con la
necesidad de informar al hijo sobre su condicion. Algunos con un
sentido de protecciéon a fin de evitarle sufrimiento por sentirse
abandonados o diferentes y otros sin embargo, omiten hablar de eso
por temor a que el hijo adoptivo “deje de quererlos”, sin pensar que le
estdn ocultando parte de su historia de vida que en definitiva sera
fundamental para construir su personalidad.

Si bien es cierto el parentezco con su familia biolégica se
extingue, esa familia bioldgica es parte de su vida y de su origen. Lo
importante aqui es la manera en que se aborda la situaciéon y se
presenta la informacién al hijo, dependiendo de la edad, de su
personalidad y su comprension. Para ello, es importante llevar el
proceso acompafiado de profesionales idéneos pues de lo contrario, se
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podria perturbar gravemente la psiquis del nifio o la nifia y con ello, la
armonia familiar.

Es importante que la informacion que ellos reciban provenga de
sus propios padres adoptivos, con la verdad y en ese caso, no habrd
sufrimiento irreversible. Por otra parte, si los padres aceptan, protegen
y acompanan al hijo o la hija en el proceso de conocimiento o
busqueda de sus origenes, se fortalecerd aun mds el vinculo afectivo
que tienen como familia.

REFLEXION FINAL

Como se mencionara al principio de este trabajo, la adopcion es
una bella y sensible forma de brindar una familia a un nifio, y a una
familia deseosa de tener un hijo la posibilidad de concretarlo. Nosotros
los profesionales abogados, asi como los operadores de justicia y las
instituciones que intervienen en este proceso, debemos cooperar para
que éste sea transparente, asesorando ética y legalmente a quienes
nos requieren, y protegiendo en todo momento el derecho que tiene el
nifio o la nifia de crecer y permanecer en su familia biolégica, sin
importar la situaciéon econémica en la que se encuentre ésta. Con ello
habremos cumplido también con nuestra funcion social apoyando al
Estado en el funcionamiento eficaz del sistema nacional de proteccion
de la ninez y la adolescencia en estado de abandono y de
vulnerabilidad.
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PERICIA PSICOLOGICA FORENSE EN NINOS/AS QUE
SUFREN MALTRATO.

Por Marta Amelia Nunez
CONSIDERACIONES GENERALES

Actualmente son cada vez mds numerosas y con diferente cariz
las denuncias presentadas por maltrato; y dentro del maltrato infantil
consideramos lo mds dafino y traumadtico “el abuso sexual”. Tal vez los
casos no hayan aumentado en nimero con relacién a afos anteriores,
pero existe en nuestros dias mayor consciencia en cuanto a la
importancia de la denuncia; por lo tanto, tanto maestros como amigos
de la familia, vecinos y la misma victima se sienten de alguna manera
con el deber de proteger a la victima o protegerse, denunciando el
hecho. También creemos que hoy hay mayor claridad conceptual en
cuanto a los derechos de los nifios/as y adolescentes y la importancia
del cumplimiento de los mismos.

Desde nuestra oficina especializada en Atencion al Maltrato
Infantil (EEAMI) dependiente de la Direccién de D.D.H.H. de la Corte
Suprema de Justicia y considerando el interés superior del nifio/a,
ponemos énfasis en mejorar y afinar cada vez mdés el enfoque
multidisciplinario, el diagndstico psicolégico y el estado emocional de
la victima y familiares; y sobre todo ponemos énfasis en las medidas y
acciones, ademds de las conclusiones y recomendaciones que son
valoradas y tenidas en cuenta por juzgados y defensores a cargo de la
causa.

El EEAMI (Equipo Especializado en Atencion al Maltrato Infantil)
fue creado en el afio 2003 como necesidad y parte de un acuerdo
firmado por la Corte Suprema de Justicia y una ONG en un Programa
de Acogimiento Familiar para niflos/as en situacion de maltrato.

El EEAMI es un equipo que trabaja como auxiliar de la justicia y
en este caso especifico para los seis juzgados de 1ra. Instancia de la
Nifez y Adolescencia en causas de Medidas Cautelares de Proteccion y
Maltrato infantil.
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EVALUACION PSICOLOGICA

Es muy importante tener en cuenta el estado emocional en que
se encuentra el nifio/a al enfrentarse una vez mds al frio edificio del
Palacio de Justicia por lo que generalmente el primer objetivo es la
utilizacion de técnicas especiales para conseguir la favorable
disposicion y confianza de esa persona victima que generalmente ya se
ha entrevistado; ha estado en contacto con otras personas y ha sufrido
victimizacién por ser tratada o interrogada de manera inadecuada.
Igualmente el profesional psicélogo no debe “contaminarse” con la
victima y su estado emocional, brinddndole el apoyo y contencion que
necesita y tener en cuenta su alto indice de inseguridad vy
vulnerabilidad.

Es facil caer en la subjetividad ya que el psicélogo/a debe
acompanar al nifio/a en un momento dificil y doloroso y buscar la
manera de comprenderlo en un trauma pasado dentro de su abandono
o falta de proteccion que pudo haber tenido.

PERFIL DEL PSICOLOGO Y COMPROMISO PROFESIONAL

Es importante adaptarnos a las condiciones del nifio a su
sufrimiento y a lo que él estd esperando encontrar. Confiarle y contarle
su drama a otro/a constituye tanto una prueba de fuego para la victima
como para el profesional. En ese contexto, el perfil del psicélogo/a
debe estar acorde con la inmensa dosis de dolor y sufrimiento psiquico
y emocional de la victima.

Es fundamental, madurez emocional y psiquica a fin de ser capaz
de despegarse del impacto y trauma en la vida de las victimas, y del
desasosiego que a veces se siente. Este aspecto debe constituir un
desafio para seguir creciendo profesionalmente e implica también el
grado de compromiso personal que cada uno pone al servicio de la
temadtica.

En el campo de exploracion y tratdindose del maltrato y abuso
aun no hay consenso establecido ni limites en cuanto a las practicas
que regulan la intervencion por lo tanto el aporte creativo del
profesional en encontrar el camino adecuado por recorrer y explorar es
invalorable.
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LA EVALUACION PSICOLOGICA:

Consiste en un acabado y profundo estudio diagndstico en
cuanto a lo que estd pasando dentro de la psiquis de la persona: las
caracteristicas personales, el estado emocional, los impulsos y
represiones y su capacidad defensiva ante la frustracion y traumas. Se
debe tener en cuenta los aspectos positivos y recursos con que cuenta
la persona ante la adversidad.

Las técnicas de evaluacion psicolégica para el diagndstico de
abuso y maltrato no son vdlidas como lo serian para otra problematica
o estudio. Para los casos de abuso y maltrato; es diferente. Cada victima
acude con estado distinto y reacciones diferentes por lo cual necesita
ser recibida, comprendida y contenida de manera diferente. Todo
nifilo/a necesita ser visto, ser escuchado, ser acompafado en su dolor; y
es ahi de vital importancia la intervenciéon del psicélogo/a quien debe
“extraer” literalmente al mismo/a del fondo de su psiquis del abuso o
maltrato y comenzar la tarea de “reparacion psiquica” y la restitucion
de sus derechos.

Ese nino/a se encuentra con toda la secuela de desconfianza,
vergiienza, duda y culpa; y en ocasiones también con una “sensacion
de confusion”; sobre todo en el caso de abuso sexual, cuando el agresor
es el padre quien de dia se comporta amorosamente y por las noches se
transforma y abusa de €l o ella. A eso debemos sumar el desgaste que
acarrea todo el proceso judicial al cual también debe enfrentarse. Y la
posibilidad de pérdida de ese familiar, en este caso el padre, el cual
debe ser alejado del nifio/a o ser castigado con la cércel.

Es de fundamental importancia la primera sesiéon o encuentro
con la victima que es “la entrevista psicolégica”. Ese nifio/a necesita
sentirse seguro/a y sobre todo contenido/a por lo cual nunca debe
utilizarse un interrogatorio armado o preguntas sugerentes.

ENTREVISTA INICIAL PSICOLOGICA

- Para facilitar lo que se llama el abordaje psicoldgico y el
adecuado “rapport”, la relacién con el nifio/a debe ser muy
buena y confiable. Nunca ser indagatoria con un
interrogatorio armado, sino mds bien debe ser “contenedora”.

- El profesional debe tener una buena formacién en cuanto a
psicologia evolutiva y de desarrollo; de esa manera podra
conocer la capacidad y las limitaciones propias de cada edad,
reacciones y actitudes normales de nifios/as y adolescentes.
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- El lenguaje utilizado también debe estar acorde con la
realidad psico social del nifio/a; por ejemplo: no es lo mismo
la comunicacién de un nifio/a que proviene del campo; que
se maneja solo en el idioma guarani ; que otro nifio/a de la
ciudad o de poblaciones aledafnas a Asuncién. Aqui también
cabe mencionar las personas con discapacidades o
limitaciones en su comunicacién, a quienes les cuesta
expresarse y que tienen una alta vulnerabilidad por su misma
limitacion. Recordemos que el agresor lo que mads busca es el
silencio de su victima.

- Teniendo en cuenta todos estos detalles que son muy
importantes para la validez y confiabilidad de un estudio,
reiteramos que el profesional psicélogo siempre debe
adecuarse al nifio/a y no la victima a un cuestionario o a una
situacion de estudio.

- Debemos asegurarnos también de que el nifio/a no haya
sido expuesto a otra informacion que lo confunda o
distorsione con fines de manipulacion. Esto generalmente se
produce en padres con desavenencias cuando uno de ellos o
ambos proyectan sus conflictos en el nifio o la nifia. También
en los medios masivos de comunicacion, el lenguaje que se
maneja a nivel popular y el propio proceso de esa victima ( lo
que €l o ella tuvo que pasar antes de llegar); que muchas veces
antes de ayudar lo confunde y contamina mds y a veces
entorpece el proceso y la elaboracion del trauma.

- También hay otra situacion que es importante mencionar:
el “estrés” y “estrés postraumadtico” que se produce en una
persona que se siente desbordada por lo que le es imposible o
muy dificil procesar la informacion de manera ordenada y
narrativa.

; Como afecta el “estrés postraumadtico”?
ESTRES POSTRAUMATICO:

La victima no logra integrar la informacion a causa del trauma
que le produjo en la estructura existente del pensamiento. Esto
produce un impacto negativo ( el estrés) en la capacidad de atencion y
procesamiento de la informacion, llevando al nifio/a a una conducta
con déficit atencional y/o hiperactividad.
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Cuanto mds pequeiio/a es el nifio/a es mds susceptible y
vulnerable de caer y ser victima de alguna violacion a sus derechos; asi
también le es mds dificil tomar consciencia de lo que sucede. Por lo
tanto se debe tener en cuenta no solamente lo que el nifio/a recuerde y
cuente sino que también los “mecanismos de defensa” psicoldgicos
utilizados por €l o ella; como son: la disociacion, la negacion o el olvido.

Se debe tener en cuenta también los afectos y las emociones del
nifio/a. pues generalmente suele estar ligado afectivamente a la
persona que lo maltrata o que abusa de él o ella; por lo tanto existen
sentimientos afectivos hacia ella con un gran componente también de
mucha culpa y miedo por lo que estd ocurriendo. Esta es una situacion
ambivalente para la victima; cuando se mezclan sentimientos y
emociones contradictorias como el amor, rabia y culpa.

ENTREVISTA DE INVESTIGACION

Si bien al psicélogo no le compete la investigacion de los hechos
en si, sino mds bien la bisqueda del dafio o trauma ocasionado en el
nifio/a; el estado emocional y su relacionamiento con los adultos mas
cercanos. Una entrevista a los adultos denunciantes puede ayudar. Esta
entrevista deber ser detallada con énfasis en el aspecto emocional del
nifio/a y el profesional debe saber manejar los efectos transferenciales
y al mismo tiempo ser muy cauteloso en sus comentarios. Reiteramos
que el psicélogo debe centrarse en la btusqueda de indicadores
asociados al trauma en el nifio/a y no en la investigacion de la
veracidad en quien relata los hechos.

El perito psicélogo presenta mediante un informe las pruebas y
resultados al Juez o Jueza quedando la decision a cargo de ellos.

VARIABLES INTERVINIENTES

Existen recomendaciones que deben ser tenidas en cuenta por
ser estas de suma importancia, por el tema a ser abordado y por que
consideramos que el nifio es lo primordial y prioritario en el proceso.
Asi como mencionamos ya la solvencia profesional y la necesidad de
que el psicologo/a sea un especializado y experto en la temdtica,
también las técnicas a ser utilizadas; deben ser suficientemente
calificadas, confiables y nunca rigidas.

El trabajo profesional del psicélogo/a serd en varias sesiones de
trabajo; las necesarias para que la victima se encuentre en un espacio
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de confianza y apertura donde pueda ser escuchada, comprendida y
apoyada.

El proceso de evaluacion del abuso sexual puede requerir la
intervenciéon de distintos profesionales y expertos. Aunque la
formacion, capacidad y actitudes de todos ellos sea la apropiada para
los requerimientos del caso; es recomendable e importante que haya
un solo profesional al frente del caso, el cual debe ser el encargado de
reunir e integrar la informacion. Al nifio le puede resultar chocante y
estresante el hecho de ser interrogado o entrevistado por diferentes
personas (victimizacion).

Dentro de las técnicas a ser empleadas es de recurrir a la Cdmara
de Gessell, que constituye un recurso invalorable para que otros
profesionales a quienes requiera el Tribunal puedan observar al nifio/a
sin intimidarlo/a ni angustiarlo/a y libre de presiones.

La presencia de los padres y otros adultos no solamente puede
inhibir a un nifo/a sino que puede perjudicar la observacién de su
conducta durante la entrevista; puesto que los adultos podrian tener
algun interés en el caso.

Tratdndose de nifios pequefios, menores de cinco afnos, la
separacion de sus familiares o cuidadores puede ocasionar ansiedad
por lo que quedarse a solas con un extrano le puede resultar
insoportable. Por esta razén, el entrevistador puede pedirle
previamente a los cuidadores que preparen al nifio para quedarse solo.

UTILIZACION DE ELEMENTOS DE AYUDA EN LA ENTREVISTA

La situaciéon de sentarse a hablar a solas con una persona
desconocida no es el &mbito o ambiente favorable para ningtn nifio/a
por tanto la primera tarea del psicéloga consiste en buscar que éste/a
se sienta comodo/a y tranquilo/a.

Es importante contar con elementos facilitadores para el efecto
como ldpices, papeles, plastilina, juegos, muifiecos. etc. Es sumamente
util y agradable para el nifio/a la utilizacion de técnicas gréficas o de
modelaje. Los juguetes y mufiecos sexuados, de parejas y nifios; titeres
y hasta animales pueden colaborar sobre todo cuando se trata de
niflos/a con alto grado de inhibicion.

Las técnicas proyectivas igualmente muy utilizadas en psicologia
y los instrumentos y tests son obviamente de imponderable utilidad,
para cuya utilizacion el profesional debe estar altamente capacitado.
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EN CUANTO A LAS CONCLUSIONES:

La conclusion a la que el entrevistador debe llegar puede
iniciarse con un espacio donde el nifio/a pueda pedir aclaraciones o
responder preguntas sobre sus inquietudes si las hubiere.

En cuanto a los resultados que debemos informar es importante
recordar una vez mds, que los psicélogos no somos jueces y nuestra
mision no es defender ni condenar a nadie. El psicélogo debe realizar
una evaluacion lo mds objetiva posible del dafio o trauma que la
victima padece; el estado emocional del nifio/a y cuales son los
indicadores psiquicos y de comportamiento en los cuales nos basamos.

El interés superior del nifio/a es nuestro objetivo principal
teniendo en cuenta que ese nifio/a al cual estamos evaluando ha sido
victima y violado en sus derechos fundamentales.

Un informe que solo advierte sobre la presencia de indicadores
asociados al estrés postraumadticos sin ninguna especificacion respecto
a las posibles causas y consecuencias que acompanaria en la vida del
sujeto resultaria incompleta y de poca utilidad. Evaluar a un nifo/a
que ha sufrido maltrato y/o abuso sexual ya constituye de por si una
tarea dolorosa. Agreguémosle a esto la situacion de que es realizada por
requerimientos judiciales y de fiscalizacion. Por este motivo el
psicélogo especialista debe poder diferenciar y especificar el trauma
original y los dafios psicoldgicos ocasionados.

Son necesarias y utiles las recomendaciones en cuanto a las
orientaciones, cuidados y proteccion de la victima, el tratamiento de la
victima y los involucrados y todo lo que signifique una situacion de
riesgo para el nifio/a con una proyeccion a futuro.

Por ultimo sugerimos, a quienes deban entrevistarlo, las
cuestiones de cuidado a ser tenidas en cuenta a fin de no aumentar su
ansiedad o angustia y evitar siempre la re-victimizacion.
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CARACTERISTICAS PSICOLOGICAS DE LOS NINOS
MALTRATADOS DE ACUERDO A LOS RESULTADOS DE LOS
ESTUDIOS PSICOLOGICOS.

Baja autoestima ( pobre concepto de si mismo).
Inseguridad.

Mecanismo de defensa, evasion, regresion, disociacion.
Ansiedad

Angustia y depresiones

Temores y miedos

Dependencia del adulto

e Agresividad (verbal y fisica)

e Hostilidad

Desconfianza

Represion afectiva

Aislamiento social

Perturbaciones con la figura materna y/o paterna

e Sindrome del cuerpo dafnado- Deterioro de la imagen
corporal

e Perturbaciones en el sueno

CARACTERISTICAS PSICOLOGICAS DE LOS NINOS/AS CON
ABUSO SEXUAL DE ACUERDO A LOS
RESULTADOS DE LOS ESTUDIOS PSICOLOGICOS
e Lenguaje sexual inadecuado
e Comportamiento inadecuado
e Perturbaciones sexuales
e Desconfianza de los adultos
e Desamparo
e Mecanismo de defensa: regresion
Sentimiento de culpabilidad y vergiienza
Disociacion
e Verguenza
e Agresividad
¢ Impotencia de frenar el abuso
e Aislamiento social
e Sentimiento social/ Inadecuada percepcion de si mismo.
e Angustia, depresiones, fantasias suicidas; tendencias auto-
agresivas

e Dependencia de los adultos
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e Desadaptacion sindrome del cuerpo danado
e Temores nocturnos
e Polarizaciéon de sentimientos

CARACTERISTICAS PSICOLOGICAS DEL AGRESOR DE
ACUERDO A LOS RESULTADOS DE LOS ESTUDIOS
PSICOLOGICOS.

Manipulacion de intereses
Perturbaciones sexuales

Descontrol y agresividad de las emociones
Pensamiento dominante

e Negativismo

e Negacion de la realidad

Frustraciones

Dependencia del alcohol, droga, etc.
Sentimiento de inferioridad

Personalidad disminuida

e Trastornos mentales en algunos casos que son derivados a
centros psiquidtricos
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
OFICINA DE ATENCION AL MALTRATO INFANTIL
Psicologia de la Nifez y la Adolescencia.
Evaluaciones Psicoldgicas desde Agosto del 2003 Hasta Agosto del 2005.
Total de Evaluaciones Psicolégicas: 431

Evaluaciones Psicologicas

64%

B Casos de Maltratos E Casos de Abuso Sexual
O Otras Causas

[ CasosMaltratos: 129
[ Casosde Abuso Sexual: 24

] OtrasCausas. 278

OBS:
Otras Causas: Medidas de relacionamiento, convivencia, guarda,
proteccion, restitucion, etc.
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
Programa de Insercion Familiar - PINFA
Equipo especializado en Maltrato Infantil
Area Psicologia
Evaluaciones Psicoldgicas desde el 1° de Enero hasta el 15 de
Noviembre del afio 2006.
Total de Evaluaciones Psicologicas: 183

Evaluaciones Psicologicas

20%

49%

B Casos de Maltratos E Casos de Abuso Sexual
O Otras Causas

B CasosMaltratos: 36

B  CcasosdeAbuso Sexual: 57
[0 OtrasCausas: 90

OBS:
Otras Causas: Medidas de relacionamiento, convivencia, guarda,
proteccion, restitucion, etc.
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
Programa de Insercion Familiar - PINFA
Equipo especializado en Maltrato Infantil
Area Psicologia
Evaluaciones Psicoldgicas desde el 1° de Febrero hasta el 15 de
Noviembre del afio 2007.
Total de Evaluaciones Psicologicas: 236

Evaluaciones Psicologicas

B Casos de Maltratos E Otras Causas

B CasosMaltratos: 85
B OtrasCausas: 151

OBS:

Otras Causas: Medidas Cautelares, Venias, REgimen de
Relacionamiento, de Convivencia, Guarda, Abrigo, Pérdida de Patria
Potestad, Restitucion, etc.
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
Programa de Insercion Familiar - PINFA
Equipo especializado en Maltrato Infantil
Area Psicologia
Evaluaciones Psicoldgicas desde el 1° de Febrero hasta el 12 de
Noviembre del afo 2008.
Total de Evaluaciones Psicoldgicas: 246

Evaluaciones Psicologicas

B Casos de Maltratos EOtras Causas

B CasosMaltratos: 78
[ OtrasCausas. 168

OBS:

Otras Causas: Maltrato, Medidas Cautelares, Venias, Régimen de
Relacionamiento, de Convivencia, Guarda, Abrigo, Pérdida de Patria
Potestad, Restitucion, etc.

El nimero de evaluaciones en algunos casos supone mds de una sesion
de trabajo y a todos los involucrados.
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
DIRECCION DE DERECHOS HUMANOS
Directora: Abogada NURY MONTIEL MALLADA

EQUIPO ESPECIALIZADO EN ATENCION AL MALTRATO INFANTIL
(EEAMI)
AREA PSICOLOGIA
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Habilitacion de la oficina: Agosto del 2003.
Localizacién: ler. Piso.- Palacio de Justicia.
Psicélogas Especializadas:

e Lic. Marta Nunez de Benitez.

e Lic. Lides Leiva

e Lic. Mercedes Céspedes

Estudios psicoldgicos solicitados por:
Tribunal de apelacion; etc.

Juzgados.

Defensorias.

OBIETIVOS:

e Obtener un perfil psicolégico a requerimiento de los
Tribunales y Juzgados a fin de facilitar los elementos para
que estos puedan dictar sentencias justas.

e Brindar atencion especializada y clasificada a nifios/as en
situacion de maltrato, abuso sexual y otras causas.

e Intervenir en los juicios cuando el juzgado lo requiera,
teniendo en cuenta el interés superior del nifio/a y toda
accion destinada a proteger sus derechos.

e Establecer redes con organismos estatales y privados para
el tratamiento posterior.

METODOLOGIA DE TRABAJO:

e Entrevista con las victimas, agresores y familiares.

e Aplicacion de tests psicoldgicos.

e Trabajos de campo: traslados y seguimientos de casos ( por
Convenios).

Observacion: los estudios psicolégicos son realizados en dos o

mads sesiones segun lo requiera cada caso, en la oficina del

Poder Judicial, planta baja, en el horario laboral de 7:00 a 13:00

hs.

ACTIVIDADES:
e Suministrar informes psicoldgicos a los jueces, tribunales y
defensores.

e Participar en las audiencias a requerimiento de los jueces.
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Acompanar en asesoramiento psicolégico a las victimas a
través de visitas domiciliarias mediante convenio entre la
C.S.]J. ylas ONGs. Programa de Insercion Familiar. (PINFA)

Intervenir en crisis a solicitud de las defensorias.

CONVENIOS DE COOPERACION:

Mantenimiento del Vinculo con las Familias de origen,
Poder Judicial y las ONGs “Enfoque Ninez” y “Corazones
por la Infancia”. (PINFA).

Equipo Especializado en Maltrato Infantil - EEAMI. Poder
Judicial y las ONGs “Enfoque Ninez” y “Corazones por la
Infancia”.

BIBLIOGRAFIA
“Guia para la Evaluacion del Abuso Sexual Infantil”. José
Canton Duarte. Maria del R. Cortés A. Psicologia Piramide.
“H.T.P.” Back- W.L. Warren.
“Abuso y Maltrato Infantil”. Pericia Forense. Rosa Ines
Colombo, etc. Cauquen Editorial.
“Inventario de Frases”. Rosa Inés Colombo, etc. Santa
Claire Editora.
“Persona bajo la lluvia”. Rosa Inés Colombo. Carolina
Beigbeder de Agosta. Zulema Barilari.
“Psicologia Forense. Consideraciones sobre temdticas
centrales”. Osvaldo Varela. Héctor Alvarez. Alfredo ]J.
Sarmiento. Lexis Nexos- Abeledo- Perrot.
“La Infancia Rota”. Testimonios y guias para descubrir y
tratar el abuso sexual infantil. Isabel Cuadros Ferré. Martha
Ordonez Vera. Grupo Editorial Norma.
“Abuso Sexual Infantil”. ;Denunciar o Silenciar? Carlos
Alberto Rozanski. Ediciones B Argentina S.A.
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PROYECCION DE LA CONVENCION SOBRE LOS
DERECHOS DEL NINO EN LOS AMBITOS SOCIALY
JURISDICCIONAL

Por Silvio Rodriguez
INTRODUCCION

La Convencién sobre los Derechos del Nifio fue adoptada
durante el 44° Periodo de Sesiones de la Asamblea General de las
Naciones Unidas en la ciudad de Nueva York el 20 de noviembre de
1989 y suscripta por la Republica del Paraguay el 4 de abril de 1990.
Posteriormente, fue aprobada y ratificada por nuestro pais por Ley N°
57/90. Este instrumento juridico ha impuesto la necesidad de elaborar
leyes adecuadas a la Doctrina de la Proteccion Integral en contraste
con la Doctrina de la Situacion Irregular, sostén esta tltima del Codigo
del Menor, vigente en ese entonces. Ciertamente, con la promulgacion
de la Ley N° 1680/00, ley en virtud de la cual se promulgé el Codigo de
la Nifiez y la Adolescencia y en la que se recogieron los delineamientos
generales de la Convencion, no serd ocioso hacer una comparacion de
ambas doctrinas en la inteligencia que esta labor servird de parametro
para comprender mejor el alcance de determinadas normas del Cédigo
de la Nifiez y la Adolescencia que tienen que ver con el aspecto social y
jurisdiccional que afectan a los niflos en general.

TITULOI
SITUACION IRREGULAR - PROTECCION INTEGRAL
CONCEPTO MENOR - CONCEPTO NINO

Socrates (IV a.C.) fue el primer filosofo que tuvo un método para
filosofar y lo denomin6é Mayéutica. El método consistia simplemente
en hacer interrogaciones sobre la esencia de los objetos de las personas
que €l pensaba le darian las respuestas correctas. Si la contestacion no
era del todo satisfactoria, ella era perfeccionada, acicateada por otra
pregunta hasta llegar, lo més posible, a captar la esencia o el logos de
los objetos. Era la preocupacion, pues, definir a los objetos percibidos
en su esencia. El logos Socrdtico pasé a ser el verbum latino vy,
finalmente el concepto para la lengua castellana. El concepto, por
tanto, implica una definicion y ésta, a su vez, posibilita la captacion de
otras y la construccion del pensamiento. En el Derecho, la diferencia de
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la percepcion de los conceptos origina doctrinas distintas y la
elaboracion de leyes igualmente disimiles. Por lo dicho, no resultard
ocioso tratar de llegar a aprehender la esencia de los conceptos menor
y nifio empleados en el Cédigo del Menor y en la Convencion sobre los
Derechos del Nifio respectivamente.

El articulo 1° del Cédigo del Menor decia: “Este Cédigo regula los
derechos y garantias de los menores desde su concepcion hasta la edad
de veinte afios cumplidos, en que termina la minoridad y comienza la
mayoria de edad”. Tal como puede apreciarse, la norma se limita a
especificar la materia que regula el Cddigo, es decir, los derechos y
garantias de quienes no han llegado a la mayoria de edad. Por otra
parte, el articulo 233 del citado cuerpo legal establecia que: “La
proteccion judicial de los menores estard a cargo de los Juzgados y
tribunales y de los Agentes Fiscales de Menores”. En consecuencia,
podrian definirse como menores a quienes, por no haber llegado atin a
la mayoridad, requieren de la proteccion judicial.

Paralelamente, el articulo 1 de la Convencion sobre los Derechos
del Nino estatuye cuanto sigue: “Para los efectos de la presente
Convencion, se entiende por nifo todo ser humano menor de
dieciocho afnos, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya
alcanzado la mayoria de edad”. Entonces, la Convencion define al nifio
como ser humano menor de dieciocho anos. La similitud entre el
Cadigo y la Convencion es que en ambos la conceptualizacion se halla
referida al factor cronolégico de la edad y la diferencia, notoria por
cierto, radica en los términos ser humano que la Convencion contiene,
ausentes en el Codigo.

En cuanto a la similitud, cabria acotar que el aspecto de la edad,
como sustento de la necesidad de proteger los derechos de los menores
o de los nifios, responde al proceso de formacién como seres humanos
que los distinguen de los mayores de edad. Convendria subrayar, por
otro lado, que en las resoluciones dictadas en el drea jurisdiccional
para dirimir los conflictos en el orden civil (tutelar) como en el
discernimiento de una tutela, la designacién de un curador, la fijacién
provisoria de alimentos u otras materias que corresponden a la
competencia de los Juzgados en lo Tutelar (art. 277 del C.M), no tiene
demasiada trascendencia si el destinatario de dichas decisiones es un
menor o un nino. Quiere decir, en suma, que existe un plano en que los
aludidos conceptos se hallan asimilados debido a la aplicacién del
principio de resolver siempre en beneficio de los menores, segun la
terminologia del Codigo (art. 277 inc. “j” del C.M).
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Respecto a la diferencia, al margen de las consideraciones que
anteceden, con alguna razén podria decirse que carece de relevancia ya
que, el menor o nifio, implicitamente conllevan como sustrato al ser
humano. Sin embargo, aun admitiendo como verdad este
razonamiento, no puede negarse que uno u otro concepto evoquen
imdgenes no coincidentes. Asi, cuando se hace alusién a los nifos, sin
esfuerzo la mente focaliza la imagen de pequefos todavia con el
candor de la inocencia. En cambio, la franja de menores, a mds de ser
difusa, de su misma expresion queda visualizada una especie de
adherencia con la incapacidad (por ser menor) y, al mismo tiempo, con
la capacidad que no tienen los nifos. El titular de un medio
periodistico elegido al azar, ayudard a entender la idea: MENOR DE 16
ANOS VIOLA A UNA NINA DE 10. Informaciones como ésta, en letras
de molde, son muy comunes y revelan con muda elocuencia que la
propension natural que anida en el modo de pensar del comun de las
personas es que un nifio no podria realizar semejante hecho punible,
pero el menor si.

Queda claro, por ende, que cada concepto representa la
percepcion de dos categorias de seres humanos: Por un lado, los
menores y por otro, los ninos. Esta distincion, si no es
convenientemente clarificada, tiene sus consecuencias al ser
trasladadas en el campo del Derecho. En efecto, si el Jurista, sea como
legislador o como Juez, se deja encasillar por esa propension natural de
la manera de percibir los conceptos, inevitablemente se inclinara a
adoptar una actitud de represion con relacion al menor imputado y de
proteccion hacia la nifia victima. Esto significa, que al mediar un hecho
punible, ya el concepto menor se desprende del concepto nifio, por los
menos y en principio, en lo que respecta a la opinion forjada por los no
entendidos en la materia.

TITULO II
SITUACION IRREGULAR - PROTECCION INTEGRAL
CONCEPTO MENOR - CONCEPTO NINO

Se ha podido constatar de que manera los conceptos menor y
nino, sutil e imperceptiblemente representan en la mente y la actitud
de las personas categorias diferentes de seres humanos. En puridad,
resulta comprensible que sea asi teniendo en cuenta que
histéricamente desde el punto de vista civilista, debido a las reglas que
regulan lo concierte a la capacidad de las personas (art. 36 y sgtes. del
C.C), el término menor se ha consolidado por contraposicion al mayor
de edad, no asi el término nifno, introducido como concepto de
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significacion juridica a través de la Convencion y que requiere ser
explicitado para ser captado correctamente. A este efecto, mediante el
método de la contraposicion sera posible deslindarlos como conceptos
y la implicancia de cada uno en el Derecho.

En este orden de ideas, vale la pena recordar que el Codigo del
Menor fue promulgado el 18 de diciembre de 1981, es decir, estando
aun vigente el Cédigo de Vélez (Codigo Civil anterior). En éste, se
define como personas de existencia visible los entes que presentasen
signos caracteristicos de humanidad, sin distincion de cualidades o
accidentes (art. 51). Por consiguiente, no seria aventurado, concluir
que el menor, desde la 6ptica del mencionado Cdédigo, sea también un
ente (lo que es o existe), como substancia de personas. El menor, pues,
es un ser que tiene entidad pero cuya existencia es estdtica en el
sentido de ser percibido con carencia de potencialidad. Efectivamente,
si se repara, por ejemplo, que en el ejercicio de la patria potestad el
padre tenia la atribucion de elegir la profesion del hijo (art. 265) o la de
hacerlo detener en un establecimiento correccional con la intervencion
del Juez (art. 278), la deduccién que fluye es que la tinica apetencia del
menor era la de llegar a la mayoridad para poder ejercer en plenitud
todos sus derechos.

Esta misma concepcién del menor — ente, aunque atemperada,
es la que se desprende de la lectura del articulo 1° del Codigo del
Menor, preceptiva en la que el término menores se halla desligado de
los términos personas o seres humanos como puntos de referencia. Es
cierto, no se repitieron las atribuciones que hoy se catalogarian de
absurdas, como la de elegir la profesiéon de los hijos, pero, quedo la
esencia del menor como ser estdtico.

Prueba de ello es que en el articulo 220 del Cédigo del Menor la
potestad del Juez en disponer las medidas de protecciéon con relacién a
los menores en situacién irregular o de peligro era omnimoda. Esta
inferencia tiene su sustento en la ausencia del proceso, cause obligado
para que el Juez tome determinaciones, de la naturaleza que fueren.
Por lo dicho, las facultades discrecionales ante la inexistencia de un
proceso, inevitablemente desembocaban en la concepcién del menor
como objeto del cual podia disponerse con la justificacion de la
proteccion. En resumen, en el Codigo del Menor, aquél era concebido
como un ente inmaovil y equiparable a un objeto.

Conviene puntualizar, en este aspecto, que la atribucién del Juez
derivada de la doctrina de la Situacién Irregular tiene un exacto
correlato con la del Juez penal en el Sistema Inquisitivo. En este
sistema, opuesto al paradigma del Sistema Acusatorio, es el mismo
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Juez quien investiga el hecho punible, busca identificar los culpablesy,
finalmente, condena o absuelve a los procesados. La correlacion se
daba en la etapa sumarial del proceso, fase en la que el procesado era
un objeto y no un sujeto del procedimiento, y en la que la medida
restrictiva de libertad era normalmente la primera que se dictaba. En
otros términos, la doctrina de la Situacién Irregular y el Sistema
Inquisitivo Penal responden a la tradicion de autoritarismos que en los
hechos se traducen en facultades jurisdiccionales sintonizadas con la
idea y el convencimiento de que la internacion o reclusion, segun el
caso, constituyen la medida previa indispensable para resolver el
problema de los menores en situacion irregular o para la dilucidacién
de un hecho punible.

Frente a esta percepcion del menor como ente, se contrapone al
nifio de la Convencién. Recordando la imagen que proyecta este
vocablo, con facilidad el pensamiento relaciona al nifio con cambios
que van desde el periodo de lactancia, del gateo al caminar, de los
balbuceos a las palabras primeras, pasando por la edad escolar y
secundaria para, en definitiva, elegir una carrera o profesion en la vida.
Obviamente, estos cambios reflejan al ser humano en su evolucion en
cuyas etapas afloran apetencias que no pueden ser ignoradas, derechos
que tiene que ser protegidos. El nifio, por tanto, ES EL SER HUMANO
QUE VIVE Y CRECE EN EL MENOR. Es éste, precisamente el concepto
de la Convencion que aspira a consolidarse con el tiempo.

En este sentido, cuando la Convencién reconoce al nino el
derecho a dar su opinion en todo asunto que le concierne en cualquier
procedimiento judicial o administrativo (art. 12), a la libertad de
expresion, de pensamiento, de conciencia y de religion (arts. 13 y 14), a
la libertad de asociarse y de reunirse (art. 15), a que se respete su
privacidad (art. 16) y al de informarse (art. 17), por citar algunos de los
derechos enunciados en aquella, lo que se pretende es que el nifo sea
intuido como sinénimo de dindmica, de potencialidades. La
acentuacion en el reconocimiento de estos derechos puede ser
abonado por el mds elemental estudio psicolégico que podria
demostrar, sin mayores inconvenientes, la conexion entre las distintas
etapas de crecimiento y de las diferentes apetencias que emergen en
cada una de ellas. Es mds, igual conclusién pueden dar los padres que
dentro de sus posibilidades tratan de proporcionar a sus hijos la
alimentacion, el estudio y la recreacion que estén acordes con su edad.

De momento, pues, a quedado en claro que el concepto
restringido de menor del Cddigo del Menor se halla rebasado
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ampliamente por el nifio de la Convencién. Resta, por tanto, un andlisis
sobre las consecuencias en el &mbito social y en el campo del Derecho

TITULO III
SITUACION IRREGULAR - PROTECCION INTEGRAL
LA PROBLEMATICA DE LOS NINOS EN LA CALLE

El articulo 220 del Cédigo del Menor establecia que: “El Juez de
Menores, en todos los casos en que tomare conocimiento de la
existencia de menores de veinte afios en estado de abandono material
o moral, de peligro para los mismos, procederd a la investigacion
correspondiente, obtendrd los informes pertinentes y tomard las
medidas idéneas para su proteccion”.

Los dos articulos siguientes (arts. 221 y 222) describen las
situaciones que se consideraban como estado de abandono material o
moral y las de peligro. En conjunto, las preceptivas en cuestion
constituyen el sumun de la Doctrina de la Situaciéon Irregular en sus
dos aspectos esenciales: Por un lado, comprendiéndose en la misma a
los menores en estado de abandono o de peligro y, por otro, la
responsabilidad que se le atribuia al Juez de Menores para resolver los
problemas derivados de la mentada Situacion Irregular.

Al margen de las criticas que pueden hacerse, con mds o0 menos
fundamentos, el paradigma que supone la Doctrina de la Situacion
Irregular, lo cierto y concreto es que surgen dos conclusiones que no
admiten disidencias. Una, que los menores que carezcan de hogar y
vivan de la mendicidad (art. 221 inc. a del C.M.), que en forma habitual
u ocasional trafiquen o consuman drogas (art. 222 inc. b del C.M.), o a
que se dediquen a la prostitucion (art. 222 inc. d del C.M.) - a modo de
ejemplos , son situaciones absolutamente reales y con tendencia a
aumentarse con el tiempo (a menos que se tomen medidas correctivas
oportunas) y, otra, que el Juez de Menores por si solo, jamds podria dar
solucion a ninguno de tales problemas.

Ambas conclusiones, por ser evidentes, no necesitan ser
demostradas. Entonces si los problemas existen — se los ve a diario —y el
Juez no estd en condiciones de resolverlos, necesariamente tiene que
buscarse la solucion en otros &mbitos de decision.

En este contexto, para encarar adecuadamente el problema que
significa los ninos en la calle hay que separar claramente dos
situaciones en las que los mismos pueden estar inmersos: La primera,
la de los nifios que realizan algun tipo de actividad lucrativa vy, la
segunda, la de aquellos que se dedican a la mendicidad y/o al consumo
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de drogas, bebidas alcohdlicas o a otras adicciones que ponen en
peligros sus propias vidas. En el primer caso, la prioridad es
organizarlos de suerte que su trabajo les dignifique como seres
humanos sin descuidar lo relativo a su educacion, (art. 73 de la
Constitucion Nacional) mientras que, en el segundo, tratar de
recuperarlos y buscar su insercion en el primer grupo. Naturalmente,
en una u otra situacion, las acciones necesariamente tienen que
involucrar a la familia biolégica o a la familia ampliada de los nifios
(art. 54 de la C.N. y 9 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio).

Resulta evidente, pues, que la magnitud del problema no admite
soluciones parciales. En efecto, éstas solo consumen energia y recursos
que se desperdician en meros intentos de afrontar el problema
quedando la cuestion de fondo postergada, y pasado un cierto tiempo
aparecen los mismos inconvenientes con nuevos rostro y mayor
lozania.

TITULO IV
SITUACION IRREGULAR - PROTECCION INTEGRAL
LA PROBLEMATICA DE LOS NINOS DE LA CALLE

Cuadro Uno: Calle 25 de Mayo y Brasil. Hora Indeterminada.

Una nifa con escasos seis o siete afos, sosteniendo en sus
brazos a un bebé, se acerca a uno de los vehiculos estacionados
sorteando con una suerte de malabarismo a otros en la misma posicion
y pide al conductor que le dé para la leche de su hermano. Detrds del
cuadro, quizds a pocos metros, estan unos padres (0 s6lo una madre)
controlando la forma en que realiza su trabajo de “pidear”. Incluso, es
posible que el bebé sea alquilado. Esto ultimo ha sido comprobado a
través de intervenciones judiciales, intervenciones que en ciertos casos
han ayudado a detectar situaciones mds alarmantes aun: La existencia
de organizaciones que explotan a los ninos sumidos en circunstancias
iguales o parecidas a la escena descripta precedentemente.

Cuadro Dos: Calle Republica Argentina y Avenida Fernando de la
Mora. Alrededor de la medianoche

Dos nifos, entre catorce y dieciséis afios, bebiendo “fhofios”
(cerveza de dos litros) después de una jornada de limpiar parabrisas. El
duefio de la casilla expendedora contempla a sus adolescentes clientes
con la tranquilidad de un comerciante que estd haciendo su negocio
habitual.
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Cuadro Tres: En la penumbra de una calle con poca iluminacién
o en un escondrijo escogido para el efecto, tres o cuatro nifos, a lo
sumo con ocho o diez anos, se los encuentra inhalando “cola de
zapatero”, un producto alucinégeno que lo pueden adquirir de alguna
ferreteria de la zona sin control alguno.

Los tres cuadros pintados con el desapego clinico de un
cirujano, constituyen, en cierto modo, una forma de demostrar los
problemas sociales en que se encuentran los nifios en nuestro pais,
problemas que obviamente no puede solucionarse
jurisdiccionalmente. Es por esto que uno de los objetivos de la
Convencion es la desjudicializacion de dichos problemas. En este
orden de ideas, resulta aconsejable dejar como cierto que para la
comprension de una realidad sea percibida en toda su dimension,
requiere que la misma sea vivenciada y, asimismo, que para poder
superarla hace falta una buena dosis de racionalidad. Caso contrario, la
vivencia sin racionalidad normalmente enceguece o tiende a producir
la sensacién de impotencia ante la magnitud del problema vy, viceversa,
la racionalidad desconectada de la vivencia casi siempre se vuelve
estéril por la ausencia de humanidad, requisito indispensable para
encender el fuego de la pasién por una creencia o un propdsito
convertido en un ideal.

Redondeando la idea, la Doctrina de la Situacidon Irregular
implicaba por su misma esencia que las intervenciones del Juez tenia el
limite estrecho de las respuestas inmediatas, para éste o aquél caso
cuya urgencia no admitia dilaciones. En cambio, la Doctrina de la
Proteccion Integral, sin desdenar tales soluciones, busca integrarlas
con otras de mayor cobertura, transponiéndose ya la esfera propia de la
funcion jurisdiccional. Si alguna duda cupiere respecto a este aserto,
bastard reparar en que ninguna intervencién o resolucion judicial
podria tener el efecto mdgico de que la nifia con el bebé en brazos deje
de mendigar o, de que los nifios que beben cerveza o se drogan con
“cola de zapatero” dejen de hacerlo. Y esto es asi porque la
intervencion ataca el efecto y no la causa del problema. Por otra parte,
es natural que asi sea. En efecto, el Juez de Menores mal podria
ocuparse de la escenografia familiar y social que estd detrds de los
nifios, al menos desde el punto de vista integral. En todo caso, si su
humanismo lo impulsa a romper su funcion primordial de resolver
conflictos de orden estrictamente juridicos, lo que pueda hacer dentro
del ambito familiar o social careceria de coercitividad. De modo que,
en rigor de verdad, y como colofén a las consideraciones antes
expresadas, podrian sintetizarse el tema afirmando que no son los
nifos quienes estdn en una situacion irregular. Por el contrario, si lo
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estin la familia, la sociedad y el Estado, por omisién en el
cumplimiento de sus respectivos roles.

LA FAMILIA: La familia es el primer instituto de proteccion del
nino, sea la nuclear o la ampliada. Se da por sentado que asi debe ser ya
que se trata de una premisa cuyo sustento es el mismo derecho natural.
Se supone, en efecto, que la familia — antes que la Sociedad y el Estado
— es la obligada en garantizar al nifio el ejercicio pleno de sus derechos,
protegiéndolo contra el abandono, la desnutricion, la violencia, el
abuso, el trafico y la explotacion.

La realidad, empero, se presenta en muchos casos como una
contradiccion al enunciado constitucional (art. 54 de la C.N), y lo
curioso de la contradiccion es que aflora en los dos extremos de la
sociedad. Ejemplo de ello es que tanto los nifios cuyos padres gozan de
una holgada posicién econémica asi como los dejados a su suerte
igualmente se vuelven adictos a las bebidas alcohdlicas o al consumo
de drogas. La diferencia es que los primeros lo hacen en discotecas de
moda y los otros en la calle o en clubes de dudosa categoria. Pero el
resultado es el mismo: niflos cuyos derechos a la proteccion y a la salud
se hallan abiertamente conculcados por la permisividad de las familias
y la sociedad.

LA SOCIEDAD: El nifio se proyecta en la sociedad como un
producto de su familia, de su entorno familiar y del trato que ha
recibido de la sociedad. Una sociedad que hace marginamientos con
sus nifios se margina asimisma como base y fuerza creadora de un
verdadero Estado de Derecho. Una sociedad que no reacciona ante la
desproteccion de sus nifios no tiene conciencia colectiva, y si esta no
existe, no puede haber progreso ni civilidad.

EL ESTADO: El Estado puede ser definido — sin menoscabo de
otras definiciones — como “La Nacion juridicamente organizada”. La
Nacion importa una identidad como pueblo y la identidad se diluye
cuando no se nutre de una tradicion sana y constructiva. El pueblo
paraguayo es paraddjico. Ha demostrado ante la historia una voluntad
indomable de unidad y coraje colectivo dignos de los poemas épicos de
Homero en las confrontaciones bélicas como la guerra contra la Triple
Alianza (1.864-1870), y la que tuvo lugar en la defensa de la Heredad
Chaquena (1933-1935) y, sin embargo, en tiempos de paz se vuelve
recurrente en luchas fratricidas y en desgastes intitiles debido al
apetito voraz de muchos de sus politicos.
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TITULOV )
PROYECCION DE LA CONVENCION EN TERMINOS DE JUSTICIA
SOCIAL

La Convencidn, reconociendo la realidad social de los nifios con
problemas de diferentes indoles que en la cotidianeidad de la vida se
presentan, propugna una protecciéon que abarque a ricos y marginados
por igual, pero, buscando fortalecer a las familias cuya vulnerabilidad
econdmica es terreno propicio para que sus miembros se disgreguen y
los hijos asuman responsabilidades que no condicen con su edad y
desarrollo (nifios que trabajan en la calle) o se inclinen a diversas
adicciones o0 a actividades al margen o en el limite de hechos
reprochables juridicamente (menores en situacion irregular o de
peligro). En fin, tratando de resumir el significado de la Proteccion
Integral, podria decirse que la interpretacion de su meta o intencion,
entre otras cosas, es la de propugnar la defensa de los Derechos
Humanos de los nifios sin marginamientos, minima intervencion
judicial en los casos en que las cuestiones sociales todavia estén
conectados por la herencia de costumbres ancestrales dificiles de
vencer, que el trabajo de los nifios en las calles no les haga perder su
dignidad como personas, apoyar a las familias que tienen nifilos con
desarreglos de conducta o en conflicto con la ley.

Con relacion a este tema, en el de Cédigo de la Ninez y la
Adolescencia, en el que se recogen los delineamientos esenciales
marcados en la Convencion, se ha creado El Sistema Nacional de
Protecciéon y Promocion de los Derechos de la Nifiez (art. 37), la
Secretaria Nacional de la Nifiez y la Adolescencia (art. 39), el Consejo
Nacional de la Ninez y la Adolescencia (art. 42), los Consejos
Departamentales de la Nifiez y la Adolescencia, el Consejo Municipal
de la Nifiez y la Adolescencia (art. 46) y las Consejerias por los Derechos
del Nifio, Nifia y Adolescente (art. 48)). Por lo tanto, a nivel de Estado
(Poder Ejecutivo), se impone la obligacion de abordar e implementar
una Politica Nacional definida en acciones concretas que abarque a
todo el pais, las diferentes gobernaciones vy, finalmente, esa
responsabilidad es transmitida a los diferentes Municipios a través de
las CODENIS.

Serfa imposible entrar en detalle sobre las diferentes instancias
que conforman todo el Sistema, la coordinaciéon entre las mismas, las
funciones de las CODENIS vy, en su caso, este tema deberia ser objeto
de una labor aparte. No obstante, lo que ha quedado en claro en forma
definitiva es que los problemas sociales han quedado fuera de la
funcién jurisdiccional. En otros términos, el Juez de la Nifez y la
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Adolescencia dejo de ser el padre sustituto de nifios cuyos padres se
han olvidado del rol que les corresponde.

TITULO VI
PROYECCION DE LA CONVENCION CON RELACION AL NINO COMO
SUJETO DE DERECHOS

El articulo 8° del Cédigo del Menor contiene la enumeracion de
los derechos que tiene el menor y es posible distinguir en la misma dos
particularidades: Por un lado, que los derechos descriptos tienen como
receptdculo al menor concebido como ente y, por otro, que la
enumeracion no es taxativa.

La primera particularidad es demostrable considerando que
derechos como el de la proteccién pre-natal (inc. a), el de recibir
alimentos (inc. c), el de ser reconocido por sus padres (inc. g), asi como
los demds derechos enunciados, son aquellos cuyo ejercicio o
exigibilidad no dependian directamente del menor. Es cierto que segun
el Cadigo (art. 260), el procedimiento puede ser iniciado a instancia del
propio menor, pero también es cierto que en la practica, son sus
representantes legales quienes usualmente accionaban en su nombre.
En realidad, haciendo abstraccion de la proteccion que debe prestarse
a los menores en situacion de peligro o de orfandad, circunstancias
facticas que sustentaban la doctrina del Cédigo y en las que el mismo
menor podria incitar la intervencion judicial, acciones encaminadas a
procesos con un determinado objeto y trdmites pre-establecidos
(prestacion de alimentos, reconocimiento de filiacion u otras acciones),
necesariamente requerirdn la participacion como partes de quienes
ejercen la representacion del menor. La segunda particularidad
deviene de la disposicion final de la preceptiva (art. 8°) que
textualmente dice: “Esta enumeracion no importa la negacion o
limitacion de otros derechos inherentes a la personalidad del menor”.

Y bien, es en este espacio de derechos no negados ni limitados
por el Cédigo donde la Convencion hace hincapié, transformando al
menor en nifio como sujeto activo de sus derechos y descorriendo el
velo derivado del texto de la ley en lo que respecta a su interpretacion y
correspondiente aplicacion. En sintesis, si bien del texto del Cédigo del
Menor se desprende que el menor podria ejercer por si mismo sus
derechos, en la practica no se procedia asi.

En este aspecto, el articulo 12 de la Convencion vino a dar el paso
inicial para que se cambie esta situacion. En efecto, el articulo 12 dice
cuanto sigue: “1) Los Estados Partes garantizardn al nifio que esté en
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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 funcion de la edad y
madurez del nifio. 2) Con tal fin, se dard 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 organo apropiado en consonancia con las
normas del procedimiento de la ley nacional”.

Quiere decir, pues, que si en un juicio estd en discusiéon la
convivencia de un nifo, si éste no es escuchado, se estaria
conculcando uno de sus derechos, uno de aquellos implicitos en el
Caédigo del Menor y que antes de la vigencia de la Convencion no podia
ser intuido ni imaginado. Y, ni que decir en las cuestiones que podrian
suscitarse en el dmbito administrativo, por ejemplo, cuando el nifo
puede ser objeto de sanciones en los estamentos estudiantiles. Por
consiguiente, queda absolutamente claro que el derecho del nifio a ser
oido se halla consagrado plenamente en la Convencién de suerte que la
incapacidad absoluta o relativa, tal como se halla establecida en los
articulos 36 y 37 inc. “b” del C.C., resultan disposiciones que hoy dia
ameritan ser revisadas desde otra éptica.

Este concepto del nifio como sujeto de derechos se ha tornado
indiscutible y real de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 26 del C. N.y
A. En efecto, en esta preceptiva se dispone cuanto sigue:”El nifio y el
adolescente tienen derecho a presentar y dirigir peticiones por si mismos,
ante cualquier entidad o funcionario publico, sobre los asuntos de la
competencia de éstos y a obtener respuesta oportuna”. Notese que, sin
querer, el nino tiene capacidad procesal por lo menos en el dmbito
jurisdiccional, sin menoscabo de las peticiones que pueda hacer en
sede administrativo.

Concatenando el articulo 26 del C. N. y A. con el articulo 12 de la
Convencion, el 6rgano que naturalmente debe impulsar la peticion o la
pretension del nifio planteada ante cualquier instancia es el Defensor
del Nifio, segun asi lo dispone el articulo 162 y siguientes del C.N. y A.
De modo que, si un nifio se presenta ante cualquier instancia judicial o
administrativa, la peticion del nifio, si no tiene representantes legales,
su representacion la debe ejercer el Defensor del Nino hasta la
terminaciéon del proceso en sede jurisdiccional o a obtener las
respuestas en el ambito administrativo.

Por lo expuesto hasta aqui, es de rigor reconocer que el nifio es
un sujeto de derechos, uno de los postulados de la Convencién que ha
tenido su evolucion partiendo del articulo 12 de la misma y que, a su
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vez, ha inspirado la redaccién del articulo 26 del C.N. y A. En
consecuencia, el nifio de la Convencién no es el menor del Cédigo del
Menor

Tal como puede apreciarse, la Convencién reconoce los
Derechos del Nino no enunciados en el articulo 8 del Cdédigo.
Naturalmente, el de manifestar su opinion es nada mds que una
muestra de ella. El cambio que esto implica, el paso del menor pasivo al
nifio activo, estd en concordancia con la realidad que impone la vida.
Efectivamente, si los jovenes de un colegio conforman un club literario,
organizan torneos deportivos, constituyen un centro de estudiantes,
cada uno de estos emprendimientos conllevan el ejercicio del derecho
de reunirse, de asociarse y de la libertad de expresar sus pensamientos.
De modo que la Convenciéon no hace sino sacar a la superficie la
obligacion de garantizar al nifo el desarrollo de sus potencialidades.

Obviamente, el ejercicio de este derecho no es absoluto. Tiene el
limite del Derecho de los demds del mismo modo que se da por
entendido entre adultos pero lo importante es que ese despliegue del
accionar de los nifios necesitan ser incentivados y acompanados por la
Familia, la Sociedad y el Estado. El apoyo de estos estamentos es
indispensable para que los nifios gradual y paulatinamente se hagan
responsables de sus decisiones y maduren en civilidad.

TITULO VII
NINOS EN CONFLICTO CON LA LEY

El articulo 219 del Cédigo del Menor, establecia que los menores
de 14 anos son inimputables y, por otro lado, el articulo 12 del Cédigo
Penal, actualmente en vigencia, estatuye cuanto sigue: “Este Codigo se
aplicard a los hechos realizados por menores salvo que las legislaciones
sobre menores infractores disponga algo distinto”. En consecuencia,
como existia una expresa remision del Codigo Penal a la legislacion de
menores, puede concluirse vdlidamente que eran inimputables los
menores de 14 anos. En realidad siguen siendo inimputables tal como
se verd mds adelante. Sin embargo, lo importante es rescatar lo que
dice la Convencion respecto a la franja de menores de 14 anos.

En articulo 40 numeral 3 de la Convencion establece que: “Los
Estados Partes tomardn todas las medidas apropiadas para promover el
establecimiento de leyes, procedimientos, autoridades e instituciones
especificos para los nifilos de quienes se aleguen que han infringido las
leyes penales o a quienes se acuse o declare culpable de haber
infringido esas leyes, y en particular: a) El establecimiento de una edad
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minima antes de la cual se presumird que los niflos no tienen
capacidad para infringir las leyes penales; b) Siempre que sea
apropiado y deseable, la adopcioén de medidas para tratar a esos ninos
sin recurrir a procedimientos judiciales, en el entendimiento de que
se respetardn plenamente los derechos humanos y las garantias
legales”.

Respecto a la edad minima, si bien es cierto que en el Libro V del
C. N. y A, se hace referencia que la responsabilidad penal se adquiere
con la adolescencia (articulo 194), de acuerdo con la Ley 1.702/01 inc.
“b”, se define adolescente a toda persona humana desde los 14 anos
hasta los 17 anos de edad. Por consiguiente, se sigui6 el mismo
delineamiento del Cédigo del Menor y que a su vez guarda relacion con
las reglas que rigen respecto a la incapacidad absoluta de los menores
de 14 anos (articulo 37 inc. b del C.C.). Entonces, existe concordancia
actualmente entre las disposiciones de la Convencién (edad minima),
el CN.yA.yelC.C.

En lo que concierne a los menores de 14 anos, el Libro V del C. N.
y A., a mds de estatuir que los menores de 14 afios son inimputables,
excluyo el Procedimiento Correccional contemplado en los articulos
231 vy siguientes del Codigo del Menor, quedando la atencién de los
menores de 14 afnos bajo la competencia de las CODENIS locales,
instancia no jurisdiccional que debe encontrar y aplicar las medidas
que sean necesarias para que el niflo inimputable vuelva al seno de la
familia o se le aplique alguna de las medidas previstas en el articulo 34
del C.N. y A. (Medidas de Proteccion y Apoyo). De esta manera, se vino
a cumplir el mandato de la Convencién respecto a estos puntos antes
especificados. Resta, por tanto, referirnos a las normas procesales que
se deben aplicar a los adolescente en conflicto con la Ley y a las
medidas establecidas en el Libro Vdel C. N. y A.

Antes de hacer alusion a las normas procesales y a las medidas
establecidas en el Libro V del C. N. y A., es preciso ocuparse de algunos
principios de orden constitucional que guardan relacion con el proceso
penal. Uno de ellos es que “La prision preventiva solo serd dictada
cuando fuese indispensable en las diligencias del juicio” (art. 19 primer
parrafo de la C. N.). Si la norma constitucional es aplicable a un
imputado cualquiera, en el caso de los nifios sube de punto, mdxime
cuando el hecho punible sea considerado como delito de acuerdo con
la clasificacion que trae el Codigo Penal (art. 13 inc. 2do.). El Cédigo
Procesal Penal recoge la preceptiva constitucional cuando en su
articulo 245 estatuye que el Juez preferird imponerle (al imputado) en
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lugar de la prision preventiva, algunas de las medidas alternativas que
la misma norma prevé.

Otro de los principios incorporados es que: “Toda persona
detenida tiene derecho a: numeral 2) que la detenciéon sea
inmediatamente comunicada a los familiares o personas que el
detenido indique. El Coddigo Procesal Penal establece en el
Procedimiento para menores (art. 247 inc. 7), concomitantemente a las
reglas especiales estatuidas para el juzgamiento de menores, que los
padres o quienes lo hayan tenido a su cuidado, guarda o tutela, podrdan
asistir al juicio y participar en la defensa del adolescente. Tanto la
norma constitucional como el Cédigo de forma hacen hincapié en la
comunicacion y posterior intervencion de los familiares e incluso,
yendo mads lejos, el Cédigo hace mencion a quienes lo hayan tenido a
su cuidado, guarda o tutela. Queda claro por tanto, que en el caso de
los ninos en conflicto con la ley, ésta da singular importancia a la
intervencion de la familia en el proceso, intervencion que tiene su
explicacion en la necesidad de que el nifio cuente con el apoyo de su
entorno familiar para superar los efectos del hecho cometido.

Por otra parte, el articulo 20 de la Constitucion Nacional dispone
que: “Las penas privativas de libertad tendrdn por objeto la
readaptacion de los condenados y la proteccion de la sociedad”. Se trata,
como puede apreciarse, de dos valores que se deben tener en cuenta al
dictarse una medida privativa de libertad y de estos valores, en el caso
de los nifios, obviamente se tiene que poner el acento en la
readaptacion de los mismos. Conviene aclarar sin embargo, que el
objeto de las medias previstas en el Libro V del C.N. y A, no se hace
mencion a la readaptacion sino a la educacién del nifio en conflicto
con la ley. Efectivamente, se supone que los nifios estdn en edad para
que la educacion sea posible sin perjuicio, naturalmente, de que
también la proteccién de la sociedad no pierda su importancia como
principio.

Las disposiciones constitucionales precedentemente transcriptas
constituyen el marco orientador dentro del cual tienen que tener su
correcta interpretacion y aplicacion las prescripciones de la
Convencion y del Codigo Procesal Penal. Las disposiciones de la
Convencion estdn interrelacionadas con principios constitucionales y
con las normas del Cédigo Procesal Penal. Asi, cuando en su articulo 40
numeral 1 establece que: “Los Estados Partes reconocen el derecho de
todo nifio de quien se alegue que ha infringido las leyes penales o a
quien se acusa o declare culpable de haber infringido esas leyes a ser
tratados de manera acorde con el fomento de su sentido de la dignidad y
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el valor, que fortalezca el respeto del nifio por los derechos humanos y las
libertades fundamentales de terceros y en la que se tengan en cuenta la
edad del nifio y la importancia de promover la reintegracion del nifio y
de que éste asuma una funcion constructiva en la sociedad”, obviamente
se estd haciendo hincapié en el principio constitucional en virtud de la
cual la readaptacién (educaciéon) es una finalidad en la cual hace
hincapié la Convencion.

Asimismo, en el articulo 40 Numeral 2 de la Convencién se
establecen para los nifios en conflicto con la ley una serie de garantias
procesales que en puridad son las mismas reconocidas en los
diferentes incisos del articulo 17 de la Constituciéon Nacional. Entre
ellos, la presunciéon de inocencia, que no se le condenen sin juicio
previo, fundado en una ley anterior al hecho del proceso, que se
defienda por si mismo o sea asistido por Defensores de su eleccion, que
el Estado le provea de un Defensor gratuito en caso de no disponer de
medios econémicos para solventarlos, la comunicaciéon previa y
detallada de la imputacion, asi como disponer de copias, medios y
plazos indispensables para la preparacion de su defensa en libre
comunicacion, que ofrezca, practique, controle e impugne pruebas y
que no se le opongan pruebas obtenidas o actuaciones producidas en
violacion a las normas juridicas. En otros términos, el nifio en conflicto
con la ley es acreedor de todas las garantias procesales reconocidas en
la Constitucion Nacional y en la Convencion.

NORMAS PROCESALES RELATIVAS A LOS ADOLESCENTES EN
CONFLICTO CON LA LEY

Es conveniente puntualizar que la Convencion coincide con el
Codigo Procesal Penal en ciertas normativas que son importantes
clarificar. En primer lugar, que el nifio debe ser informado sin demoray
directamente o, cuando sea procedente, por intermedio de sus padres
o sus representantes legales de los cargos que pesan sobre él y que
dispondra de asistencia juridica u otra asistencia apropiada en la
preparacion y presentacion de su defensa (art. 40 numeral 2 inc. “i” -
Convencion-). Estas disposiciones estdn conectadas con las reglas
estatuidas en el articulo 427 incs. 3 y 7 del Cédigo Procesal Penal.

El primer inciso tiene que ver con la asistencia juridica del nifio
y, el segundo, con la participacion del entorno familiar en la
tramitacion del proceso. Sobre este ultimo punto, su importancia
radica no solo en conocer a los padres del nifio o a quienes hayan
estado al cuidado, guarda o tutela del mismo, sino fundamentalmente,
en conocer las condiciones personales de aquellos para tomar las
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medidas correctivas apropiadas al caso. En efecto, el trabajo
jurisdiccional exige un plus en la proteccion de los derechos del nifio
que tienen que estar orientados a saber con certeza si el entorno
familia, de guarda o tutela, es el apropiado para ayudar a la
readaptacion del nifio. Caso contrario, careceria de sentido la regla que
obliga a la realizacion de la investigacion socio ambiental a cargo de un
perito (art. 427 inc. 8 del C.P.P.). Quiere decir, pues, que tanto la
Convencion como el Cddigo Procesal Penal dan particular relevancia a
la intervencién del entorno familiar con un doble propdsito: Por un
lado, para la asistencia juridica del nifio y, por otro, para ser
destinatario del cuidado del nifio ante una decision del Juez que asi lo
disponga eventualmente.

En segundo lugar, en cuanto a otro punto en coincidencia, es
dable puntualizar que se debe respetar la vida privada del nifio en
todas las fases del procedimiento (articulo 40 inc VII de la Convencién),
disposicién que tiene su correlato exacto con el articulo 427 inc. 6 del
Cadigo Procesal Penal en el que se establece que el juicio se realizara a
puertas cerradas, salvo que el imputado o representante legal
requieran la publicidad del juicio.

Es sabido que el Juzgamiento de un delito o crimen debe ser en
un juicio publico (art. 17 inc. 2 de la C.N. y 368 del C.P.P.), regla general
que reconoce como excepcion cuando el imputado es un nifio. Esta
excepcion se funda en la necesidad de poner a resguardo su intimidad
salvo que, de acuerdo con las circunstancias del caso, el mismo
imputado o su representante legal requieran la publicidad del juicio. Va
de suyo, que la responsabilidad en que se excluya la excepcion, ya
recaerd sobre quien lo haya solicitado en cuanto el Juez lo admita.

Las garantias procesales contempladas en la Convencion tienen
que ver con los prolegémenos propios de un juicio penal. Actualmente,
con la vigencia de la nueva Constitucion y la puesta en marcha del
Nuevo Codigo Procesal Penal en su plenitud (1/11I/00), ya no existen
disidencias con los términos de la Convencion, tal como se ha podido
apreciar. No obstante, conviene dejar en claro que la Convencion fue
ratificada por el Paraguay en el ano 1990, es decir, mientras regia en el
Pais el vetusto Codigo Procesal Penal anterior, de neto corte
inquisitorial. Este desfasaje entre los postulados de la Convencion y el
mentado CAdigo, se ha traducido en la inobservancia de un tratado de
cardcter internacional que de acuerdo con el orden de prelacién de las
leyes (art. 137 de la C.N.) debia ser aplicado con preferencia a la ley
nacional y que en la prdctica ha significado, en gran medida, la
superpoblacion del Panchito Lopez.
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Expuestas las ideas directrices en materia procesal penal para los
adolescentes infractores de la Ley, resta un breve andlisis sobre la
responsabilidad penal del adolescente y las medidas socio educativas,
correccionales y privativas de libertad.

TITULO VIII
RESPONSABILIDAD PENAL DEL ADOLESCENTE

El articulo 194 del Coédigo de la Ninez y la Adolescencia
contienen tres apartados que requieren ser considerados
separadamente. El primer apartado dice: “La responsabilidad penal se
adquiere con la adolescencia sin perjuicio de la irreprochabilidad sobre
un hecho, emergente del desarrollo Psiquico incompleto y demds causa
de irreprochabilidad, previstas en el articulo 23 y concordante del
Codigo Penal’”.

Queda claro la concordancia entre esta disposicion y la que
distingue al nifio del adolescente, en suma, que la responsabilidad
penal se adquiere con la adolescencia. No obstante, en la norma se
halla afiadida la frase sin perjuicio de la irreprochabilidad de un hecho
emergente del desarrollo psiquico incompleto. Quiere decir, por ende,
que el simple factor cronolégico de la edad exige a los jueces tener en
cuenta como causa de irreprochabilidad seguin el caso y de acuerdo
con la naturaleza del hecho tipificado como delito o crimen, segun la
clasificacion de los hechos punibles establecido en el articulo 13 del
Cdédigo Penal; se hace alusion también en esta parte de la norma a las
demds causas de irreprochabilidad previstas en el articulo 23 del
Cddigo Penal que reza:

1° No es reprochable el que en el momento de la accién u
omisiéon, por causa de trastorno mental, de desarrollo psiquico
incompleto o retardado, o de grave perturbacion de la conciencia,
fuera incapaz de conocer la antijuricidad del hecho o de determinarse
conforme a ese conocimiento.

2° Cuando por las razones sefaladas en el inciso anterior el
autor haya obrado con una considerable disminucién de su capacidad
de conocer la antijuricidad del hecho o de determinarse conforme a
este conocimiento, la pena serd atenuada con arreglo al articulo 67.

Deviene importante verter algunas apreciaciones sobre las
condiciones que deben reunirse para que un hecho punible dé lugar a
la aplicacién de una pena. En principio, la accién u omision deben
estar expresamente previstas en el Coédigo Penal (Principio de
Legalidad). Asimismo, el autor tiene que estar en pleno conocimiento
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de la antijuricidad del hecho realizado y, finalmente, no debe existir
causas de irreprochabilidad. En el caso de los adolescentes, de acuerdo
con su madurez psicosocial puede determinarse, en primer lugar si
conocia la antijuricidad del hecho y, en segundo lugar, aunque
estuviese en conocimiento, el factor de la edad y su desarrollo psiquico
incompleto, debe servir de orientacion para la aplicacion de la medida
correspondiente.

El segundo apartado dispone cuanto sigue: Un adolescente es
penalmente responsable solo cuando al realizar el hecho tenga
madurez psicosocial suficiente para conocer la antijuricidad del hecho
realizado y para determinarse conforme a ese conocimiento.

Tal como puede apreciarse, en esta parte de la preceptiva la
condicién de la madurez psicosocial estd en directa relacién con la
posibilidad de conocer o no la antijuricidad del hecho. Por ejemplo, si
el adolescente sufre de algin trastorno mental, resulta obvio que no
podria atribuirsele el conocimiento del hecho punible realizado, y
excluida esta exigencia tiene que analizarse el grado de
reprochabilidad.

El dltimo apartado de la norma en cuestion preceptia: Con el fin
de prestar la protecciéon y el apoyo necesario a un adolescente que en
atencion al pdrrafo anterior no sea penalmente responsable, el Juez
podrd ordenar las medidas previstas en el articulo 34 de este Codigo.

Quiere decir, pues, que si un adolescente no tiene la madurez
psicosocial suficiente para conocer la antijuricidad del hecho cometido
no es penalmente responsable, o dicho de otro modo, queda excluida
su responsabilidad penal.

Ahora bien, el articulo 34 del Cddigo de la Nifez y la
Adolescencia prevén determinadas medidas de Protecciéon y Apoyo,
medidas que son aplicables tanto a nifios como a adolescentes que
estdn en situaciones que asi lo ameritan. En estos casos, por tanto,
resulta indiferente que el destinatario de la medida sea un nifio o un
adolescente. Conviene advertir, en este sentido, que medidas como: “a)
la advertencia al padre, a la madre, al tutor o responsable; b) la
orientacion al nifio o adolescente y a su grupo familiar; c) el
acompaiiamiento temporario al nifilo o adolescente y a su grupo
familiar; d) la incorporacion del nifio en un establecimiento de
educacion escolar bdsica y la obligacion de asistencia; e) el tratamiento
meédico y psicologico; f) en caso de emergencia, la provision material
para el sostenimiento del nifio o adolescente; g) el abrigo; h) la ubicacion
del nifio o adolescente en una familia sustituta; i) la ubicacion del nifio o
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adolescente en un hogar, son medidas que corresponden ser dispuestas
u ordenadas por las Consejerias Municipales por los Derechos del
Nino, Nifia y Adolescente (CODENI), a excepcién de las enunciadas en
los incisos “g”, “h” e “i”, las cuales requerirdn la autorizacion judicial
correspondiente. Naturalmente, esta autorizacion se requiere cuando
alguna de las medidas de Proteccion y Apoyo las van a aplicar las
CODENIS, no asi cuando lo va a disponer el Juez. De modo que, el Juez
Penal Juvenil, por remision del articulo 194 del Cédigo de la Nifiez y la
Adolescencia, tendria la competencia para adoptar medidas que
corresponden ser aplicadas por las diferentes Consejerias. Obviamente,
si el adolescente no resulta penalmente responsable a tenor de lo
dispuesto en la norma de referencia.

TITULO IX
LIBRO V DEL CODIGO DE LA NINEZ Y LA ADOLESCENCIA

Entre las sanciones previstas en el Codigo de la Ninez y la
Adolescencia estan: Las medidas socioeducativas (art. 200), las
medidas correccionales (art. 203) y las medidas privativas de libertad
(art. 206). Esta clasificacion de sanciones, atin cuando el tema central lo
constituyen las medidas socioeducativas, ameritan ser examinadas en
conjunto de modo tal que se tenga un panorama completo de las
diversas medidas, la naturaleza de las mismas y el efecto que a cada
una corresponda. Notese, que el Codigo de la Ninez y la Adolescencia,
teniendo en mira la finalidad que hace referencia a la readaptacion y
posterior reinsercion del adolescente en sociedad, en concordancia y
enfatizando la ya comentada disposicion constitucional, no estatuye
penas como en el Coédigo Penal, si no que establecen medidas,
medidas dictadas, obviamente, en el proceso en el que aquél es sujeto
de derechos. Aunque para algunos, resulte indiferente la sutil
diferencia entre penas y medidas, lo que se trata de acentuar con el
empleo de dichas terminologias es que el objeto de las medidas tiene
como fundamento primordial el tratar de enderezar por todos los
medios posibles la vida y la conducta del infractor juvenil.

REGLAS DE APLICACION

a) Cuando el adolescente comete un hecho punible, las primeras
medidas que podrian ser dictadas por el Juez son las denominadas
socioeducativas y, solamente cuando estas medidas no sean
suficientes, podrian aplicarse las medidas correccionales y, en su caso,
la medida privativa de libertad (art. 196 del C. N. y A.).
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Existe, pues, un orden establecido en la ley para la aplicacion de
las medidas. Pero este orden no necesariamente puede seguirse, tal
como se vera mas adelante.

b) ElJuez estd facultado a prescindir de todas estas medidas si a
su criterio la internaciéon del adolescente en un hospital psiquidtrico o
en un establecimiento de desintoxicacion sea lo indicado (art. 196 del
C.N.yA)).

Hay situaciones en las que se justifica sobradamente una
decision del Juez en la que se prescinde del orden de aplicacion
anteriormente visto. Efectivamente, si un adolescente sufre de
trastornos mentales o padece de un estado de alcoholizacion
permanente, o intoxicado como resultado de la ingestion de sustancias
alucindgenas, resulta evidente que no puede estar consciente de la
antijuricidad del hecho cometido. Debe convenirse entonces, que lo
que debe buscarse es la curacion del adolescente. Es cierto, no existen
los establecimientos adecuados para seguir un tratamiento efectivo
para estos casos. Sin embargo, el Juez podria suplir esta carencia a
través de un tratamiento ambulatorio buscando el apoyo del entorno
familiar o de la familia ampliada, incluso la ayuda de vecinos o alguna
persona de buena voluntad o institucion interesada en la recuperacion
del adolescente. Es preciso recalcar, en este aspecto, que lo que se
busca o pretende lograrse a través de la implementacion de la doctrina
de la Proteccion Integral es la participacion de la sociedad civil en la
solucion de los problemas que atafien a los nifios en conflicto con la ley
ya que, es la propia sociedad civil la principal afectada por la situacion
de los adolescente cuyas actividades no se ajustan a la ley.

c) De acuerdo con las circunstancias, el Juez se halla
habilitado para aplicar las medidas socio-educativas y correccionales
en forma combinada. También tiene la atribucién de aplicar varias de
las mismas medidas al adolescente infractor en forma acumulativa. En
cuanto a las medidas privativas de libertad, dictadas éstas, la
acumulacion de las anteriores no son admisibles. Desde luego, al
dictarse una medida privativa de libertad, no tendrian objeto las
medidas socio-educativas ni las medidas correccionales. De todos
modos, la ley permite la adicion a la medida privativa de libertad de
ciertas imposiciones y obligaciones (art. 199 del C. N. y A.).

Es importante sefialar que la medida privativa de libertad se
aplica Unicamente como ultima ratio, es decir, cuando las dos
anteriores no sean suficientes para la finalidad que se busca a través de
ellas.
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MEDIDAS SOCIOEDUCATIVAS

Las medidas socioeducativas son prohibiciones y mandatos que
regulan la forma de vida del adolescente con el fin de asegurar y
promover su desarrollo y educacion. Dichas reglas de conducta no
podrén exceder los limites de la exigibilidad, conforme a la edad del
adolescente. El Juez podrd ordenar:

a) residir en determinados lugares;

b) vivir con una determinada familia o en un determinado
hogar;

c) aceptar un determinado lugar de formacion o de trabajo;
d) realizar determinados trabajos;

e) someterse al apoyo y a la supervision de una determinada
persona;

f) asistir a programas educativos y de entretenimiento social;

g) reparar, dentro de un plazo determinado y de acuerdo con
sus posibilidades, los dafios causados por el hecho punible;

h) tratar de reconciliarse con la victima;
i) evitar la compaiiia de determinadas personas;

J) abstenerse de concurrir a determinados lugares o lugares
exclusivos para mayores de edad;

k) asistir a curso de conduccion; y,

1) someterse, con acuerdo del titular de la patria potestad o del
tutor, en su caso, a un tratamiento médico social por un
especialista o un programa de desintoxicacion (art. 200 del C.
N.yA)

Las prohibiciones y mandatos que se pueden imponer al
adolescente tienen como fundamento la necesidad de buscar y
asegurar su desarrollo y educacion.

Naturalmente, todo esto dentro del pardmetro que impone el
limite de la exigibilidad. Es conveniente aclarar que el Juez puede
combinar la aplicacion de las medidas socioeducativas. Por ejemplo,
bien podria ser posible imponer la medida de vivir con una
determinada familia (inc. “a”) y al mismo tiempo, que el adolescente se
abstenga de concurrir a determinados lugares (inc. “j”). Las medidas
socioeducativas, pues, tienen por objeto no precisamente la sancion de
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un hecho cometido, sino mds bien que este hecho no vuelva a ser
cometido. Es cierto, tienen como antecedente una accion u omision de
cardcter delictual, pero apuntan a la vida futura del adolescente, a su
desarrollo y a su educaciéon. Por ultimo, cabria advertir que la
enunciacién de las medidas socioeducativas no tiene caracter taxativo,
lo cual significaria que el Juez tiene la facultad de crear otras de
acuerdo con la gravedad del ilicito, la edad del adolescente y sus
aptitudes sicosociales frente a la vida.

Abundando la conclusién que antecede, no puede perderse de
vista la disposicién contenida en el articulo 40 Numeral 4 de la
Convencién sobre los Derechos del Nifo, que textualmente dice: “Se
dispondrd de diversas medidas, tales como el cuidado, las ordenes de
orientacion y supervision, el asesoramiento, la libertad vigilada, la
colocacion en hogares de guarda, los programas de ensenianza y
formacion profesional, asi como otras posibilidades alternativas a la
internacion en instituciones, para asegurar que los nifios sean tratados
de manera apropiada para su bienestar y que guarde proporcion tanto
con sus circunstancias como con la infraccion”.

De modo que, como se dijo, la determinaciéon de las medidas
socioeducativas en cuanto a su conveniencia para cada caso concreto,
sean o no las contempladas en el Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia,
es una funcion indelegable del Juez. Sin embargo, para tomar este tipo
de determinaciones resultard imperativo que el Juez no quede atado o
sujeto exclusivamente al texto legal. El Juez con pensamiento anclado
exclusivamente en el texto de la norma, al menos en lo referente al
tema de las medidas socioeducativas, devendria inapto para ejercer el
cargo en la jurisdiccion especializada de la Nifnez y la Adolescencia. En
sintesis, se requerird que el Juez sea un humanista en el mas amplio
sentido de la palabra.

DURACION DE LAS MEDIDAS

Las medidas socioeducativas se ordenardn por un tiempo
determinado que no excederda de dos afios de duracion (art. 201 1°
parte del C. N.yA.)

Noétese que la norma establece un plazo méximo de duracién.
Quiere decir, por tanto, que por debajo de dicho limite no existe una
regla impuesta para el Juez. Este, segtin los casos, puede decretar las
medidas de acuerdo a la duraciébn que en su opinién sea mads
conveniente para el nino. En el supuesto, verbigracia, de que el
adolescente infractor logre reconciliarse con la victima (inc. “h”), ni
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siquiera valdria la pena hablar de plazos, salvo que interin, el Juez haya
ordenado alguna otra medida. Quizds pueda pensarse que el plazo
mdximo de duracion estatuido en la Ley sea muy exiguo, pero en
realidad se trata de un tiempo razonable teniendo en cuenta que por la
edad del infractor facilmente podria captarse (incluso antes de los dos
anos), sila medida va tener o no el efecto deseado.

El Juez podré cambiar las medidas, eximir de ellas y prolongarlas,
antes del vencimiento del plazo ordenado, hasta tres afnnos de duracion,
cuando esto sea indicado por razones de la educacion del adolescente
(art. 201 2da. parte del C. N. y A.)

Esta parte de la norma introduce tres posibilidades que el Juez
podria decidir libremente. En primer lugar, puede cambiar una medida
por otra. Asi, si la medida ha consistido en que el infractor de la Ley
resida en un determinado lugar (inc. “a”), y si se comprueba que esta
medida resulta insuficiente para un caso determinado, puede optar
con que el destinatario de la medida viva con una familia que por su
entorno pueda ser mds beneficioso para el adolescente (inc. “b”). En
segundo lugar, si el adolescente ha reparado los dafios causados por el
hecho punible (inc. “g”), seria obviamente innecesario seguir
manteniendo la existencia de otra u otras medidas. Finalmente,
también puede prolongarlas, pero segtin interpretaciéon que surge del
plano lingiiistico de la norma, para decretarla se requiere como
condicion que aun no se halle vencido el plazo originalmente
ordenado. Por ejemplo, si el tratamiento médico social a cargo de un
especialista exija, eventualmente, un tiempo mayor para el
tratamiento adecuado del adolescente en conflicto con la Ley (inc. “17),
resulta légico inferir que la prolongacion del plazo descansaria en
razones bien fundadas.

Conviene advertir, sin embargo, que las atribuciones ya
comentadas y su fiel cumplimiento no corresponden al Juez
sentenciador, sino al Juez Penal de Ejecucion de Medidas, tal como
ocurre y se halla previsto en el Cédigo Procesal Penal. El articulo 218
del Codigo de la Nifiez y la Adolescencia prevé cuanto sigue: “El Juez
Penal de Ejecucion de Medidas vigilard el cumplimiento de las medidas
y sus efectos para el logro de sus objetivos. Cuando sea necesario para
el bien del adolescente, podr4, previo informe de expertos en la materia
y en las condiciones establecidas en este C6digo, modificar, sustituir o
revocar las medidas ordenadas”.

En otros términos, seguin se desprende de esta parte de la norma
trascripta, tanto la duracion asi como la modificacion, la sustitucion, e
incluso la revocacién de las medidas ordenadas, corresponderan al
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Juez Penal de Ejecucion de Medidas. Se trata, como puede verse, de
una labor que apetece el mismo conocimiento de la naturaleza
humana que el Juez sentenciador debe tener.

“La vigilancia se ejercerd de oficio y, al menos, cada tres meses”
(art. 218 2da. parte del C. N. y A.). El problema que podria afectar el
buen funcionamiento de este sistema de vigilancia es la cantidad de
infractores juveniles a quienes se han aplicado las medidas, en especial
aquellas que ameritan un seguimiento continuado: residir en
determinados lugares, realizar determinados trabajos o asistir a
programas educativos y de entrenamiento social (art. 200 incs. “a” ,” b”
y “f” del C. N. y A.), por citar nada mds a modo ilustrativo algunos
supuestos.

El Juez Penal de Ejecucién de Medidas actuard también a
solicitud del adolescente, de su padre, madre, tutor o responsable y a
solicitud del director de la institucion en que el adolescente se
encuentre ubicado. La repeticiéon de una solicitud se admitird solo
cuando se aleguen hechos nuevos, que la justifican (Art. 218 3ra. parte
del C.N.yA))

Entonces, queda claro que el Juez Penal de Ejecucion de
Medidas, ademds de la posibilidad de proceder de oficio, puede
también tomar decisiones a solicitud de cualquiera de las personas
enunciadas en la norma siempre que existan hechos nuevos que asi lo
ameriten. En los casos en que se repita la solicitud para cualquiera de
las finalidades establecidas respecto a las Medidas, la misma tiene que
ser necesariamente considerada, independientemente a la
determinaciéon que pueda tomar el Juez posteriormente.

MEDIDAS CORRECCIONALES

El hecho punible realizado por un adolescente serd castigado con
una medida correccional cuando, sin ser apropiada una medida
privativa de libertad, sea necesario llamar seria e intensamente la
atencion del adolescente acerca de la responsabilidad por su conducta.

Son medidas correccionales:
a) la amonestacion;
b) la imposicion de determinadas obligaciones.

Las medidas correccionales no tendrdn los efectos de una
condena o una pena, en lo relativo a los antecedentes del afectado, sin
perjuicio de la posibilidad de asentarlas en un registro destinado a
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recoger datos para actividades estatales, educativas y preventivas (art.
203 del C.N. y A.).

El Cdodigo de la Nifiez y la Adolescencia iinicamente establece el
procedimiento a seguir y las medidas aplicables al adolescente
infractor. En cuanto a los hechos punibles, la configuracion de los
mismos son las estatuidas en el Codigo Penal de fondo. En este cuerpo
legal se clasifican los hechos punibles de la siguiente manera:

Crimenes: Hechos punibles cuya sancién legal sea pena privativa
de libertad mayor de cinco afos.

Delitos: Hechos punibles cuya sancién legal sea pena privativa
de libertad hasta cinco anos, o multa (art. 13 del C.P.).

Cabria suponer, en consecuencia, que cuando el Juez tenga que
decidir que tipos de medidas ordenar en cada caso determinado, seria
la de considerar el tipo base de los hechos punibles, es decir, si qué
medidas corresponderian a los delitos y a los crimenes, todo esto segin
la clasificacion anteriormente vista.

Respecto a las medidas correccionales, la norma inserta la frase
sin ser apropiada una medida privativa de libertad. Esta frase induce a
pensar que en ciertos casos, aun cuando del hecho punible surja como
pena la privacién de libertad, por razones de conveniencia en relacion
al infractor, se escoge una de las medidas correccionales como solucion
al problema. En efecto, el hecho de llamar la atencién del adolescente,
seria e intensamente, implica por el significado de las palabras que las
medidas socioeducativas tampoco serian las indicadas. En sintesis, las
medidas correccionales serian aplicables cuando evidentemente las
medidas socioeducativas no sean las recomendables para el caso
concreto y, por otro lado, que la medida privativa de libertad no sea la
apropiada por razones de conveniencia.

AMONESTACION

La amonestacion es la llamada de atencion que el Juez dirige
oralmente y en forma clara y comprensible al adolescente, con el fin de
hacerle consciente de la reprochabilidad de su conducta y su
obligacion de acogerse a las normas de trato familiar y convivencia
social.

Cuando correspondan, el Juez invitard al acto a los padres,
tutores o responsables y les proporcionard informaciones y sugerencias
acerca de su colaboracién en la prevencién de futuras conductas
punibles (art. 204 del C. N. y A).
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Al margen de precisarse el tipo penal que daria lugar a la
amonestacion, aparecen dos cuestiones sobre cuya relevancia habria
que insistir. En primer lugar, la inmediaciéon directa entre el Juez y el
adolescente, constituye sin duda un enfrentamiento del infractor con la
justicia encarnada en la figura del Juez. En la amonestacion, tiene que
denotarse la preocupacion del Juez respecto a la vida futura del
adolescente, y su efectividad dependerda en gran medida del
convencimiento que pueda trasmitir el Juez. En segundo lugar, la
intervencién de los padres, tutores y responsables del adolescente,
involucrandolos en la soluciéon del problema, se adecua a los
postulados de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, convencion
en la que se hace hincapié en la importancia del entorno familiar y
social para la prevencion de hechos delictuales.

DE LA IMPOSICION DE OBLIGACIONES

El Juez podra imponer al adolescente la obligacion de:

a) reparar, dentro de un plazo determinado y de acuerdo con
sus posibilidades, los darios causados por el hecho punible;

b) pedir personalmente disculpas a la victima;
c) realizar determinados trabajos;
d) prestar servicios a la comunidad; y,

e) pagar una cantidad de dinero a una entidad de
beneficencia.

Las obligaciones no podran exceder los limites de la exigibilidad.

El Juez deberd imponer la obligacién de pagar una cantidad de
dinero solo cuando:

a) el adolescente haya realizado una infraccion leve y se pueda
esperar que el pago se efectiie con medios a su propia
disposicion; o,

b) se pretende privar al adolescente del beneficio obtenido por
el hecho punible.

El Juez podrd, posteriormente, modificar las obligaciones
impuestas o prescindir de ellas, cuando esto sea recomendado por
razones de la educacion del adolescente (art. 205 del C. N. y A.).
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En principio, cabria reparar en que la obligacion de pagar una
cantidad de dinero, tal como se hallan previstas en los incs. “a” y “e” de
la norma trascripta, se halla sujeta a tres condiciones.

Primera, que el adolescente haya realizado una infraccion leve,
lo cual trae aparejada un primer problema que resolver: si que se
entiende por infracciéon leve. En efecto, si el Cédigo Penal distingue
entre delitos y crimenes, ;serd que se considerard leve a los delitos y no a
los crimenes?. La cuestion, obviamente ofrece dificultades, y solamente
la jurisprudencia serd la encargada de definir este tema en el futuro.

Segunda, que el infractor pueda realizar el pago con medios
propios. Se supone, entonces, que aquél tenga alguna fuente de trabajo
o de ingresos.

Tercera, que se pretenda evitar al adolescente del beneficio
obtenido. Quiere decir, de acuerdo con esta ultima condicién, que el
hecho punible entraria entre aquellos tipificados como hechos
punibles contra el patrimonio o contra los derechos patrimoniales. De
entrada, al menos, si el infractor se ha beneficiado econémicamente
con el hecho punible, permite presumir que las medidas se adecuarian
a los tipos penales que caracterizan a los enunciados precedentemente.

El otro problema a resolver es, si en qué casos podria imponerse
la obligacion de pedir disculpa a la victima (inc. “b”). Efectivamente, si
éste no acepta las disculpas, ;como quedaria resuelta la cuestion?.
sImponiendo tal vez otro tipo de medida?. Las otras obligaciones, la de
realizar determinados trabajos (inc. “c” ) y la de prestar servicios a la
comunidad (inc.”d”), aparentemente serian los que menos reparos
ofrecen.

No obstante, como se dijo, lo primero que el Juez debe
determinar es la naturaleza de la infraccion. Es decir, si es leve o no, por
lo menos en cuanto a la obligacion de pagar la cantidad de dinero. En
lo referente a las demads obligaciones, por un elemental principio de
razonabilidad, también cabria admitirse la misma conclusién. Ahora
bien, no debe olvidarse que la modificacién o la prescindencia de las
obligaciones impuestas, ya no corresponde al Juez que ha dictado la
sentencia sino el Juez Penal de Ejecucion de Medidas, tal como ha
quedado aclarado suficientemente.
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MEDIDAS PRIVATIVAS DE LIBERTAD

La medida privativa de libertad consiste en la internacién del
adolescente en un establecimiento especial, destinado a fomentar su
educacion y su adaptacion a una vida sin delinquir.

La medida sera decretada solo cuando:

a) Las medidas socioeducativas y las medidas correccionales no
sean suficientes para la educacion del condenado;

b) La internacion sea recomendable por el grado de
reprochabilidad de su conducta;

¢) El adolescente haya reiterado y gravemente incumplido en
forma reprochable medidas socioeducativas o las disposiciones
ordenadas;

d) Anteriormente se haya intentado responder a las
dificultades de adaptacion social del adolescente mediante una
modificacion de las medidas no privativas de libertad; o,

e) El adolescente haya sido apercibido judicialmente de la
posibilidad de la aplicacion de una medida privativa de
libertad en caso de que no desistiese de su actitud

En este caso, la duracién de la medida privativa de libertad sera
de hasta un afio (art. 206 del C. N. y A.)

NATURALEZA DE LAS MEDIDAS PRIVATIVAS DE LIBERTAD

En puridad, la creacién de establecimientos especiales
destinados a la educacién y a la adaptacion del adolescente a una vida
sin delinquir, requiere ineludiblemente que el Estado asuma e
implemente una adecuada politica criminal. En este aspecto, vale la
pena acotar la frase acufiada por un famoso criminélogo que dice: No
hay mejor politica criminal que una buena politica social.
Efectivamente, si el Estado destina los fondos necesarios para llevar
adelante una buena politica social, obviamente incidiria positivamente
en la reduccion de la delincuencia, tratese de adolescentes o mayores
de edad. Se podrd sostener contra este argumento las dificultades
econdmicas que afronta el pais, pero, si es la propia sociedad la que
hace marginamientos, es la misma sociedad la que sale dafiada como
producto de su indiferencia. De modo que, volviendo al principio
constitucional (art. 20 de la C.N.), si la readaptacion de los condenados
no pasa primeramente por una buena politica social, no habrd politica
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criminal que pueda hacer tangible y realizable la mentada
readaptacion.

REGLAS DE APLICACION Y DURACION DE LAS MEDIDAS
PRIVATIVAS DE LIBERTAD

La imposicion de las medidas privativas de libertad, solo tendrdan
lugar si las medidas socioeducativas y correccionales no fueran
suficientes, y como ultima ratio. La claridad de la norma trascripta no
amerita mayores comentarios.

Sin embargo, en lo que respecta a su duracion, el contenido del
articulo 207 del Codigo de la Nifez y la Adolescencia amerita ciertos
comentarios:

El primer pdrrafo de la norma establece cuanto sigue: La medida
privativa de libertad tendrd una duraciéon minima de seis meses y
madxima de cuatro anos. En caso de un hecho calificado como crimen
por el derecho penal comun, la duracién médxima de la medida serd de
ocho anos.

Tal como se desprende de este parrafo de la norma, vuelve al
tapete la distincion que el Cédigo Penal hace entre delito y crimen.
Desde el punto de vista lingiiistico, daria la impresion que la medida
privativa de libertad entre seis y cuatro anos, serian aplicables a los
casos de delitos. En cambio, el crimen no se hallaria sujeto a la misma
consecuencia. No obstante, como solamente se habla de duracion
mdxima de ocho afios, nada obstaria a que en ciertos casos, y en
determinadas circunstancias el Juez imponga una medida privativa de
libertad inferior a cuatro afios.

El segundo péarrafo de la misma norma dispone cuanto sigue: A
los efectos de la medicion de la medida, no serdn aplicables los marcos
penales previstos en las disposiciones del Derecho Penal comun.

Conforme a esta disposicion, resulta muy obvio que las
atribuciones conferidas al Juez sentenciador son muy amplias en el
sentido de no estar compelidos a los marcos penales antes
mencionados. Significa, en suma, que el Juez va a juzgar el caso con un
criterio que Unicamente debe tener como norte que el adolescente se
reintegre o se readapte a la vida en sociedad sin delinquir, con toda la
responsabilidad que implica esa libertad que el Cddigo le otorga.

Esta conclusion se halla abonada con lo dispuesto en el tercer
parrafo de la norma que dice: La duracion de la medida sera fijada en
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atencion a la finalidad de una internacion educativa a favor del
condenado.

Las consideraciones que anteceden han tenido por objeto
ilustrar someramente sobre la naturaleza y la duracion del sistema de
sanciones previstas en el Codigo de la Nifiez y la Adolescencia. Por
supuesto, las conclusiones tienen, como no pueden ser de otra manera,
las caracteristicas preliminares que surgen de la interpretacion de las
normas analizadas. Es cierto, ya en el terreno de los hechos y con la
vigencia del Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia, se podran vivenciar
mejor y con mayor propiedad sobre las dificultades y las ventajas que
ofrece el nuevo cuerpo legal. Cabria insistir, empero, que asi como el
nuevo Cddigo Penal y Procesal Penal atn estdn en un periodo de
adaptacion, tanto por parte de los operadores de la justicia como por
parte de la sociedad misma, lo mismo va a ocurrir con el Cédigo de la
Nifez y la Adolescencia por los nuevos paradigmas que en €l se
imponen.

EPILOGO

Quizds sea un poco extensa la monografia que antecede. Sin
embargo, sin conocer la doctrina de la situacion irregular y su transito a
la proteccion integral, no podria comprenderse a cabalidad la
proyeccion de la Convencion sobre los Derechos del Nifo en el fuero
civil y penal juvenil y en el drea de la justicia social para los nifios.
Precisamente por este desconocimiento es que para profesionales,
magistrados y los auxiliares de la Justicia, que de pronto deben afrontar
las diferentes casuisticas que pueden presentarse sin base alguna, se
quedan perplejos y no saben como enfrentar ciertas situaciones en que
la opinion publica, por lo general profana en la materia,
particularmente resulta muy susceptible, en especial en los conceptos
que se manejan en el aspecto social y penal juvenil. En fin, abrigo la
esperanza de que el presente trabajo sea de utilidad para los lectores.
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LOS DERECHOS DEL NINO/A EN LA
ADMINISTRACION DE JUSTICIA
PRINCIPALES ESTANDARES LEGALES
INTERNACIONALES

Por Soledad Villagra de Biedermann
1. INTRODUCCION

El objetivo de este articulo es presentar los estidndares
internacionales de derechos humanos que rigen para los derechos del
nifno/a, y en especial -dado que se trata de una publicacion de la Corte
Suprema de Justicia-, de los derechos del nifio/a en la administracion
de justicia. No se hard referencia, por tanto, a la legislacién doméstica
paraguaya, aun a la que concuerda con la misma Convencion sobre los
Derechos del Nino, y la terminologia utilizada serd la misma que se usa
en general en derechos humanos en lengua hispana, sin especificar las
instituciones propias del pais y los tipos penales establecidos en la
legislacion nacional.

La mejor guia para estos estdndares internacionales, aparte de la
propia Convencién sobre Derechos del Nifio, es el capitulo respectivo
del Manual de Derechos Humanos en la Administracion de Justicia
para Jueces, Fiscales y Abogados, de 2002, preparado por la Oficina de
la Alta Comisionada de Naciones Unidas sobre Derechos Humanos;
por lo que la presentacion bdsica, el indice y la linea general de este
trabajo son un extracto y una traduccion libre del documento “Human
Rights in the Administration of Justice: A Manual on Human Rights for
Judges, Prosecutors and Lawyers: The Rights of the Child in the

»1

Administration of Justice”.

La autora también se refiere en esta presentacion, a la
recoleccion de sus propias experiencias en su trabajo como experta de
derechos humanos de la ONU en el Grupo de Trabajo sobre la
Detencion Arbitraria (desde el 2000 a febrero 2008), donde ha podido

' Este documento, en su versién completa de 885 pdaginas y el capitulo respectivo en las
pdginas 397 a 443, se puede encontrar en los idiomas inglés y drabe, en el sitio web de la
oficina de la Alta Comisionada de Naciones Unidas para Derechos Humanos:
www.ohchr.org, en las Publicaciones y Recursos, en la seccion de Educacién y
Formacién, Professional Training Series, N° 9.
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comprobar la situacién in situ de numerosos centros de detencién para
nifios en paises como Argentina, México, Ecuador, Bielorrusia, Canada
y Guinea Ecuatorial, asi como los sistemas legales en vigencia, tanto el
penal como el especifico del fuero de la infancia y la adolescencia, en
conversaciones con operadores juridicos de cada sistema, desde los
miembros de la Corte Suprema de Justicia de estos paises hasta los
cuidadores legales de las instituciones.

1.1. LA ESTRUCTURA BASICA DE LOS ORGANOS CONVENCIONALES
DE LOS SISTEMAS INTERNACIONALES DE DERECHOS HUMANOS Y
EL COMITE DE DERECHOS DEL NINO COMO MECANISMO
CONVENCIONAL DE LA ONU

En el sistema de la ONU, la Declaracién Universal de Derechos
Humanos de 1948 constituy6 el punto de partida para el desarrollo de
una serie de Pactos y Convenciones que protegen tanto aspectos
generales como especificos de derechos humanos, y que a su vez
generaron una serie de organismos (llamados 6rganos creados por
tratados o ftreaty bodies) que controlan el cumplimiento de estos
convenios y pactos por parte de los Estados que los ratifican. Por
tratarse de tratados, los pactos crean obligaciones convencionales para
los Estados que son parte en los mismos.

Este sistema es conocido como el de “los mecanismos
convencionales”, en contraposicion al existente sistema de “los
mecanismos extra convencionales” vy se integra con los Comités
(6rganos creados por tratados) establecidos para supervisar el
cumplimiento de los ocho tratados principales del Sistema Universal
de Derechos Humanos. Los dos primeros son el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y el Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales, ambos de 1966°, cuyos textos

* En este sistema extra convencional de la ONU estd el Grupo de Trabajo de la ONU sobre
la Detencion Arbitraria, que ha integrado la autora, y otros mecanismos extra
convencionales que conciernen a los derechos del nifio/a pero no especificamente a la
administracion de justicia y cuya produccion ya no podria ser abarcada por su extension
en un solo articulo como el presente. Para no dejar de mencionarlos, los principales son:
el Relator Especial de la ONU sobre venta de nifios, prostitucion infantil y utilizacién de
nifios en la pornografia, el Relator Especial de la ONU sobre la trata de personas,
especialmente las mujeres y los nifios y el Relator especial sobre el derecho a la
educacion.

° En Paraguay, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos ha sido ratificado
como Ley N°5/92 y el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
como Ley N°4/92
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contienen un mayor desarrollo de los derechos ya contenidos en
general en la Declaracion Universal.

Los otros seis tratados, como resultado de las acciones de la ONU
en la identificacion y definicion de los derechos humanos
fundamentales, son la Convencién contra la Tortura y otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes de 1984; la Convencion para
la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacién Contra la Mujer,
de 1979; la Convencién sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacién Racial, de 1965; la Convencién Internacional sobre la
Proteccion de los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y de
sus Familiares, de 1990; la Convencion sobre los derechos de las
personas con discapacidad, de 2006 y la Convencion sobre los
Derechos del Nifo, de 1989°.

Cada uno de estos tratados tiene un organismo llamado Comité
que monitorea el cumplimiento de las obligaciones del tratado
respectivo por parte de los Estados. Esto requiere que los Estados parte
presenten informes periédicos sobre las medidas adoptadas y el
progreso hecho en la observancia de los derechos reconocidos en el
correspondiente Pacto o Convencion. Tanto la labor de los Comités
examinando los informes de los Estados parte, como los Comentarios
Generales de los mismos Comités, han ayudado a definir el cardcter
normativo de los derechos humanos en general, y en especifico de cada
derecho protegido.

El Comité de Derechos del Nifio, creado por la Convencion sobre
los Derechos del Nino, estd compuesto por 18 expertos independientes,
y recibe, como los demds comités, informes periddicos de los Estados
parte sobre el cumplimiento de los articulos de la Convencién y
formula observaciones a éstos.

De los ocho organismos que constituyen mecanismos
convencionales, siete de ellos estdn habilitados ademads para recibir
comunicaciones de victimas de violaciones y emitir informes
individuales sobre casos: el Comité de Derechos Humanos (CCPR), el
Comité de Derechos Econdémicos Sociales y Culturales (CESCR) el
Comité contra la Tortura (CAT), el Comité contra la Discriminacion

* Todos estos tratados han sido ratificados y son parte de la legislacién interna del
Paraguay: la Convencién sobre Derechos del Nifio como Ley N° 57/90; la Convencion
contra la Tortura, Ley N° 69/90; la Convencién contra la Discriminacién contra la Mujer,
como Ley N° 1215/86; la Convencién contra la Discriminacion Racial, Ley N° 2128/03; la
Convencidn sobre Trabajadores Migrantes y sus familias, Ley N° 3452/08 y la Convencion
sobre personas con Discapacidad, como Ley N’ 3540/08.
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contra la Mujer (CEDAW), el Comité contra la Discriminacién Racial
(CERD) y el Comité de Trabajadores Migrantes (CMW). Sélo el Comité
de Derechos del Nino (CRC) no recibe denuncias individuales.

En el sistema de la OEA, sin embargo, aiun existiendo varios
tratados similares, comenzando por la Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos’ (que es la homdloga al Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos de la ONU), s6lo dos 6rganos constituyen
los ejes del sistema interamericano de derechos humanos: la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.

Cada uno de estos 6rganos tiene siete miembros elegidos a titulo
personal. Las funciones mads relevantes de la CIDH son la elaboracién
de informes, las observaciones in loco, las propuestas de normativas y
las recepciones de peticiones individuales, desde donde principian y se
tratan los casos ante el sistema. La Corte tiene una competencia
consultiva y otra contenciosa; en virtud de su competencia contenciosa
trata los casos presentados por la CIDH, sobre los cuales, luego de un
procedimiento contradictorio en el que se presenta el Estado por una
parte y la CIDH y las victimas, por la otra, dicta sentencias vinculantes
para los Estados.

1.2. LA CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO Y OTROS
INSTRUMENTOS INTERNACIONALES SOBRE DERECHOS DEL
NINO/A

Aungque los instrumentos internacionales generales de derechos
humanos de la ONU y de la OFA también se pueden aplicar a los
derechos de la nifiez y adolescencia, la Convencién de Derechos del
Nino tiene las herramientas especificas para lograr los derechos del
nino/a en general, tanto los derechos civiles y politicos como los
derechos econdmicos, sociales y culturales; y en especial, para los
niflos que han sido afectados por la administracion de justicia a través
de procedimientos penales, la separacion de sus padres o adopciones.
La Convenciéon es, de esta manera, el instrumento vinculante por
excelencia con el enfoque exclusivo en las necesidades especificas y el
interés superior del nifo.

Para visualizar los estandares internacionales de los derechos del
nifio/a, también se tienen en cuenta otros instrumentos, que si bien no
son tratados, y por tanto no vinculantes, siguen la misma linea de lo

° Aprobada por Ley N° 1/89 en Paraguay
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que dice la Convencién, proveyendo al mismo tiempo mds detalles
sobre el contenido de los derechos existentes. Estos son las Reglas
minimas de las Naciones Unidas para la administracion de la justicia
de menores (Reglas de Beijing), las Directrices de las Naciones Unidas
para la Prevencion de la Delincuencia Juvenil (Directrices de Riad), las
Reglas de las Naciones Unidas para los Menores Privados de libertad y
las Directrices de Accion sobre el nifio en el sistema de justicia penal
(Directrices de Viena).

Varios desafios en la aplicacion de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio deben ser enfrentados en varios paises para una
verdadera vigencia de los derechos del nifio/a, especialmente las
situaciones del nifio/a en conflicto con la ley. La violencia policial
contra los niflos no es poco comun, tampoco las detenciones
arbitrarias o el uso de la prisién para delitos menores, ain con el
requerimiento de que la privacion de libertad deberia ser usada como
ultimo recurso para la nifiez. Contrariamente al derecho internacional,
los nifios son recluidos en condiciones inaceptables, sujetos a violencia
durante su detencion, incluyendo muchas veces violaciones a su
integridad fisica y siquica como medidas disciplinarias. Las
adolescentes infractoras son particularmente vulnerables. La efectiva
implementacion de los derechos del nifio es responsabilidad de los
gobiernos, pero también de las personas que ejercen la profesion legal,
asi como de los adultos que tratan con nifios/as, de los padres,
familiares, amigos y maestros.

2. DEFINICION DE NINO/A

La edad de mayoria en general es como lo dice el Art. 1 de la
Convencion, que: “Para los efectos de la presente Convencion, se
entiende por nifio todo ser humano menor de dieciocho anos de edad,
salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes
la mayoria de edad.”

En cuanto al comienzo de la nifiez, la Convencion, asi como
otros instrumentos internacionales, no toma una posicion de cuando
esta comienza, si en el nacimiento o en otro momento particular, como
la concepcion. Sobre el final de la nifiez, la Convenciéon da cierta
flexibilidad, aunque claramente no se permite que los Estados fijen una
edad demasiado baja con el fin de evadir sus responsabilidades bajo el
tratado, en especial al establecer edades minimas para el empleo y
matrimonio, entre otros.
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Sobre la edad de responsabilidad penal, el Art. 40.3.a dice que los
Estados deben buscar: “El establecimiento de una edad minima antes
de la cual se presumird que los niflos no tienen capacidad para infringir
las leyes penales”. El Comité de Derechos del Nifio ha recomendado
que esta edad se fije por ley, y ha expresado su preocupacion sobre
codigos penales que fijan la responsabilidad criminal a los siete o diez
anos, por ser demasiado baja la edad’.

Si no se decidiera de otra manera, la edad de mayoria civil es de
la de 18 anos. Para fijar edad minima para el matrimonio, el trabajo o
el servicio militar, los Estados estdn obligados a respetar el interés
superior del nifio y el principio de no discriminacion.

3. PRINCIPIOS BASICOS SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO EN LA
ADMINISTRACION DE JUSTICIA

El derecho internacional de los derechos humanos provee varios
principios que condicionan la consideracion de todos los temas
relativos a los derechos del nino/a, incluida la administracién de la
justicia juvenil.

Estos son: el principio de no discriminacion, el interés superior
del nifo, el derecho del nifio a la vida, a la supervivencia y al desarrollo,
y el deber de respetar la opinién del nino. Estos principios han sido
considerados reiteradamente por el Comité de Derechos del Nifo en el
examen de sus informes periddicos, los Estados tienen que asegurar
que estos principios “no solamente guien la discusion de politicas y de
toma de decisiones, pero que también se integren a todas las revisiones
legales, asi como decisiones judiciales, administrativas y proyectos,

» 7

programas y servicios que tengan un impacto sobre los nifios”.

6 En India, 7 afios, ver documento ONU CRC/C/94, Comité de Derechos del Nifio,
Informe de la sesién 23a. (2000), pdrr. 58 y en Sierra Leona, 10 afios, ver ibid. parr.143.
Aunque la legislacién en otros paises puede estar mds acorde a la Convencién, como
ocurre en Argentina, en la misién del Grupo de Trabajo de Detencién Arbitraria a ese pais
(donde estuvo la autora), en la Provincia de Salta, se ha visto la diferencia entre teoria y
préctica en la visita a un centro de detencién en la ciudad de Salta, al encontrar un nifio
de 10 afios detenido con adolescentes infractores que estaba “en guarda” como medida
de proteccion en el lugar. Ver documento ONU de misién del Grupo de Trabajo a
Argentina E/CN.4/2004/3/Add.3, parr. 54 al 56

7 Como lo dice, por ejemplo, en Vanuatu, Doc. ONU CRC/C/90, Informe de 22a. sesién
(1999), pdrr. 149.
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3.1. EL PRINCIPIO DE NO DISCRIMINACION

El Articulo 2 dice que: “1. Los Estados Partes respetardn los
derechos enunciados en la presente Convencidén y asegurardn su
aplicacion a cada nifio sujeto a su jurisdiccion, sin distinciéon alguna,
independientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma, la religion,
la opinidn politica o de otra indole, el origen nacional, étnico o social,
la posiciéon econdmica, los impedimentos fisicos, el nacimiento o
cualquier otra condicion del nifio, de sus padres o de sus
representantes legales. 2. Los Estados Partes tomardn todas las
medidas apropiadas para garantizar que el nifio se vea protegido
contra toda forma de discriminacion o castigo por causa de la
condicidn, las actividades, las opiniones expresadas o las creencias de
sus padres, o sus tutores o de sus familiares.”

El Comité de Derechos del Nifno ha expresado su preocupacion
en general con respecto a ciertos grupos vulnerables de nifios, como los
nifios en la justicia juvenil,’ especialmente cuando un criterio de
naturaleza subjetiva o arbitraria (tal como la llegada de la pubertad, la
edad del discernimiento o la personalidad del nifio/a) prevalezca en la
determinacién de la responsabilidad criminal de los nifios y las
medidas a ser aplicadas contra ellos’.

El principio de la no discriminacion estd presente en todos los
instrumentos internacionales de derechos humanos, entre otros, en el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de la ONU (Art. 2(1)
y 26) y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos de la OEA
(Art.1.1).

3.2. EL INTERES SUPERIOR DEL NINO

El Art. 3(1) de la Convencion de Derechos del Nino tiene su
precepto fundamental en el principio del interés superior, y es como
sigue:

“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 Organos legislativos, una

® Ver por ejemplo, Belice, en Doc. ONU CRC/C/84, Informe de la Sesién No. 20 (1999),
parr.75.

’ Debate general sobre la administracién de justicia juvenil, organizado por el Comité de
D. del Nifio el 13 de noviembre de 1995, Documento de la ONU CRC/C/46, Informe de
102 Sesion (1995), parr. 218.
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consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior del
nino.”

El hecho de que el interés superior del nino deba ser una
consideracion primordial en la decision que afecta al nifio, es una
indicacion de que el interés superior no serd siempre el tnico factor
que anule a cualquier otro a ser considerado, ya que puede haber
intereses de derechos humanos en conflicto o en competencia, por
ejemplo, entre ninos distintos, entre diferentes grupos de nifnos, o entre
nifios y adultos.” No obstante, el interés superior del nifio debe ser
sujeto a una atencion especial y se necesita demostrar que este interés
se ha buscado y tomado en cuenta como una consideracion
primordial.

3.3. EL DERECHO AL NINO A LA VIDA, LA SUPERVIVENCIA Y EL
DESARROLLO

El Articulo 6 de la Convencién de Derechos del Nifio provee que
“l1. Los Estados Partes reconocen que todo nifio tiene el derecho
intrinseco a la vida. 2. Los Estados Partes garantizardn en la méaxima
medida posible la supervivencia y el desarrollo del nifio.”

Lo que dice el articulo 6.2 de la Convenciéon también deja claro
que los Estados parte tienen que tomar medidas positivas para
maximizar la supervivencia y el desarrollo de los nifios dentro de su
jurisdiccion. De esta manera, se hace necesario para los Estados
“tomar medidas apropiadas”, entre otras, reducir la mortalidad infantil
y en la niflez; asegurar la prestaciéon de la asistencia médica y la
atencion sanitaria que sean necesarias a todos los nifios (Art. 24 de la
Convenciéon de Derechos del Nifio). Otras medidas que los Estados,
incluido el Poder Judicial, pueden tomar a fin de proteger el derecho
inherente a la vida de los nifios pueden ser, entre muchas otras, la de
proveer alimento nutricional adecuado y agua potable, prevenir y
prohibir ejecuciones extrajudiciales."

' Un ejemplo de esto es como en el sistema judicial de Ecuador se interpretaba
erréneamente el interés superior del nifio como justificacién de una prisién por deudas
en la préctica, cuando se permitian detenciones arbitrarias —sin limite de tiempo- a
personas que no pudieran pagar prestacién de alimentos. Misién del Grupo de Trabajo
sobre Detencion Arbitraria de la ONU al Ecuador, donde participé la autora como
experta del Grupo, ver documento de la ONU A/HRC/4/40/Add.2 (2006)

" Manual de presentacion de Informes en Derechos Humanos, Oficina del Alto
Comisionado de Naciones Unidas para Derechos Humanos, Ginebra 1998, p. 424

188



“EL INTERES SUPERIOR DEL NINO’
COMENTARIOS AL CODIGO DE LA NINEZ Y LA ADOLESCENCIA

Como lo ha sefialado el Comité de Derechos Humanos en su
Comentario N° 6 sobre el derecho a la vida -Art. 6 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos-, “el derecho a la vida ha
sido frecuentemente interpretado muy estrechamente”; desde su
punto de vista, la expresion “el derecho inherente a la vida” no se
puede entender propiamente en una manera restrictiva, y la proteccion
del derecho requiere que los Estados adopten medidas positivas.”
Seria por tanto “deseable que los Estados tomaran todas las medidas
posibles para reducir la mortalidad infantil e incrementar la expectativa
de vida, especialmente adoptando medidas para eliminar la

malnutricién y las epidemias”.”

3.4. EL DERECHO DEL NINO A SER ESCUCHADO

Otro importante principio general se encuentra en el Art. 12 de la
Convencion sobre Derechos del Nifio, segtin el cual:

“l. Los Estados Partes garantizardn al nifio que esté en
condiciones de formarse un juicio propio el derecho de expresar su
opinién libremente en todos los asuntos que afectan al nifio,
teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcion
de la edad y madurez del nifio. 2. Con tal fin, se dard en particular al
nifio oportunidad de ser escuchado, en todo procedimiento judicial o
administrativo que afecte al nifno, ya sea directamente o por medio de
un representante o de un 6rgano apropiado, en consonancia con las
normas de procedimiento de la ley nacional.”

El Comité de Derechos del Nifio ha consistentemente promovido
los derechos de los nifios a la participacion y enfatizado el deber de los
Estados de garantizar el goce efectivo de las libertades fundamentales,
incluyendo la de opinion, expresion y asociacion”, como lo dicen los
Arts. 13, 14 y 15 de la Convencion. Esta es una expresion del hecho de
que el nifno debe ser visto como una persona por derecho propio, o
como un activo sujeto de derechos.

El Art. 12.2 de la Convencion, efectivamente, cubre una gama
amplia de procedimientos judiciales e incluso politicas que afectan a
los nifios, en por ejemplo, educacion, salud, planeamiento, medio
ambiente, etc. Este derecho a ser escuchado del nifio no significa un
derecho a la libre determinacion, sino un derecho a involucrarse en el

 Compilacién de Comentarios Generales de los Comités de Naciones Unidas, p. 115,
parr. 5.
" Ibidem
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proceso de toma de decisiones. Esta participacion debe ser genuina y
no ser reducida a una formalidad. = Atn mds, cuando mayor y mds
maduro/a sea el nifio/a, mayor el peso que se le dard a sus opiniones.
Esto implica que a las opiniones de los adolescentes infractores debe
dérseles particular peso en relacion a los procedimientos llevados a
cabo sobre su persona.

La Regla 14.2 de las Reglas de Beijing prevé en el trato judicial de
los nifios que "el procedimiento favorecerd los intereses del menor y se
sustanciard en un ambiente de comprension, que permita que el
menor participe en él y se exprese libremente.”

4. LOS OBJETIVOS DE LA JUSTICIA DE LA NINEZ Y LA
ADOLESCENCIA

El objetivo declarado del sistema de justicia juvenil como un
todo, en el derecho internacional de los derechos humanos, es la
rehabilitacion y la reinsercion social del nifo. Esto estd
particularmente claro en el Art. 40 (1) de la Convencién, que dice:

“Los Estados Partes reconocen el derecho de todo nifio de quien
se alegue que ha infringido las leyes penales o a quien se acuse o
declare culpable de haber infringido esas leyes a ser tratado de manera
acorde con el fomento de su sentido de la dignidad y el valor, que
fortalezca el respeto del nifio por los derechos humanos y las libertades
fundamentales de terceros y en la que se tengan en cuenta la edad del
nifio y la importancia de promover la reintegracion del nifio y de que
éste asuma una funcién constructiva en la sociedad.”

Segun la regla 5.1 de las Reglas de Beijing “El sistema de justicia
de menores hard hincapié en el bienestar de éstos y garantizard que
cualquier respuesta a los menores delincuentes serd en todo momento
proporcionada a las circunstancias del delincuente y del delito.” De
acuerdo a los comentarios de estas reglas, son dos los objetivos mas
importantes de la justicia juvenil: 1) la promocion del bienestar del
nino y 2) la proporcionalidad. En el primer caso, no sélo se enfatizaria
el bienestar del nifio en tribunales de la nifiez o autoridades
administrativas, sino también, dentro de sistemas judiciales que siguen
el modelo del tribunal penal, contribuyendo asi a evitar las sanciones
meramente penales. En cuanto al segundo objetivo, la respuesta a
jovenes en conflicto con la ley no s6lo deberd basarse en el examen de
la gravedad del delito, sino también en circunstancias personales,
como su condicion social, su situacion familiar, el dafio causado por el
delito u otros factores en que intervengan circunstancias personales.
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En definitiva, la regla 5 de las Reglas de Beijing “s6lo exige que la
respuesta en los casos concretos de delincuencia o criminalidad de
menores sea adecuada, ni mds ni menos. Los temas que las reglas
vinculan entre si pueden contribuir a estimular adelantos en ambos
sentidos: los tipos de respuesta nuevos e innovadores son tan
necesarios como las precauciones para evitar cualquier ampliacion
indebida de la red de control social oficial sobre los menores.”

5. EL DERECHO A ESTAR LIBRE DE TORTURAS Y OTROS TRATOS O
PENAS CRUELES, INHUMANOS O DEGRADANTES.

La prohibiciéon de malos tratos es por supuesto particularmente
relevante para nifos privados de libertad pero también atafie a nifios
que por ejemplo, estdn siendo investigados por la policia sin estar
detenidos. De hecho, los periodos mads criticos para un nifio
sospechado o acusado de haber delinquido, son la etapa de la
investigacion policial y la detencion primaria, donde es mds probable
que el nifilo/a sea sujeto a malos tratos y otras formas de abuso. Es
importante tener en cuenta que actos que podrian no ser considerados
como tratamiento ilegal en adultos pueden ser inaceptables en casos
de nifios por su especial sensibilidad y particular vulnerabilidad. El
Comité de Derechos del Nifio ha sostenido que “se debe tomar
seriamente en cuenta el desarrollo de mecanismos independientes,
tanto nacionales como internacionales, para asegurar visitas periddicas
para un control efectivo de instituciones que tienen ninos en
custodia”". Estas visitas pueden ser un medio importante para
prevenir los malos tratos de los nifios. Otra importante medida para
prevenir el tratamiento ilegal de nifios por funcionarios encargados de
cumplir la ley es la organizacion de cursos de entrenamiento
profesional sobre métodos de trabajar con jévenes de manera
constructiva.

Cuando se consider6 el informe peridédico de India, el Comité de
Derechos del Nifio expres6 preocupacién sobre “los numerosos
informes de malos tratos rutinarios, castigos corporales, tortura y
abuso sexual de nifios en lugares de detencién, y supuestos episodios
de asesinatos de nifios viviendo o trabajando en las calles por los
funcionarios encargados de cumplir la ley””. El Comité por tanto

" Debate general sobre la administracion de justicia juvenil, organizado por el Comité de
D. del Nifio el 13 de noviembre de 1995, Documento de la ONU CRC/C/46, Informe de la
10a. sesion (1995), parr. 229.

" Informe sobre India, Documento CRC/C/94, Informe de la 23a. sesién (2000), parr. 70.
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recomendo “la obligatoriedad de registrar cada nifio que sea llevado a
las comisarias, incluyendo hora, fecha y razén de la detencion, y que
esta detencion sea sujeta a revision frecuente obligatoria por un
magistrado”. El Comité asimismo alent6 al Estado parte a revisar su
Codigo de Procedimientos Penales para que el “examen médico,
incluyendo verificacion de la edad, sea obligatorio al momento de la
detencion y en intervalos regulares””. Finalmente, también recomendé
que la Ley de Justicia Juvenil sea reformada para “proveer mecanismos
de quejas y su prosecucion para casos de abusos de ninos en
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custodia”.

Segtn el articulo 39 de la Convencion de Derechos del Nifo, los
Estados partes tienen un deber legal de “tomar todas las medidas
apropiadas para promover la recuperacion fisica y psicoldgica y la
reintegracion social de todo nifio victima de ... tortura u otra forma de
tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes.... Esa recuperacion y
reintegracion se llevardn a cabo en un ambiente que fomente la salud,
el respeto de si mismo y la dignidad del nifo”. Para el Comité de
Derechos del Nifo, este articulo “merece especial atencion”, y en
consecuencia, deben desarrollarse programas y estrategias para
promover la recuperacion fisica y sicoldégica y la reintegracion social de,
entre otros, los nifios en el sistema de administracién de justicia.”

En la interpretacion del Art. 7 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos que habla de la prohibicion de la tortura y
los malos tratos, el Comité de Derechos Humanos ha sostenido que “la
prohibicion de malos tratos debe ser extendida a castigos corporales,
incluyendo sanciones excesivas ordenadas como penalizacién de
ofensas o como medidas educativas o disciplinarias”, enfatizando, més
aun, que este articulo “protege, en particular, nifios, pupilos y
pacientes en instituciones educativas y de salud”.”

6. EL INTERES SUPERIOR DEL NINO EN EL PROCEDIMIENTO
PENAL

Segtn los articulos 3.1. y 40.1. de la Convencién de Derechos del
Nifno, el interés superior del nifio deberia ser el principio bdsico que
guie todas las instituciones y autoridades, incluyendo a los tribunales,

" Ibidem, parr. 71

" Ibidem, pdrr. 72

" Documento ONU CRC/C/15/Add.34, Observaciones finales, Reino Unido, pdrr. 39.

" Comentario General No. 20, en Compilaciéon de Naciones Unidas de Comentarios
Generales de 6rganos de tratados, p. 139, parr. 5.
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en todas las acciones que conciernen a los ninos. Un nifio “de quien se
alegue que ha infringido las leyes penales o a quien se acuse o declare
culpable de haber infringido esas leyes” tiene derecho “a ser tratado de
manera acorde con el fomento de su sentido de la dignidad y el valor,
que fortalezca el respeto del nifio por los derechos humanos y las
libertades fundamentales de terceros y en la que se tengan en cuenta la
edad del nifno y la importancia de promover la reintegracion del nifio y
de que éste asuma una funcién constructiva en la sociedad” (Art.40.1
de la Convencion)

7. ELNINO/A ACUSADO Y LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA.

Todo nifo de quien se alegue o a quien se acuse de infringir la ley
penal, tiene, como minimo, las garantias enumeradas en el articulo
40.2 a y b de la Convencion de Derechos del Nifio, que también estan
presentes en otros tratados, aunque la Convencién incluye los
derechos especificos aplicables s6lo a los nifios en el procedimiento
penal.

Entre estas garantl’as se encuentran:

El principio de nullum crimen sine lege: “que no se alegue, ni se
acuse o declare culpable a ningin nifo de haber infringido leyes
penales, por actos u omisiones que no estaban prohibidos por las leyes
nacionales o internacionales en el momento en que se cometieron”,
articulo 40.2.a de la Convencion

El derecho a presuncion de inocencia, articulo 40.2.b.i de la
Convencion.

El derecho a ser informado prontamente de cargos en su contra,
directamente o a través de sus padres o representantes legales y el
derecho a ser asistido legalmente, sea ésta asistencia juridica u otra
asistencia apropiada en la preparacion y presentacion de su defensa,
articulo 40.2.b.ii

El derecho a ser juzgado sin demora por una autoridad o un
organo judicial competente, en presencia de un asesor juridico u otro
tipo de asesor adecuado y, a menos que se considerare que ello fuere
contrario al interés superior del nifo, teniendo en cuenta en particular
su edad o situacion y a sus padres o representantes legales, articulo
40.2.b.iii. Esta provision implica que puede haber casos en donde se
considere que el interés superior del nifio sea excluir sus padres o
representantes legales de los procedimientos. En el mismo sentido, la

193



DRA. SOLEDAD VILLAGRA DE BIEDERMANN

regla 15.2 de las Reglas de Beijing estipula: “los padres o tutores
tendrdn derecho a participar en las actuaciones y la autoridad
competente podrd requerir su presencia en defensa del menor. No
obstante, la autoridad competente podrd denegar la participacion si
existen motivos para presumir que la exclusion es necesaria en defensa
del menor.” El Comentario a esta regla dice que el derecho de los
padres o tutores a participar en los procedimientos “debe considerarse
como una asistencia general al menor, de naturaleza sicoldgica y
emotiva”. El Comentario justifica la posible exclusion de los padres o de
los representantes legales cuando su “presencia ejerza una influencia
negativa, por ejemplo, si manifiestan una actitud hostil hacia el
menor”.”

El derecho a no declararse culpable y el de presentar pruebas de
descargo, articulo 40.2.b.iv. El derecho internacional de los derechos
humanos igualmente prohibe el uso de confesiones obtenidas por
medios ilegales, siendo esto crucial en el marco de la administracion de
la justicia juvenil.

El derecho a apelacion, articulo 40.2.b.v. de la Convencion sobre
Derechos del nino

El derecho a ser asistido gratuitamente por un intérprete,
articulo 40.2.b.vi

El derecho a la intimidad del niiio en todas las etapas del
procedimiento, articulo 40.2.b.vii. Este derecho estd mejor
desarrollado en la Regla 8 de las Reglas de Beijing, segun la cual “Para
evitar que la publicidad indebida o el proceso de difamaciéon
perjudiquen a los menores, se respetard en todas las etapas el derecho
de los menores a la intimidad. En principio, no se publicard ninguna
informacion que pueda dar lugar a la individualizacion de un menor
delincuente”. Como se explica en el Comentario la Regla 8, esta regla
“destaca la importancia de la proteccién del derecho de los menores a
la intimidad. Los jovenes son particularmente vulnerables a la
estigmatizacion. Los estudios criminolégicos sobre los procesos de
estigmatizacion han suministrado pruebas sobre los efectos
perjudiciales (de diversos tipos) que ocasionan la individualizacion
permanente de los jovenes como "delincuentes" o "criminales". En
segundo lugar, la Regla 8 “hace hincapié en la importancia de proteger
a los menores de los efectos adversos que pueden resultar de la

* Reglas minimas de las Naciones Unidas para la administraciéon de la justicia de
menores (“Reglas de Beijing”), adoptadas por la Asamblea General en su resolucién
40/33, de 28 de noviembre de 1985
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publicacién en los medios de comunicaciéon de informaciones acerca
del caso (por ejemplo, el nombre de los menores que se presume
delincuentes o que son condenados)” De esta manera, “corresponde

21

proteger y defender, al menos en principio, el interés de la persona”.

La necesidad de proteger el derecho a la intimidad del nifo
justifica una excepcion a la regla bésica de que todo procedimiento
judicial debe ser publico.

A fin de proteger el derecho a la intimidad del nifio, la Regla 21
de las Reglas de Beijing también regula el manejo de los registros de los
juveniles en conflicto con la ley en los siguientes términos: “Los
registros de menores delincuentes serdn de cardcter estrictamente
confidencial y no podrdn ser consultados por terceros. S6lo tendrdn
acceso a dichos archivos las personas que participen directamente en
la tramitacién de un caso en curso, asi como otras personas
debidamente autorizadas”.

Segun el Comentario ala Regla 21, la misma “trata de alcanzar un
balance entre intereses contrapuestos en materia de registros y
expedientes: los de los servicios de policia, el Ministerio fiscal y otras
autoridades por aumentar la vigilancia, y los intereses del ofensor
juvenil”®,

El Comité de Derechos del Nifio enfatizé que la intimidad del
nifio “deberd ser respetada plenamente en todas las etapas del
procedimiento, inclusive en relacion a registros penales y su posible
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cobertura por los medios”.
8. EL NINO/A Y LA PRIVACION DE LIBERTAD

La privaciéon de libertad del nifo representa un problema
especial por el cual el nino/a, quien estd en una etapa muy sensible de
su desarrollo, puede sufrir efectos sicologicos serios y aun irreversibles
si se le separa de su familia a ese fin. Por este motivo, el derecho
internacional de los derechos humanos trata de reducir la privacion de
libertad del nifio/a a un minimo. A fin de mitigar los efectos negativos
de la privacion de libertad cuando ésta ocurra, el derecho internacional
provee asimismo reglas especificas basadas en el interés superior del
nifio. Las principales fuentes legales son aparte de la Convencion de

“ Ibidem.
“? Ibid.
“ Documento ONU CRC/C/46, Informe de la 10a. sesién (1995), parr. 227
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los Derechos del Nifo, las Reglas de las Naciones Unidas para los
Menores Privados de libertad. Estas Reglas son importantes porque
aunque no sean vinculantes por si mismas, ya que constituyen
explicaciones de derechos contenidos en la misma Convencién.

Las reglas del derecho internacional sobre los nifos y la
privacion de libertad serian aplicables no solo a los sospechosos de
cometer una ofensa penal, sino para toda otra forma de privacion de
libertad, sin importar la base por la cual se efectivice, tal como la salud
mental, el bienestar social, el servicio militar, etc. Esto esta en
consonancia con la definicién de privacion de libertad de la Regla 11.b
de las Reglas de Naciones Unidas para Menores Privados de Libertad:
"toda forma de detencibn o encarcelamiento, asi como el
internamiento en un establecimiento ptblico o privado del que no se
permita salir al menor por su propia voluntad, por orden de cualquier
autoridad judicial, administrativa u otra autoridad publica.”

8.1. LA PRIVACION DE LIBERTAD DEL NINO: UNA MEDIDA DE
ULTIMO RECURSO.

El articulo 37.b de la Convencion de derechos del nifno, provee,
en primer lugar, que “ningun nino sea privado de su libertad ilegal o
arbitrariamente”. En segundo lugar, especifica a este respecto que “la
detencion, el encarcelamiento o la prision de un nifio se llevara a cabo
de conformidad con la ley y se utilizard tan s6lo como medida de
ultimo recurso y durante el periodo mds breve que proceda”. De esta
manera, para que la privacion de libertad de un nifio esté en
consonancia con los estandares internacionales, debe ser:

e Legal y no arbitraria;

e Ser impuesta como medida de ultimo recurso, por ej.,
cuando no existan a disposicion de las autoridades otras
medidas alternativas apropiadas;

e Durante el periodo mads corto posible

La regla que la privacion de libertad de un nifio debe ser una
medida de ultimo recurso, se confirma en las Reglas 1 y 2 de las Reglas
de Naciones Unidas. La 2 provee ademads que la privacion de libertad
“deberd decidirse... por el periodo minimo necesario y limitarse a
casos excepcionales.” Asimismo, segun esta regla, “la duracion de la
sancion debe ser determinada por la autoridad judicial sin excluir la
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posibilidad de que el menor sea puesto en libertad antes de ese
tiempo.”

Segiun la Regla 30 de las Reglas de Naciones Unidas, deben
establecerse centros abiertos de detencion, “con medidas de seguridad
escasas o nulas. La poblacion de esos centros de detencién debera ser
lo menos numerosa posible. El numero de menores internados en
centros cerrados deberd ser también suficientemente pequefio a fin de
que el tratamiento pueda tener cardcter individual.” En concordancia
con el articulo 2 de la Convencion de Derechos del Nino, en la
aplicacion de la privacion de libertad no se puede actuar de manera
discriminatoria.

8.2. LOS DERECHOS DEL NINO/A PRIVADO DE LIBERTAD

Aunque los derechos de las personas privadas de libertad en
general se aplican también a los nifos, el nifio/a arrestado, detenido o
en prision tiene derechos adicionales atendiendo a su edad, que
requiere que el trato al nifio/a se ajuste a sus necesidades especificas, al
principio del interés superior del nifio.

8.2.1. El derecho a un trato humano al nifio y respeto por su
dignidad, de manera que se tengan en cuenta las necesidades de las
personas de su edad, articulo 37.c de la Convencién de derechos del
nifno.

8.2.2. El derecho de los niiios a estar separados de los adultos, se
protege en el articulo 37.c de la Convencion de Derechos del Nifio, con
la excepcion de “que ello se considere contrario al interés superior del
nifio”. Otros tratados internacionales también lo preceptian, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos lo dice en su articulo
10.2.b: “Los menores procesados estardn separados de los adultos y
deberdn ser llevados ante los tribunales de justicia con la mayor
celeridad posible para su enjuiciamiento”; la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos dice en su articulo 5.5:”Cuando los menores
puedan ser procesados, deben ser separados de los adultos y llevados
ante tribunales especializados, con la mayor celeridad posible, para su
tratamiento”.

Varias veces el Comité de Derechos del Nifio ha expresado su
preocupacion cuando los menores son detenidos con adultos. Por
ejemplo, lo ha expresado en un informe sobre Suecia: “mayor atencion
debe ser otorgada para asegurar que los nifios en detencién sean
separados de los adultos, teniendo en cuenta el interés superior del
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nifio y alternativas a la institucionalizacién En otro informe sobre
Jordania, nifios procesados han sido encarcelados en los mismos
lugares que las personas condenadas”. Es claro por el trabajo del
Comité, que los requisitos para que los nifios estén separados de los
adultos se aplican a todas las instituciones, incluidos los
establecimientos siquidtricos™.

8.2.3. El derecho del niiio/la de mantener contacto con sus
familiares, articulo 37.c que establece que “tendrd derecho a mantener
contacto con su familia por medio de correspondencia y de visitas,
salvo en circunstancias excepcionales.”

Las Reglas 59 a 62 de Naciones Unidas contienen instrucciones
mads detalladas respecto al derecho del nifio/a detenido para contactar
con la comunidad mds amplia, incluyendo familia y amigos.”’

8.2.4. El derecho del niiio/la a un pronto acceso a la asistencia
juridica. En palabras del articulo 37.d. de la Convencion de Derechos
del Nifio, “todo nifio privado de su libertad tendrd derecho a un pronto
acceso a la asistencia juridica y otra asistencia adecuada, asi como
derecho a impugnar la legalidad de la privacion de su libertad ante un
tribunal u otra autoridad competente, independiente e imparcial y a
una pronta decision sobre dicha accion.”

La Regla 18 de las Reglas de Naciones Unidas suma a esto que los
adolescentes en conflicto con la ley tendrdn también “derecho al
asesoramiento juridico y podrdn solicitar asistencia juridica gratuita,
cuando ésta exista, y comunicarse regularmente con sus asesores
juridicos. Debera respetarse el cardcter privado y confidencial de esas
comunicaciones”.

Existen dos particularidades del articulo 37.d de la Convencion
de Derechos del Nifio y las Reglas de Naciones Unidas que diferencian
lo aplicable a los nifilos de la normativa internacional general de
derechos humanos, y que hacen referencia a otras instituciones que no
son solo juridicas para los nifios. La primera se refiere a la “asistencia
juridica y otra “asistencia adecuada”, que podria ser un asistente social,

*Doc. ONU CRC/C/15/Add.2, Observaciones finales Suecia, parr. 12.

*Doc. ONU CRC/C/15/Add.21, Observaciones finales Jordania, parr.16

*Doc. ONU CRC/C/15/Add.53, Observaciones finales Finlandia, parr. 16 y 27.

* En el Informe de la Misién del Grupo de Trabajo ONU sobre detencién arbitraria a
Ecuador, se menciona como aspecto positivo el contacto frecuente con los familiares. En
el mismo sentido, la autora de este articulo pudo observar en el Centro Juvenil Virgilio
Guerrero de Quito la integracion efectiva de los jévenes con diferentes grupos sociales,
positiva para su reinsercién comunitaria. Doc. ONU A/HRC/4/40/Add.2, pérr. 59 y 60.
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con el cual puede el adolescente tener particular confianza, si su ayuda
es en miras del interés superior del nifio. La segunda permite que el
derecho a impugnar la legalidad de la privacion de libertad pueda
hacerse no s6lo ante un juez o tribunal, sino “otra autoridad
competente, independiente e imparcial”. Este puede ser “un
funcionario u organismo competente”, como lo dice la Regla 10.2 de
Beijing, que “examinard sin demora la posibilidad de poner en libertad
al menor”. Por este funcionario u organismo competente, dice el
Comentario a esta regla, “se entiende toda persona o institucion en el
mads amplio sentido de la palabra, incluidas las juntas de la comunidad
y las autoridades de policia, que tengan facultades para poner en
libertad a la persona detenida”, aunque por supuesto, se debe ver que
cualquiera de estas instituciones tenga la independencia e
imparcialidad requeridas para regular la cuestion de legalidad de
detencion.

8.2.5. ELNINO/A Y LAS CONDICIONES GENERALES DE DETENCION

El deber de los Estados de proveer un trato especial para nifios
detenidos y en prision y acorde a sus necesidades, es una expresion del
enfoque del “interés superior”, que permea la Convencion entera. Es
también una regla fundamental 16gica que el sistema de justicia de la
infancia y la adolescencia “debera respetar los derechos y la seguridad
de los menores y fomentar su bienestar fisico y mental” (Regla 1 de las
Reglas de Naciones Unidas), y luego, que las reglas legales tomadas en
conjunto sean direccionadas a “contrarrestar los efectos perjudiciales
de todo tipo de detencion y fomentar la integracién en la sociedad”
(Regla 3 de las Reglas de Naciones Unidas).

Esta perspectiva especifica orientada a los ninos implica,
igualmente, que “deberd garantizarse a los menores recluidos en
centros el derecho a disfrutar de actividades y programas ttiles que
sirvan para fomentar y asegurar su sano desarrollo y su dignidad,
promover su sentido de responsabilidad e infundirles actitudes y
conocimientos que les ayuden a desarrollar sus posibilidades como
miembros de la sociedad.” (Regla 12 de las Reglas de Naciones Unidas).

De acuerdo al articulo 24.1 de la Convencion de Derechos del
Nifio, asimismo, los nifios tienen derecho a gozar “al disfrute del mas
alto nivel posible de salud y a servicios para el tratamiento de las
enfermedades y la rehabilitacion de la salud.” Mds aun, “los Estados
Partes se esforzardn por asegurar que ningun nifio sea privado de su
derecho al disfrute de esos servicios sanitarios”. Esta provision es por
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tanto, aplicable también a niflos en detencién. La Regla 31 de las
Reglas de Naciones Unidas, establecen, adicionalmente, que “los
menores privados de libertad tendrdn derecho a contar con locales y
servicios que satisfagan todas las exigencias de la higiene y de la
dignidad humana”. Las mismas reglas también dan detalles de
asistencia médica, del medio fisico y alojamiento, educacion,
formacion profesional y trabajo, actividades recreativas y religion.

El tema del acceso a la educacion es de particular importancia
para preparar un adolescente detenido o en prision para su libertad. La
Regla 38 de las Reglas de Naciones Unidas proveen a este respecto que
“todo menor en edad de escolaridad obligatoria tendrd derecho a
recibir una ensefanza adaptada a sus necesidades y capacidades y
destinada a prepararlo para su reinsercion en la sociedad. Siempre que
sea posible, esta enseflanza deberd impartirse fuera del
establecimiento, en escuelas de la comunidad, y en todo caso, a cargo
de maestros competentes, mediante programas integrados en el
sistema de instruccion publica, a fin de que, cuando sean puestos en
libertad, los menores puedan continuar sus estudios sin dificultad. La
administracién de los establecimientos deberd prestar especial
atencion a la enseflanza de los menores de origen extranjero o con
necesidades culturales o étnicas particulares. Los menores analfabetos
0 que presenten problemas cognitivos o de aprendizaje tendrdn
derecho a ensefianza especial.”

En cuanto a adolescentes que estén con una edad superior a la
obligatoria que desean continuar su educacion, “deberd autorizarse y
alentarse a que lo hagan, y deberd hacerse todo lo posible por que
tengan acceso a programas de ensenanza adecuados” (Regla 39 de las
Reglas de Naciones Unidas). Por supuesto, “los diplomas o certificados
de estudios otorgados a los menores durante su detencién no deberdan
indicar en ningun caso que los menores han estado recluidos” (Regla
40).Cualquier adolescente privado de su libertad también “tendra
derecho a recibir formacion para ejercer una profesién que lo prepare
para un futuro empleo” (Regla 42), y, “teniendo debidamente en cuenta
una seleccion profesional racional y las exigencias de la administracion
del establecimiento, los menores deberdan poder optar por la clase de
trabajo que deseen realizar (Regla 43).

Es esencial que el derecho a la educacion del nifio/a o
adolescente detenido sea garantizado durante su privacion de libertad.
El Comité de Derechos del Nino frecuentemente ha expresado
preocupacion sobre el trato al cual los adolescentes son sometidos
durante su privacion de libertad, y sobre las condiciones en general de
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su detencién, como por ejemplo en instituciones educativas en la
Federacion Rusa”. Otra preocupacién recurrente ha sido la
sobrepoblacién en los centros de detencion.”

El Comité igualmente ha mostrado repetidamente su inquietud
respecto a la insuficiencia de instituciones y programas para la
reintegracién social y recuperacion sicolégica de los jévenes”, lo que
constituye la base de cualquier sistema de administracion de justicia.

También los 6rganos del sistema interamericano han sefialado
estas violaciones de derechos humanos para los nifios privados de
libertad, tanto la Comision como la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, habiendo una sentencia de esta ultima que cita
especificamente las malas condiciones de detencion en el Centro de
Reeducacion del Menor Panchito Lopez, que ya se ha cerrado, a raiz de
este proceso.”

8.2.6. LOS DERECHOS DEL NINO Y LAS MEDIDAS DISCIPLINARIAS

Si bien el recurrir a medidas disciplinarias para adolescentes
privados de libertad es legitimo cuando el propdsito es mantener el
“interés de seguridad y una vida comunitaria ordenada”, ello “debe ser
consistente con el sostenimiento de la dignidad inherente del
adolescente y el derecho fundamental de cuidado institucional, es
decir, instalando un sentido de justicia, auto estima y respeto por los
derechos béasicos de cada persona” (Regla 66 de las Reglas de Naciones
Unidas).

Segin la Regla 67, esto implica que las siguientes medidas
“deberan ser estrictamente prohibidas”: las que constituyan
tratamiento cruel, inhumano o degradante; el castigo corporal; la
reclusion en celda oscura y las penas de aislamiento o de celda

* Informe de la Federacién Rusa, document ONU CRC/C/90, Informe de la 22a. sesién
(1999), parr. 130.

* Informe de Sudaéfrica, Doc. ONU CRC/C/94, Informe de la 23a. sesion (1999), pdrr. 455,
y de Bélice, Doc. ONU. CRC/C/84, Informe de la 20a. sesién (1999), pdrr. 89.

* Informe de Benin, Doc. ONU. CRC/C/87, Informe de la 212. sesién, parr. 165 (f).

*! Caso “Instituto de Reeducacién del Menor” vs. Paraguay, Sentencia de 2 de septiembre
de 2004 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, (Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas). El caso fue presentado ante la Comision Interamericana
de Derechos Humanos en 1996 por la autora como representante de Cejil y la
organizacién Tekojoja, que habia llevado el proceso interno en un habeas corpus
genérico para los internos por las malas condiciones del centro. En el 2000 se amplia la
denuncia internacional por derecho a la vida debido a varios incendios ocurridos dentro
del Instituto, con varias victimas fatales.
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solitaria, asi como cualquier otra sancién que pueda poner en peligro la
salud fisica o mental del menor.

Igualmente, las siguientes medidas deberdn también ser
prohibidas: la reduccion de alimentos y la restriccion o denegacion de
contacto con familiares; el trabajo, ya que éste “serd considerado
siempre un instrumento de educacion y un medio de promover el
respeto del menor por si mismo, como preparacion para su reinsercion
en la comunidad, y nunca deberd imponerse a titulo de sancion
disciplinaria”; la repeticion de una medida por la misma infraccion
disciplinaria; las sanciones colectivas.

Los Estados deben adoptar legislacion o reglamentaciones que
establezcan normas sobre lo siguientes elementos “teniendo
plenamente en cuenta las caracteristicas, necesidades y derechos
fundamentales del adolescente”: a) La conducta que constituye una
infraccion a la disciplina; b) El cardcter y la duracion de las sanciones
disciplinarias que se pueden aplicar; c) La autoridad competente para
imponer esas sanciones; d) La autoridad competente en grado de
apelacion. (Regla 68)

El adolescente debe ser disciplinado “estrictamente de acuerdo a
lo dispuesto en las leyes o los reglamentos en vigor” y sélo luego de
“que haya sido informado debidamente de la infraccion que le es
imputada, en forma que el menor comprenda cabalmente, y que se le
haya dado la oportunidad de presentar su defensa”. El nifio/a tendra
“el derecho de apelar a una autoridad imparcial competente” y “debera
levantarse un acta completa de todas las actuaciones disciplinarias”
(Regla 70).

El Comité de Derechos del Nino, entre otros, recomendd a
Granada prohibir y erradicar el uso de castigo corporal como los azotes
en el sistema de justicia juvenil” y expresé particular preocupacién a
Yemen sobre “las penas corporales todavia usadas como medida
disciplinaria en las escuelas a pesar de su prohibicion oficial”, y que “el
castigo corporal, incluidos los azotes, todavia es legal para penalizar los
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crimenes””.

*Ver Granada, Doc. ONU CRC/C/94, Informe de la sesién 23a. (2000), parr. 412(b)
* Doc. ONU CRC/C/150, Informe de Yemen al Comité de Derechos del Nifio, pérr. 771
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9. LOS DERECHOS DEL NINO/A Y LAS SANCIONES PENALES

El derecho internacional de los derechos humanos fija ciertos
limites al tipo de sanciones penales que pueden ser impuestas a un
nifio/a encontrado culpable de una ofensa penal. El articulo 37.a. de la
Convencién de Derechos del Nino, estipula, por ejemplo, que “no se
impondrd la pena capital ni la de prisién perpetua sin posibilidad de
excarcelacion por delitos cometidos por menores de 18 afios de edad”;

Sobre la pena capital, el articulo 6.4 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, asi como el 4.5 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, prohiben la imposicién de pena
de muerte a los menores de 18 afos de edad.

Sobre la prohibicion de la prision perpetua sin posibilidad de
excarcelacion, este es un principio con completa légica, dado que, bajo
el articulo 37.b de la Convencion sobre Derechos del Nifo, la detencion
o prision de un nifio “se utilizard tan s6lo como medida de ultimo
recurso y durante el periodo mds breve que proceda”. Una sentencia
de prision perpetua seria contraria ipso facto a esta regla y a la
concepcion del interés superior del nifio, que implica que un nifio debe
tener una oportunidad de recuperacion sicolégica con el fin de su
reintegracion social.

En concordancia con la regla de que la prisién de un nifio debe
ser por el tiempo mads corto posible, el Comité de Derechos del Nino
expresd preocupacion en relaciéon a Zimbabwe sobre la “falta de una
clara prohibicion legal de prision perpetua sin posibilidad de

934

excarcelacion y sentencia indeterminada”™.

De la misma manera, el Comité se ha expresado preocupacion
donde la posibilidad de imponer la pena de muerte no esta
expresamente prohibida por ley”, y donde la ley permite a personas
jovenes de 16 a 18 afios ser “juzgadas como adultos y de esta manera
enfrentar la imposicion de una sentencia de muerte o una sentencia de
cadena perpetua”™”

*Doc. ONU CRC/C/15/Add.55, Observaciones finales: Zimbabwe, parr.21.
* Ibidem
* Doc. ONU CRC/C/15/Add.38, Observaciones finales: Bélgica, parr. 11.
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10. EL NINO ACUSADO Y LA REMISION
10.1. EL SIGNIFICADO DEL TERMINO REMISION

Como se explica en el Comentario a la Regla 11 de las Reglas de
Beijing, el término remision implica “la supresion del procedimiento
ante la justicia penal y, con frecuencia, la reorientacion hacia servicios
apoyados por la comunidad”, y “se practica habitualmente en muchos
sistemas juridicos con cardcter oficial y oficioso”. Esta practica sirve
para mitigar los efectos negativos de la continuacion del procedimiento
en la administracion de la justicia de menores (por ejemplo, el estigma
de la condena o la sentencia).

El tema de la remision se maneja en el articulo 40.3.b de la
Convencion de Derechos del Nifio, que dice lo siguiente:

“3. Los Estados Partes tomardn todas las medidas apropiadas
para promover el establecimiento de leyes, procedimientos,
autoridades e instituciones especificos para los nifios de quienes se
alegue que han infringido las leyes penales o a quienes se acuse o
declare culpables de haber infringido esas leyes, y en particular:

b) Siempre que sea apropiado y deseable, la adopcion de
medidas para tratar a esos nifios sin recurrir a procedimientos
judiciales, en el entendimiento de que se respetardn
plenamente los derechos humanos y las garantias legales.”

Esta vision alternativa se confirma en la Regla 11.1 de las Reglas
de Beijing, de acuerdo a la cual “se examinard la posibilidad, cuando
proceda, de ocuparse de los menores delincuentes sin recurrir a las
autoridades competentes”. El Comentario a esta Regla estipula que “en
muchos casos la no intervencion seria la mejor respuesta”, lo que
implica “por ello la remision desde el comienzo y sin envio a servicios
sustitutorios (sociales) puede constituir la respuesta optima”. Este es
particularmente el caso “cuando el delito no tiene un cardcter grave y
cuando la familia, la escuela y otras instituciones de control social
oficioso han reaccionado ya de forma adecuada y constructiva o es
probable que reaccionen de ese modo”.

El articulo 40.4 de la Convencién sobre Derechos del Nifio da
otros ejemplos de medidas alternativas a la internacion en
instituciones “para asegurar que los nifios sean tratados de manera
apropiada para su bienestar y que guarden proporcién tanto con sus
circunstancias como con la infraccion”. Ademads del enfoque no
intervencionista que puede ser la alternativa mas apropiada en muchas
situaciones, las siguientes medidas, entre otras, pueden ser previstas en
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vez de procedimientos penales, que siempre deberdn ser usados solo
como ultimo recurso:

e el cuidado,

e las 6rdenes de orientacion y supervision,
e e] asesoramiento,

e la libertad vigilada,

e la colocacion en hogares de guarda,

e los programas de ensefianza y formacion profesional

Sobre el tema de las formas viables de remision, la Regla 11.4 de
las Reglas de Beijing enfatiza la importancia de las medidas posibles
sustitutorias del procesamiento ante la justicia de la nifiez, estipulando
que “para facilitar la tramitacion discrecional de los casos de menores,
se procurard facilitar a la comunidad programas de supervision y
orientacion temporales, restitucion y compensacion a las victimas”.
Como se nota en el Comentario a esta provision, “los programas que
entrafan acuerdos mediante la indemnizacion de la victima y los que
procuran evitar futuros conflictos con la ley a través de la supervision y
orientacion temporales son especialmente recomendados. Los méritos
de los casos individuales determinardn el cardcter adecuado de la
remision, aun cuando se hayan cometido delitos mds graves”, tales
como, por ejemplo, una primera ofensa, o cuando el hecho que se haya
cometido bajo la presion de los compafieros del menor.

10.2. LA REMISION Y LAS AUTORIDADES RESPONSABLES

De acuerdo a la Regla 11.2 de las Reglas de Beijing, “la policia, el
Ministerio fiscal y otros organismos que se ocupen de los casos de
delincuencia de menores estardn facultados para fallar dichos casos
discrecionalmente, sin necesidad de vista oficial, con arreglo a los
criterios establecidos al efecto en los respectivos sistemas juridicos y
también en armonia con los principios contenidos en las presentes
Reglas.”

Esto implica que la remisiéon “puede utilizarse en cualquier
momento del proceso de adopcién de decisiones” por una, varias o
todas las autoridades responsables. Lo que es mads, el recurso a la
remision en relacion a los jovenes “no debe limitarse necesariamente a
los casos menores, de tal manera a que la remisién se convierta en un
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instrumento importante” en el tratamiento de adolescentes en
conflicto con la ley.”

10.3. LA REMISION Y EL CONSENTIMIENTO DEL NINO/A

La Regla 11.3 de las Reglas de Beijing requiere el consentimiento
del nifio/a, sus padres o tutores antes de referirlo a servicios
comunitarios o de otro tipo; sin embargo, la decision relativa a la
remision del caso “se someterd al examen de una autoridad
competente, cuando asi se solicite.” El Comentario a esta Regla
subraya la importancia de “asegurar el consentimiento del menor
delincuente o de sus padres o tutores con respecto a las medidas de
remision recomendadas, debido a que la remisién que consiste en la
prestacion de servicios a la comunidad sin dicho consentimiento,
constituiria una infraccién al Convenio sobre la abolicion del trabajo
forzoso de la OIT. El consentimiento de la persona afectada por la
medida de revision es por supuesto esencial para que ésta tenga éxito.
Tal consentimiento no debe quedar sin embargo inmutable, como se
hace notar en el Comentario, dado que “el menor algunas veces podria
prestarlo por pura desesperacion”. La idea de base de la Regla es, en
otras palabras, “que se deben tomar precauciones para disminuir al
minimo la posibilidad de coercion e intimidacion en todos los niveles
del proceso de remision.” Los jévenes no han de sentirse presionados
(por ejemplo, a fin de evitar la comparecencia ante el tribunal) ni
deben ser presionados para lograr su consentimiento en los programas
de remision.

Cuando el Comité de Derechos del Nifio considera los informes
de los Estados parte a la Convencion de Derechos del Nifno, examina
consistentemente qué alternativas a la privacion de libertad existen en
el pais para tratar con los jovenes ofensores, exigiendo repetidamente
que estas medidas sean fortalecidas.”

11. EL NINO/A COMO VICTIMA O TESTIGO EN PROCEDIMIENTOS
JUDICIALES

La comparecencia de un nifilo/a como victima o testigo en
procedimientos judiciales genera problemas especiales, por estar el

* Comentario a la Regla 11.2 de las Reglas de Beijing

* Informe sobre Honduras, documento ONU CRC/C/87, 21a. sesién (1999), péarr. 130;
Informe sobre Kuwait, doc. ONU CRC/C/80, 19a. sesion (1998), parr. 150; e Informe sobre
Perd, doc. ONU CRC/C/94, 232, Sesién (2000), parr. 381.
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nino/a en una edad muy sensible, en la cual el contacto con el sistema
judicial puede ser profundamente traumdtico. No obstante el impacto
negativo que los procedimientos penales pueden tener en nifios
victimas o testigos, s6lo recientemente se ha tenido en cuenta esta
grave cuestion a nivel internacional, por ejemplo, en las Directrices de
Accion sobre el nifio en el sistema de justicia penal, anexadas a la
Resolucion 1997/30 del ECOSOC de las Naciones Unidas, y conocidas
como las “Directrices de Viena”. Aunque no son vinculantes para los
Estados, estas Directrices de Viena facilitan algunos principios ttiles
que deberian inspirar el trabajo de policias, fiscales, abogados y jueces
a nivel domaéstico.

Basdndose en la Declaracion sobre los principios fundamentales
de justicia para las victimas de delitos y del abuso de poder, el parrafo
43 de las Directrices de Viena establece que “los Estados deben
comprometerse a velar por que los nifios victimas y testigos dispongan
de un acceso apropiado a la justicia y de un tratamiento equitativo,
resarcimiento, indemnizacioén y asistencia social. Si procede, se deben
adoptar medidas para impedir que se solucionen asuntos penales
mediante indemnizacién fuera del sistema de justicia cuando ello no
responda al interés superior del nino”.

Sobre nifios/as victimas, més especificamente, el pdrr. 45 de las
Directrices de Viena provee que “debe tratarse a los ninos victimas con
compasion y respeto de su dignidad. tienen derecho al acceso a los
mecanismos de justicia y a una pronta compensacion, establecida en la
ley nacional, por el dafno sufrido”. Los nifios/as victimas deberdn
ademads “tener acceso a asistencia que satisfaga sus necesidades, como
asistencia letrada, proteccion, vivienda segura, asistencia econdmica,
asesoramiento, servicios sanitarios y sociales, reinsercion social y
servicios de recuperacion fisica y psicolégica. Debe prestarse
asistencia especial a los nifios que estén discapacitados o enfermos y
hacer hincapié en la rehabilitacion basada en la familia y la
comunidad, en lugar del internamiento” (pdrr. 46).

Alun mads, “deben crearse y fortalecerse en caso necesario
mecanismos judiciales y administrativos que permitan a los nifios
victimas obtener reparacion mediante procedimientos oficiales u
oficiosos que sean expeditivos, justos, poco costosos y asequibles.
Debe informarse a los nifnios victimas y a sus representantes legales de
sus derechos para obtener reparaciéon por conducto de esos
mecanismos. (parr. 47). Las autoridades competentes tienen por tanto
un deber positivo de proveer la informacion necesaria a las victimas.
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De acuerdo al parrafo 48 de las Directrices de Viena, debe haber
acceso “a una indemnizacion justa y suficiente a través del sistema
judicial para todos los nifios victimas de violaciones de derechos
humanos, incluida la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos
o degradantes, comprendidos la violacion y los abusos sexuales, la
privacion de libertad ilegal o arbitraria, la detencion injustificable y la
denegacion de justicia. Se debe proporcionar la necesaria
representacion letrada para interponer una demanda ante un tribunal
competente, asi como servicios de interpretacion al idioma del menor,
en caso necesario.” Todo el contenido del derecho a la reparacion,
mucho mds amplio que el de este parrafo en los tratados vinculantes de
derechos humanos, donde se garantiza el derecho a un remedio
efectivo a victimas de violaciones de derechos humanos, es por
supuesto igualmente aplicable a los nifios victimas de tales violaciones.

Para ocuparse de los casos en que los nifios/as sean victimas, “la
policia, los abogados, el poder judicial y otros funcionarios judiciales
deben recibir capacitacion” una necesidad reconocida en el parrafo 44
de las Directrices de Viena.

Al mismo tiempo, de acuerdo a la misma provisién “los Estados
deben establecer, si todavia no lo han hecho, oficinas y dependencias
especializadas para ocuparse de casos de delitos contra el nifio.”
Finalmente, “los Estados deben establecer un cddigo de buenas
practicas para ocuparse adecuadamente de los casos en que las
victimas sean ninos.”

En relacion a los nifios/as testigos, el parrafo 49 de las Directrices
de Viena establece que “necesitan asistencia en los procesos judiciales
y administrativos”. Consecuentemente, “los Estados deben estudiar,
evaluar y mejorar la situacién de los nifios como testigos de delitos en
sus requisitos probatorios, asi como en su derecho procesal. De
conformidad con las distintas tradiciones juridicas, debe evitarse el
contacto directo entre el nifio victima y el delincuente durante el
proceso de instruccién e inculpacion, asi como durante las vistas del
juicio. Debe prohibirse la difusiéon de fotografias o imédgenes del nifio
victima en los medios de comunicacion, a fin de proteger su vida
privada.”

De acuerdo al parrafo 50 de las Directrices de Viena, los Estados
también deben considerar, si es necesario, “la posibilidad de enmendar
sus codigos de procedimiento penal para permitir, entre otras cosas, la
grabacion en video del testimonio del nifio y la presentacion de la cinta
ante los tribunales como elemento oficial de prueba. En concreto, la
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policia, los fiscales, los jueces y los magistrados deben aplicar, en las
redadas policiales y en los interrogatorios de nifios testigos por
ejemplo, practicas que tengan en cuenta su condicion de nifios”.

Por ultimo, el parrafo 51 provee el deber de “facilitarse que los
procesos judiciales y administrativos se hagan eco de las necesidades
de los nifios victimas y testigos mediante las siguientes medidas:

a) Informar a los nifios victimas de su funcién y del
alcance, la cronologia y el progreso de las actuaciones
judiciales y del desenlace de sus casos, especialmente cuando
se trata de delitos graves;

b) Impulsar el desarrollo de planes de preparacion de
nifnos victimas para familiarizar a los nifios con el proceso de
justicia penal antes de que presten testimonio. Debe
prestarse una asistencia apropiada a los nifios victimas y
testigos durante todo el proceso;

c) Permitir que las opiniones y preocupaciones de los
niflos victimas sean presentadas y examinadas en las fases
apropiadas de las actuaciones cuando sus intereses
personales se vean afectados, sin perjuicio del acusado y de
conformidad con el sistema nacional de justicia penal de que
se trate;

d)  Adoptar medidas para reducir los retrasos en el proceso
de justicia penal, proteger la intimidad de los nifios victimas y
testigos y, en los casos necesarios velar por que estén
protegidos de la intimidacién y de las represalias.”

Dado el nimero en aumento de niflos que comparecen en
procedimientos judiciales como victimas y testigos, en particular en
casos de abuso, es de crucial importancia que los operadores juridicos
se enfoquen en formas y métodos para poder respetar los derechos de
los ninos/as y sus necesidades, teniendo en cuenta al mismo tiempo
los derechos y necesidades de los acusados, a quienes se debe
garantizar el debido proceso.

Es importante considerar que la comparecencia de un nifio
como victima o testigo en un procedimiento penal puede tener un
efecto traumatizante. Es de esta manera, el deber de los miembros de
la profesion legal respetar los derechos y necesidades del nifio/a y
tratarlo/a con comprension y simpatia.
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12. EL NINO/A Y SUS PADRES: CUANDO LA SEPARACION PUEDE
ESTAR JUSTIFICADA

Los jueces y abogados deben tratar con nifilos no solo en la
administracién de la justicia penal y en los procedimientos de
remision, sino también en los procedimientos que tienen relacién con
la separacion de un nifio/a de sus padres y la adopcion.

El articulo 9 de la Convencion de los Derechos del Nifio regula la
separacion excepcional del nifio de sus padres con las siguientes
palabras:

“1. Los Estados Partes velardn por que el nifio no sea separado
de sus padres contra la voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de
revision judicial, las autoridades competentes determinen, de
conformidad con la ley y los procedimientos aplicables, que tal
separacion es necesaria en el interés superior del nifio. Tal
determinacion puede ser necesaria en casos particulares, por ejemplo,
en los casos en que el nino sea objeto de maltrato o descuido por parte
de sus padres o cuando éstos viven separados y debe adoptarse una
decision acerca del lugar de residencia del nifio.”

12.1. EL INTERES SUPERIOR DEL NINO

Dada la perspectiva orientada hacia el nifio que adopta la
Convencion, es légico que el principio bdsico de esta provision sea que
la separaciéon debe ser “necesaria para el interés superior del nino”. Es
de notar, sin embargo, que las palabras “contra la voluntad de éstos” se
refieren tanto a los padres como a la del nifio. Los nifios no pueden
elegir quién los cuide, pero dependen tanto de su familia, como de la
comunidad y del Estado para que éstos tomen la decision por ellos.”

12.2. LAS RAZONES QUE JUSTIFICAN LA SEPARACION

El articulo 9.1. sefiala expresamente el “maltrato o descuido” de
los padres como primera base posible para justificar la separacion de
un nifio de sus padres; como segunda razoén menciona la situacion en
la cual los padres viven separados y se debe decidir donde el nifio
deberia vivir. Sin embargo, como se indica en las palabras “por
ejemplo”, estas posibles razones son ilustrativas y no exhaustivas, y

* Implementation Handbook del “Human Rights in the Administration of Justice: A
Manual on Human Rights for Judges, Prosecutors and Lawyers”, p. 121.
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puede haber otras situaciones en las cuales los jueces domésticos
podrian ser llamados a resolver disputas sobre residencia, por ejemplo,
si los padres han acordado ellos mismos donde el nifio debe vivir, pero
el nifio no es feliz con el acuerdo. En tales casos, el Estado juega un rol
muy importante como drbitro para resolver los conflictos entre el
nifio/a y sus padres, aunque fuera solo para “establecer el mecanismo

» 40

judicial para que el nifio pueda presentar su caso a ser intermediado”.
12.3. LAS SALVAGUARDAS LEGALES

El articulo 9 menciona tres salvaguardas legales dirigidas a
proveer proteccion frente a los abusos, asegurando al mismo tiempo la
imparcialidad de los procedimientos. Consecuentemente, la decision
de separar un nino/a de sus padres debe:

e Ser tomada por autoridades competentes que apliquen la
ley y procedimientos vigentes (Art.9.1)

e Estar sujeta a revision judicial para determinar su legalidad
(Art.9.1.)

¢ Ser tomada solo luego que todas las partes interesadas han
tenido “la oportunidad de participar en los procedimientos y
de dar a conocer sus opiniones” (Art. 9.2)

La nocién de autoridades competentes implica en este contexto
oérganos que tengan tanto autoridad legal como técnica necesaria para
determinar cuando una separacion es en el interés superior del nino."

El requisito de que la decision sobre la separacion deba ser
tomada de acuerdo a la ley y procedimientos vigentes quiere decir que
los Estados deben legislar en esta drea para definir adecuadamente las
razones y circunstancias que puedan justificar una medida tan
dréstica.

Sin embargo, como ninguna ley puede ser tan precisa como para
proveer una guia suficientemente detallada para prever la amplia
variedad de situaciones individuales en donde se necesitarian
intervenir, las autoridades competentes y los tribunales pueden
necesitar un cierto grado de discrecion, que permita a trabajadores
sociales, jueces y abogados buscar alternativas que estén en
concordancia con el interés superior del nifio.

“Ibidem
' Ibid. P4g.124
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Las leyes que regulan la separacion no deben ser
discriminatorias y no deben ser aplicadas en una forma
discriminatoria (Art. 2 de la Convencién de Derechos del Nino);
consecuentemente, no tener hogar, la pobreza o el origen étnico no
pueden ser per se razones para separar a un nifio/a de sus padres.” El
Comité de Derechos del Nifio expres6 su preocupacién con respecto a
Croacia en que los “ninos sean removidos de sus familias por sus
estado de salud o la situacién econémica dificil de los padres”.”
Cuando examing el informe de Bélgica, el Comité sefial6é que “los nifos
que pertenecen a grupos con desventajas en la poblacion son los que
mds probablemente serdn puestos en guarda”, y recordé a este
respecto “la importancia de la familia en criar un nifilo” enfatizando su
postura de que “la separacion del nifio/a de su familia debe tomar

» 44

como consideracién primordial el interés superior del nifio”.

El requisito de revision judicial de la decision tomada por la
autoridad competente de turno, asegura una determinacion de su
legalidad, en la base de la legislacion y procedimientos vigentes, por
una autoridad independiente e imparcial aplicando garantias del
debido proceso y otorgando una decision razonada. Tal revision
deberd incluir un examen de la discrecionalidad con la que las
autoridades competentes actuaron en la cuestion de la separacion para
asegurar que la misma fue aplicada diligentemente, en el interés
superior del nino.

El articulo 9.2 de la Convencion de Derechos del Nifio suma una
garantia adicional a la imparcialidad de los procedimientos sobre la
separaciéon en que “se ofrecerd a todas las partes interesadas la
oportunidad de participar en los procedimientos y de dar a conocer sus
opiniones.” Lo de partes interesadas no se define en la Convencion,
pero incluye, en primer lugar, al nifio/a mismo/a. Esto se colige de la
lectura del articulo 9.2. a la luz del articulo 12.2 de la Convencion, de
acuerdo al cual “se dard en particular al nifio oportunidad de ser
escuchado, en todo procedimiento judicial o administrativo que afecte

“Implementation Handbook del “Human Rights in the Administration of Justice: A
Manual on Human Rights for Judges, Prosecutors and Lawyers”, p. 121 Esta precisamente
fue la base por la cual se denunci6 al Estado paraguayo ante la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos por el procedimiento discriminatorio utilizado por una jueza de la
infancia y la adolescencia en redadas, en donde los nifios en situacion de calle fueron
separados de sus padres principalmente en razén de su pobreza, caso que ya ha sido
admitido por la CIDH. (Ver informe N° 16/08 de admisibilidad, caso 12.359, Cristina
Aguayo Ortiz y otros, Paraguay, 6 de marzo de 2008)

* Documento ONU CRC/C/15/Add.52, Observaciones finales: Croacia, parr. 17.
“Documento ONU CRC/C/15/Add.38, Observaciones finales: Bélgica, pérr. 10

212



“EL INTERES SUPERIOR DEL NINO’
COMENTARIOS AL CODIGO DE LA NINEZ Y LA ADOLESCENCIA

al nino, 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”.

Las opiniones del nifo/a “deberdn ser tenidas en cuenta
debidamente, en funcién de la edad y madurez del nifio” (Art. 12.1.).
Mads aun, la referencia a “partes interesadas” también implica que
ambos padres deben ser escuchados aunque no vivan juntos; teniendo
este derecho también otros miembros de la familia extendida del
nifio/a, asi como los profesionales con conocimiento especializado del
nino/a.”

12.4. EL DERECHO DEL NINO/A A PERMANECER EN CONTACTO
CON SUS PADRES

El articulo 9.3 de la Convencién de Derechos del Nifo establece
que “los Estados Partes respetardan el derecho del nifo que esté
separado de uno o de ambos padres a mantener relaciones personales
y contacto directo con ambos padres de modo regular, salvo si ello es
contrario al interés superior del nino.” El énfasis acd es en el derecho
del nifilo a permanecer en contacto con ambos padres, y no en el
derecho de los padres en mantener el contacto con su nifio/a. Permite
al nifio quedar en contacto no sélo con el padre con el que reside pero
también con el que no reside.”

13. LOS DERECHOS DEL NINO/A Y LOS PROCEDIMIENTOS DE
ADOPCION

El articulo 21 de la Convencién sobre Derechos del Nifio provee
algunas reglas bésicas, aplicables a los “Estados Partes que reconocen o
permiten el sistema de adopcion”. El articulo 20 menciona la adopcion
como una de las varias formas de cuidado de los nifios privados de su
medio familiar, pero la Convencion, como tal, no toma una posicion
sobre si es deseable o no la adopcion. Sin embargo, donde la haya, esta
debe ser regulada por la legislacién doméstica, la cual debe dar una
consideracion primordial al interés superior del nifio, en exclusién de
otros intereses, como ganancias economicas. La legislacion sobre
adopcion debe también respetar las siguientes reglas minimas: en
primer lugar, debe velar por que “la adopcion del nifio sélo sea
autorizada por las autoridades competentes, las que determinaran, con

* Implementation Handbook, p. 126.
“Ibid., p. 127.
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arreglo a las leyes y a los procedimientos aplicables y sobre la base de
toda la informacién pertinente y fidedigna, que la adopcion es
admisible en vista de la situacion juridica del nifio en relacién con sus
padres, parientes y representantes legales y que, cuando asi se
requiera, las personas interesadas hayan dado con conocimiento de
causa su consentimiento a la adopcion sobre la base del asesoramiento
que pueda ser necesario” (Art. 21.a)

En cuanto a la nocion de autoridades competentes, esta cubre
tanto a las autoridades judiciales como profesionales que estdn
calificadas para decidir cudl es el interés superior del nifio y asegurar
que el consentimiento informado ha sido dado”; y como ha sido
recomendado por el Comité de Derechos del Nifio en Panamd, un
entrenamiento adecuado debe ser proveido a los profesionales
involucrados.”

El requisito que una adopcién deba estar basada en el
consentimiento informado de las personas involucradas, ha sido fijado
para prevenir que los nifios sean “separados erréneamente de sus
padres”, aunque la Convencién deja que cada Estado parte incluya este
requerimiento en su legislacion doméstica.” Aunque la legislacién
doméstica falle al carecer de una cldusula de consentimiento
informado, la falta de consentimiento informado en una adopcién
violard en todo caso el derecho tanto del nifio/a como de sus padres
naturales, como estd garantizado en el articulo 7 y 9 de la Convencion
de Derechos del Nifno, que se basa en la presuncién de que “el interés
superior del nino serd atendido cuando el esté con sus padres donde
quiera que esto sea posible”” En cuanto a las opiniones del nifio
mismo, son, como se ha mencionado antes, requeridas segin el
articulo 12 de la Convencion de Derechos del Nifio y deben ser
consideradas esenciales también en conexion con los procedimientos
de adopcion previstos en el articulo 21. En algunos paises se requiere
el propio consentimiento del nifio/a para ser adoptado desde una
cierta edad: en Mongolia, desde los nueve afios”, en la provincia de
Nueva Escocia de Canad4, la ley provee que en las situaciones donde la
persona propuesta a ser adoptada en 12 afios o mds, “el

“Ibid., p. 273.

* Documento ONU CRC/C/15/Add.68, Observaciones finales Panamad, parr. 31.

“Ibid., p. 273.

* Ibid.

* Documento ONU CRC/C/3/Add.32, Informes iniciales de Estados parte, 1992:
Mongolia, parr. 136.
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consentimiento escrito deber ser obtenido””. El Comité de Derechos
del Nifio ha recomendado que los Estados parte se aseguren de que su
legislacion doméstica esté en conformidad en particular con los
articulos 3,12 y 21 de la Convencidn, y consecuentemente, se involucre
ampliamente a los nifios en las decisiones familiares que les afecten,
incluyendo procedimientos familiares relativos a reunificacion y
adopcion.”

El articulo 21.b. reconoce que “la adopcion en otro pais puede
ser considerada como otro medio de cuidar del nifo, en el caso de que
éste no pueda ser colocado en un hogar de guarda o entregado a una
familia adoptiva o no pueda ser atendido de manera adecuada en el
pais de origen” y el 21.c. que se debe “velar por que el nifio que haya de
ser adoptado en otro pais goce de salvaguardias y normas equivalentes
a las existentes respecto de la adopcion en el pais de origen”. Los
Estados parte deben tomar “todas las medidas apropiadas para
garantizar que, en el caso de adopcién en otro pais, la colocacién no dé
lugar a beneficios financieros indebidos para quienes participan en
ella” (Art. 21.d.) Esta disposicién apunta a impedir “la venta o la trata
de ninos para cualquier fin o en cualquier forma”, como se requiere en
el articulo 35 de la Convencion de Derechos del Nifno. Es evidente que
mientras “los pagos que hacen las parejas que adoptan pueden darse
de buena fe y sin dafio para el nifio, el sistema que pone un precio a la
cabeza de un nifno necesariamente alentard la criminalidad, la
corrupcién y la explotacion”.

Finalmente, los Estados parte que reconocen o permiten la
adopcion deben “promover, cuando sea apropiado, los objetivos del
articulo 21 de la Convencion de Derechos del Nifo, concluyendo
acuerdos y arreglos bilaterales y multilaterales, y procurar, dentro de
este marco, asegurar que la colocacion del nifio en otro pais es llevada
a cabo por autoridades u 6rganos competentes”. (Art.21.e.) El principal
tratado a tener en cuenta a este respecto es el Convenio de La Haya
sobre la Proteccién del Nifio y Cooperacion con Relacion a la Adopcion
Internacional, que se basa en el articulo 21 de la Convencion de
Derechos del Nino, asi como en la “Declaracién sobre los principios
sociales y juridicos relativos a la proteccién y el bienestar de los nifios,
con particular referencia a la adopcion y la colocacion en hogares de
guarda, en los planos nacional e internacional” de 1986. El Comité de

* Documento ONU CRC/C/11/Add.3, Informes iniciales de Estados parte, 1994: Canad4,
parr. 1129.

* Documento ONU CRC/C/15/Add.43, Observaciones finales: Alemania, parr. 29

* Implementation Handbook, p. 275-276.
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Derechos del Nifio continuamente alienta a aquellos paises que atin no
ratificaron la Convencién de la Haya a que lo hagan.

14. El rol de jueces, fiscales y abogados en garantizar los
derechos del nifilo/a en el curso de la administracion de justicia.

El rol de jueces, fiscales y abogados es esencial para la proteccién
de los derechos humanos de todas las personas sospechosas o
acusadas de cometer ofensas penales. La responsabilidad de esas
profesiones legales y la de todo operador juridico es particularmente
importante cuando los procedimientos judiciales atafien a nifos
menores de edad en conflicto con la ley o en procedimientos de
separacion o adopcion. Estos procedimientos requieren un
conocimiento especial y habilidades de parte de jueces, fiscales,
abogados y otros profesionales involucrados, por lo que el Comité de
Derechos del Nino ha frecuentemente recomendado que los Estados
parte deberian introducir o fortalecer programas de entrenamiento en
estdndares internacionales relevantes para todos los profesionales
inmersos en el sistema de justicia de la infancia y la adolescencia.”

El Comité de Derechos del Nifio ha igualmente sugerido
consistentemente que los Estados parte deberian considerar solicitar
cooperacion técnica para el drea de justicia juvenil, incluyendo a la
policia, de la Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas para
Derechos Humanos asi como de la UNICEF, entre otras
organizaciones.”

14. COMENTARIOS FINALES

Los estdndares del derecho internacional de los derechos
humanos respecto a los nifios en la administracion de justicia, tienen
como fundamento que los nifios son personas en su propio derecho,
que poseen derechos y obligaciones que deben ser considerados y
respetados tanto por autoridades administrativas como judiciales.

Lo que es mads, los/as nifios/as tienen derechos, necesidades e
intereses especiales que deben ser tenidos en cuenta. La
administracion de justicia, sea en el fuero penal juvenil o en otro, debe
ser en todo tiempo guiada, entre otros, por los principios basicos de no

* Ver informes de Venezuela, documento ONU CRC/C/90, Informe de 22a sesién (1999),
parr. 61, y de México, ibid., parr. 192.
*Ibidem
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discriminacion, del interés superior del nifio, del derecho del nifio a la
vida, el desarrollo y su derecho a ser escuchado.

Sin embargo, para hacer realidad estos principios para los nifos
del mundo, los Estados deben incorporar todas las reglas
internacionales en sus propios sistemas domésticos legales, asi como
proveer entrenamiento apropiado y recursos a los operadores juridicos,
la policia y las autoridades sociales, permitiéndoles adquirir el
conocimiento y las habilidades necesarias para llevar a cabo sus
deberes de acuerdo a los compromisos legales del Estado.

Incluso, de manera mds general, los Estados deben hacer lo
posible para erradicar la pobreza, la injusticia y el extensivo desempleo,
sin los cuales ain la mejor de las intenciones en relaciéon a la
reinsercion social y la reintegracion de delincuentes juveniles seria de
poca ayuda real.

Sin concertados esfuerzos de parte de la humanidad, que debe a
los nifios lo mejor que tiene para dar, los problemas que se afrontan
con la poblacién creciente de los niflos pueden posar desafios
practicamente insuperables.
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