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Se han puesto de moda corrientes culturales —o
contraculturales—, que pretenden forzar la modificacion
de la realidad social, utilizando como medio para ello la
manipulacion del lenguaje, que llevan —por ejemplo—, a
denominar “interrupcion voluntaria del embarazo” al
homicidio prenatal; “reduccion embrionaria” al aborto
selectivo de embriones, en los procesos de fecundacion
artificial; o “racionalizacion empresaria” a los despidos
masivos de obreros y empleados. De este modo se
institucionaliza la mentira organizada (1).

(1) Jorge Scala, cita a Jacques Derrida y Michel Foulcault, en su obra “El interés
superior del nifio y el derecho de los derechos humanos”.
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Presentacion

“LA ESENCIA DE LA CIVILIZACION ES LA PROTECCION DE LO VULNERA-
BLE Y DEL FUTURO. LOS NINOS Y EL AMBIENTE SON VULNERABLES Y ELLOS
SON EL FUTURO”.

Tomo este profundo pensamiento de James P. Grant para presentar el
tomo Ill del libro “EL INTERES SUPERIOR DEL NINO”, porque patentiza la res-
ponsabilidad del cumplimiento de ese deber que tenemos todos los adultos
con respecto a los derechos de los nifios.

El reconocimiento de la Convencidn Internacional sobre los Derechos
del Nifio, asi como lo establecido en las leyes y disposiciones de nuestro or-
denamiento juridico, han consagrado el paradigma de la Proteccién Integral
de los Derechos del Nifio, con lo cual reafirmamos nuestra esencia como
miembros de una civilizacién que protege a sus nifios por su vulnerabilidad
y porque representan el futuro.

Dicha Convencion reconoce que incumbe a los padres o, en su caso, a
los representantes legales la responsabilidad primordial de la crianza y el
desarrollo del nifio. La preocupacion fundamental de ellos sera la del “interés
superior del nifio”.

Como se indica en la Declaracién de los Derechos del Nifio, por su falta
de madurez fisica y mental, necesita proteccion y cuidados especiales, in-
cluso la debida proteccién legal, tanto antes como después de su nacimiento.

Somos conscientes del reconocimiento tedrico de dichos derechos,
pero también sabemos que aun no se ha dado cumplimiento cabal de los
mismos.
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El Interés Superior del Nifio, consagrado como principio general de la
Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio, establece que en to-
das las medidas concernientes a los nifios se tendrd, dicho principio, como
elemento primordial. De esto deriva que su dambito de aplicacidon sea muy
amplio ya que abarca todas las medidas que corresponden al nifio, tanto
desde el Estado como del sector privado y, en todos los casos, obliga a valo-
rar las repercusiones que tienen en los nifios las leyes, las politicas y las prac-
ticas.

Este es el marco en el cual se plantea este libro que, a través de los
articulos que abarca, expone y analiza los diversos aspectos que hacen a la
proteccion y promocion efectiva de los derechos del nifio.

El Interés Superior del Nifo es, pues, el eje a través del cual se desa-
rrolla la tematica de esta obra que incluye temas tales como: Justicia Penal
Juvenil, El Abogado del Nifio, Adopcién Prenatal, El Principio del Interés Su-
perior del Nifio, Fallos de la Corte Constitucional Colombiana, El Derecho del
Nifio a ser oido, Repensando el Interés del Niflo, Mediacién en el Proceso
Penal Adolescente, asi como otros muy pertinentes y de gran actualidad en
nuestro tiempo.

Esta obra colectiva da continuidad a los tomos | y Il y se presenta en
un contexto de interrelacién con ellos a través de los temas desarrollados.
En la lectura de los mismos se destaca la utilizaciéon de un lenguaje claro y
sencillo para explicar conceptos complejos. Asimismo, los planteamientos
gue incluye motivan al lector a sentir y a actuar ante los conflictos que, con
tanta frecuencia, se dan en el ambito del cumplimiento de los derechos del
nifio.

En este sentido, urge enfatizar en el Derecho a la Educacion, ya que las
instituciones educativas constituyen espacios privilegiados para llevar a la
practica los derechos de los nifos. Sin embargo, circunstancias conflictivas
en el dmbito escolar dan lugar a situaciones complejas que dificultan su rea-
lizacidn, motivo por el cual se hace necesaria la capacitacién de los docentes
para el manejo de estas situaciones en las que siempre debe considerarse el
Interés Superior del Nifio.
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Necesitamos apostar a politicas publicas que aseguren la crianza y
buen desarrollo de nuestros nifios, asi como su salud y educacién. Con esto,
estariamos avanzando con pasos mas firmes en el cumplimiento de los de-
rechos del nifio.

Destaco la colaboracidn desinteresada y generosa de los autores para
la concrecion de este tercer tomo de “El Interés Superior del Nifio”, que re-
dundara en beneficio de quienes lo lean y promuevan ideas que las apliquen
ante los desafios a los que nos enfrentamos a diario en este delicado ambito
y, fundamentalmente, a los nifios que serdn respetados en atencién a su in-
terés superior.

Miryam Peiia Candia
Ministra
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Mediacion en el Proceso Penal Adolescente.
Analisis de la Acordada N2 1.023/15 C.S.J.
“Mediacion Penal Adolescente”

Gladys Alfonso de Bareiro *

Resumen

La mediacién constituye un método eficaz para la resolucién de los
conflictos sociales, por lo que el objetivo general de este trabajo fue
establecer el aporte de la Mediacidn como herramienta para la Justicia
Restaurativa en los casos derivados del Juzgado Penal Adolescente de
Asuncion en el afio 2016. El analisis de la Acordada 1.023/15 y el efecto
del acuerdo realizado en la direccidon de Mediacion una vez homolo-
gado por el Juez Penal Adolescente. Se concluyd de forma general que
la utilizacidn de la Mediacidon Penal Adolescente contribuye de manera
significativa a la justicia restaurativa porque recompone el dafo cau-
sado, la participacidn de las partes en el proceso, atiende las necesida-
des reales del adolescente, posibilita su rehabilitacion y reinsercion en

* Abogada. Especialista en Medios Alternos de Resolucién de Conflictos: Derecho
y Economia - Universidad Torcuato Di Tella de Buenos Aires. Maestria en Mediacion y
Resolucion de conflictos en la Universidad Iberoamericana (UNIBE). Asuncién-Paraguay.
Formador de Formadores en Medios Alternos de Resolucion de Conflictos. Colegio de
Escribanos de Buenos Aires-Argentina. Directora de la Direccién de Mediacion de la
Corte Suprema de Justicia. Docente del Diplomado en Mediacién y Negociacién Univer-
sidad de la Iberoamericana (UNIBE). Docente de la Maestria en Derecho de Familia, Ni-
fiez y Adolescencia. Universidad de Iberoamericana (UNIBE). Docente de la Maestria en
Derecho de Familia, Nifiez y Adolescencia, en la Universidad de Columbia. Docente de la
Maestria en Derecho Penal y Procesal Penal. Tema: Mediacidn. Universidad del Norte
(UNINORTE).
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la sociedad y facilita el andlisis de la causa del delito. Asimismo, ayuda
a descomprimir el caudal de trabajo de los Jueces del fuero. Se ha su-
gerido extender la mediaciéon a las demas circunscripciones judiciales
como herramienta previa a la judicializacidn y la difusidn de su aplica-
cién.

Palabras claves: mediacion penal adolescente, justicia restaurativa,
casos penales, victima, adolescente.

Abstract

Mediation is an effective method for the resolution of social conflicts,
so the general objective of this work was to establish the Mediation
report as a tool for Restorative Justice in the cases derived from the
Adolescent Criminal Court of Asuncién in 2016. The analysis of the
agreed 1.023/15 and the act made in the Mediation address once ap-
proved by the Adolescent Criminal Judge. It was generally concluded
that the use of Adolescent Criminal Mediation contributes significantly
to restorative justice because it recomposes the damage caused, the
participation of the parties in the process, the real needs of the ado-
lescent, the possibility of rehabilitation and reintegration into the so-
ciety and facilitate the analysis of the cause of the crime. Likewise, it
helps to decompress the work flow of the Judges of the jurisdiction. It
has been suggested to extend mediation to the other judicial districts
as a tool prior to judicialization and the dissemination of its applica-
tion.

Keywords: adolescent criminal mediation, restorative justice, criminal
cases, victim, adolescent.

Introduccion

La realidad demuestra cada dia que el sistema penal se encuentra en
estado de colapso, sus protagonistas: victimas, imputados, operadores vy la



Gladys Alfonso de Bareiro 19

misma sociedad manifiestan su insatisfaccién, pues reclaman una justicia ra-
pida y eficiente.

La comision de hechos punibles por adolescentes es una realidad que
va en aumento, y con ella los conflictos. Si bien es cierto que la implementa-
cion de la mediacion estd produciendo efectos favorables sobre la carga de
trabajo de los jueces, no es menos cierto, de que la mediacién no es una
panacea por si sola para poner remedio a este problema, pero es un camino
valido. Asimismo, la mediacién determina, de forma mediata, una mejora del
funcionamiento global del sistema de resolucion de conflictos en la sociedad,
aumentando su capacidad de respuesta, y reduciendo la carga de trabajo de
la Administracién de Justicia, con el consiguiente ahorro de los costos que
genera un proceso judicial.

Asi con un sistema penal especializado, se abre un nuevo paradigma
para impartir justicia, implementando un régimen de medidas para la
reorientacion y re-educacién de los adolescentes en conflicto con la ley penal
y de este modo suscita a la reinsercidn social de éstos dentro de la sociedad.

Por ello, este trabajo presenta las principales nociones del aporte que
tiene la mediacion en el ambito penal adolescente, un método eficaz parala
resolucion de los conflictos sociales; la misma se contempla, a partir de la
Acordada N2 1.023/15, dictada por la Corte Suprema de Justicia, que regla-
menta la mediacién penal adolescente en conflicto con la ley penal, y se rea-
liza con la participacién de todos los implicados: infractor, victima y comuni-
dad que fueron vulnerados en sus derechos.

La mediacién constituye elemento descompresor del sistema de justi-
cia penal acusatorio; con ello, se puede evitar mora judicial. En efecto, el
Articulo 47 - De las Garantias de la Igualdad de la Constitucion Nacional, se
configura como una de las grandes oportunidades de acceder a una justicia
pronta, expedita y dialogada.

1. Mediacion penal adolescente

Paraguay firmdé en New York en el aino 1989 la Normativa de la Con-
vencion Internacional por los Derechos del Nifio, que generd modificaciones
a la legislacién paraguaya. Dicha normativa fue ratificada por el Congreso en
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el ano 1990 cuyo fundamento basico es la Proteccidn Integral del nifio, niiia,
adolescente. Con la Ley 1.680/01 Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia se crea
y establece un sistema penal especializado para adolescentes en su libro V
“De las Infracciones a la Ley Penal” en concordancia con los principios esta-
blecidos por la Convencidn Internacional de los Derechos del Nifio, Ley N¢
57/90.

Con este sistema penal especializado, se abre un nuevo paradigma
para impartir justicia, implementando un régimen de medidas para la
reorientacion y re-educacién de los adolescentes en conflicto con la ley penal
y de este modo suscita a la reinsercién social de éstos dentro de la sociedad.
No cabe duda que la mediacién es el instrumento idéneo para lograr este
loable objetivo, que va acorde con los lineamientos necesarios para instaurar
la cultura de la paz.

La mediacion penal adolescente favorece a descongestionar el sistema
judicial, como también la victima sale satisfecha del proceso al ser reparada
por los dafios que le han causado, se le concede el protagonismo en su deci-
sion. Asi mimo el infractor adolescente tiene beneficios al responsabilizarse
de los hechos ofensivos, y se obliga a reparar el dafio y se le da el apoyo para
cambiar su comportamiento.

La Constitucion Nacional, dispone que el Estado deba promover las
condiciones y crear los mecanismos adecuados para que dicha igualdad sea
real y efectiva, allanando los obstaculos que impiden o dificulten su ejercicio,
facilitando la participacién de las personas en condicion de vulnerabilidad en
todos los dmbitos de la vida nacional (1).

En la Acordada N2 633 del afio 2010 de la Corte Suprema de Justicia
del Paraguay, ésta asumié el compromiso de ratificar las “100 REGLAS DE
BRASILIA”, que fuera aprobado como un conjunto de Reglas Minimas para

(1) Constitucién Nacional, 92, de la Republica del Paraguay, Parte |, “De las De-
claraciones Fundamentales de los Derechos, de los Deberes y de las Garantias”, Titulo I,
Capitulo Il “De la Igualdad”, garantiza la igualdad de acceso a la justicia, Art. 46 “De la
Igualdad de las Personas” y Art. 47 “De las Garantias de la Igualdad”. Articulo 47 - DE
LAS GARANTIAS DE LA IGUALDAD.
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garantizar el Acceso a la Justicia de las Personas en Condicién de Vulnerabi-
lidad dentro del marco de los trabajos de la XIV edicién de la Cumbre Judicial
Iberoamericana celebrada en la ciudad de Brasilia — Republica Federativa del
Brasil. En la seccion 52 de las 100 Reglas de Brasilia se hace mencién a los
medios alternos de conflictos, como formas alternativas para acceder a la
justicia.

El Art. 22 de la Acordada N° 1.023 del 1° de diciembre de 2015, esta-
blece que la Mediacion Penal Adolescente es un proceso con potencial edu-
cativo, socializador y reparador, por la cual dos partes: llamadas adolescen-
tes en conflicto con la ley penal y persona victima adulta, nifio o adolescente,
intentan con la ayuda de un tercero imparcial denominado mediador, resol-
ver un conflicto surgido por la presunta comisiéon de un hecho punible.

En otro aspecto, encontramos que la Mediacién Penal de la Adoles-
cencia es el primer acercamiento jurisdiccional que tienen las partes del pro-
ceso involucradas en un conflicto penal adolescente con los mediadores, a
fin de acercar las posiciones de los mismos y consecuentemente entablar
camino al entendimiento y posterior resolucion del conflicto planteado.

1.1. El mediador en el proceso penal adolescente

El mediador es un tercero neutral; que lo pone en una situacién equi-
distante de las partes. No desarrolla una actividad decisoria, ni juridica ni
moral. No es su funcién dar una solucién al conflicto, sino la de facilitar la
comunicacion e intercambio de propuestas entre las partes fundado en es-
cuchar las razones reciprocas.

Su rol es activar las relaciones en la direccion de la composicidn paci-
fica del litigio, en el cual el delito puede ser el origen o la consecuencia; el
mediador debe también actuar en funcién de control porque de otro modo
se vuelve a la ldgica binaria, la misma que llevo a que el conflicto surgiera
(Scivoletto, 2005, p. 91).

1.2. Efectos de la mediacion

La mediacién viene a ser una de las formas de la justicia restaurativa,
donde la victima y el adolescente infractor resuelven sus litigios de manera
diferente a un proceso judicial, ambos tienen una participacion activa en la
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decisién, donde el adolescente infractor se responsabiliza de sus actos y la
victima se siente recompensada.

La aplicacion de la mediacidn se puede calificar como exitosa al tener
efectos positivos tanto en el dmbito procesal como substancial; primera-
mente, para coadyuvar a la disminucidn de la morosidad judicial y los costos
de los mismos y por otro lado haciendo que la partes puedan acceder a la
justicia a través de la mediacién.

2. Proceso de Mediacion Penal de la Adolescencia, conforme a la
Acordada N° 1.023/15 de la Corte Suprema de Justicia

2.1. Antecedentes y normativa vigente

Como antecedente del proceso de mediacion penal para adolescentes,
la Corte Suprema de Justicia de Paraguay, en uso de las atribuciones que le
son otorgadas por la Ley N2 609/95, Articulo 32 inciso b), dictd en el afio 2013
la Resolucion 4767, por el cual se aprobé el Reglamento de Mediacion Penal,
aplicable a casos en los que se atribuya la comisidon de hechos punibles a
personas adultas.

Posteriormente, con el objetivo de complementar la citada normativa,
y de buscar ampliar el uso de la mediacién como medio alternativo de reso-
lucién de conflictos también a personas adolescentes en conflicto con la ley
penal, la Corte Suprema de Justicia dict6 la Acordada N2 1.023/15, “Por la
cual se aprueba el Reglamento de Mediacion Penal de Adolescentes en Con-
flicto con la Ley Penal”. Desde entonces, dicha normativa se encuentra vi-
gente y ejecutada desde la Direccién de Mediacidn del Poder Judicial de Pa-
raguay.

2.2. Implementacion

A través de la Mediacidon se pretende intervenir en el ambito de los
adolescentes, en el contexto de la violencia y la delincuencia. Pero todo ello
a través de la perspectiva de la justicia restaurativa, esto es, desde el punto
de vista de la construccién de paz, la intervencién del conflicto y la modela-
cion de relaciones justas y sanas.
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Para que esto sea posible hemos de mirar el tema de la delincuencia
de los adolescentes, no desde la psicologia social que ha tendido a enfatizar
la dimensidn de la violencia como conducta inadaptada, sino desde un enfo-
gue que se centre en la construccion de la identidad y desde la construccién
de relaciones con el resto de los ciudadanos.

La implementacion de la mediacidn ha de desarrollarse sobre una base
de reflexidon y cambio de la justicia para los adolescentes. Se ha de inscribir
en un proceso de transicién entre un modelo residual protector y correccio-
nalista basado en los principios del positivismo, y la apuesta por un modelo
de justicia penal adolescente garantista y responsabilizador, que potencie el
principio de intervencioén judicial minima y la desjudicializacién.

Un modelo que, sin perder el control por parte de la instancia judicial
sobre los derechos y garantias de las partes, se proponga impulsar el didlogo
y la participacién del autor y la victima en la resoluciéon del conflicto.

Si bien, los programas de mediacién, reparacidn y conciliacién, histori-
camente se originan en el movimiento de atencion a la victima, en este caso,
la implementacion de la mediacién no ha de partir del objetivo especifico de
atencion a la victima, sino que, partiendo del objetivo responsabilizador del
joven infractor, se intentara establecer un espacio participativo e interactivo
entre éste y la victima con el objetivo de solucionar el conflicto y la orienta-
cion de este proceso a través de un mediador.

Esta implementacidn tiene un potencial educativo, socializador, repa-
rador y unas cualidades importantes como nueva forma de reaccién ante la
delincuencia adolescente desde la perspectiva de la prevencion general po-
sitiva, potenciando nuevas formas de reaccién ante el delito, en las cuales la
responsabilizacién del sujeto no es fruto del castigo o la sancidn, sino de la
voluntad y del compromiso reparador del adolescente en conflicto con la ley
penal, asi como también de la participacién de la victima en la solucién del
conflicto.

Se busca un modelo de educacidn en libertad, no represiva, humanay
eficaz, que haga crecer lo que hay en los adolescentes, respetando sus vincu-
los sociales y afectivos. Un modelo que al mismo tiempo respete sus dere-
chos constitucionales y siente las bases para que los adolescentes perciban
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una imagen de la justicia institucional clara, y no engafiosa. Una justicia que
no argumenta sus decisiones en funcién de su origen o su situacién personal,
y que les dé un trato como ciudadanos de pleno derecho.

Se trata de buscar nuevas alternativas, apostando por trabajar desde
la voluntariedad del adolescente, implementando un programa de concilia-
cion y reparacién a la victima y, cuando esto no sea posible, que el adoles-
cente realice un Servicio en Beneficio de la Comunidad. Con ello se pretende
devolver el conflicto a sus propios actores y en particular al adolescente, dan-
dole la oportunidad de resolverlo.

2.3. Reparacion del daio a la victima

Esta demostrada que, desde la perspectiva restaurativa, como un mé-
todo de mantener a los infractores responsables por sus acciones y como un
plan de reparar el dafio a la victima, se hace entrega por parte del infractor
de una suma de dinero u objeto para reparar a la victima por las pérdidas
patrimoniales ocasionadas por el hecho antijuridico. La reparacion puede ser
establecida durante el proceso de la mediacién y puede también ser orde-
nada por un juez.

Por lo tanto, es el resultado de un proceso potencialmente restaura-
dor. Este proceso desarrolla la satisfaccion de la victima.

En nuestra norma positiva, el Articulo N2 205 del Cddigo de la Nifiez y
la Adolescencia establece las obligaciones a ser cumplida y las condiciones
para la misma por parte del adolescente en conflicto con la Ley Penal (2).

2.4. Objeto de la implementacion

(2) cddigo de la Nifiez y la Adolescencia. Articulo 205: “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 dafios causados por el
hecho punible; Las obligaciones no podrdn exceder los limites de la exigibilidad. El Juez
deberd imponer la obligacién de pagar una cantidad de dinero solo cuando: a) el ado-
lescente haya realizado una infraccién leve y se pueda esperar que el pago se efectie
con medios a su propia disposicion; o, b) se pretende privar al adolescente del beneficio
obtenido por el hecho punible...”.
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El objeto de la de la Mediacidn Penal Adolescente consiste en explorar
la incorporacién de los adolescentes a un proceso de mediacidn, en donde
el conflicto a mediar reside en un hecho ilicito, cometido por un adolescente
en perjuicio de una victima, y el resultado posible es que el afectado pueda
expresar las consecuencias del hecho; el autor el reconocimiento de su ac-
cién y entre ambos se construya un acuerdo restaurativo, a nivel de relacion
y a nivel de contenido, con proyeccion en la paz social.

Es necesario establecer un espacio seguro, legitimo y confiable, para
resolver los conflictos de manera pacifica asistidos por un tercero, llamado
mediador; a través del didlogo y dentro del marco legal de la mediacion.

Se busca de esta forma, erradicar la dificultad del acceso al sistema
legal por parte de una poblacion que se halla en conflicto con la ley y/o en
riesgo de exclusion social. Pero se busca también, dotar a la juventud de ins-
trumentos y capacidades para enfrentar adecuadamente el conflicto, en un
contexto en donde la violencia y delincuencia son importantes preocupacio-
nes de la poblacidn, mas teniendo en cuenta la edad del infractor y, en mu-
chas ocasiones, de la victima.

2.5. Criterios basicos de acceso a la mediacion

La mediacion penal en adolescentes en conflicto con la ley es un me-
canismo alternativo de resolucién del conflicto nacido de una presunta co-
misidn de un hecho ilicito, que permite obtener respuestas mas satisfacto-
rias para la victima, para el infractor y para la sociedad.

Asimismo, abre la posibilidad de alcanzar soluciones no violentas, mas
positivas y democrdaticas, dejando la intervencién del Estado a través de sus
6rganos judiciales, para los casos en que exista una grave afectacién del in-
terés publico o que fracase la mediacidn o se incumpla el acuerdo alcanzado.
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La implementacién se dirige a personas que sufren un dafo fisico,
emocional o material, cuyo autor es un adolescente de entre 14 a 17
anos (3).

2.6. Partes del proceso de mediacién

Las partes que participan de un proceso de mediacidon penal de ado-
lescentes son las siguientes:

En primer lugar, el propio adolescente en conflicto con la ley penal.

Los padres, tutores o representantes legales (Articulo 52 de la Acor-
dada N2 1.023/15).

La victima o victimas. Si fuere adolescente, debera participar de las au-
diencias en compaiiia de sus padres, tutores o de un defensor de la Nifiez y
la Adolescencia. Si fuere niflo, comparecera solamente si los padres o tutores
lo permiten, en cuyo caso deberd comparecer en compaiia de ellos o de un
defensor de la Nifiez y la Adolescencia. En caso que los padres del nifio no
consientan que éste participe, podran comparecer los mismos en su reem-
plazo.

El mediador, tercero neutral e imparcial, que asistira a las partes du-
rante todo el proceso de mediacion.

2.7. Mediacion en el proceso judicial penal adolescente

Remisiéon de la causa: Recibida la imputacion el juez penal de la ado-
lescencia podra derivar las actuaciones a la Oficina de Mediacion, previa eva-
luacién de su equipo asesor de Justicia:

(3) Articulo 3° de la Ley N2 2.169/03, que establece la mayoria de edad y modifica
el Art. 1° de la Ley N° 1.702/01 de la Cddigo Nifiez y la Adolescencia, el cual queda re-
dactado de la siguiente manera: “Art. 1°. - A los efectos de la interpretacion y aplicacion
de las normas relativas a la nifiez y a la adolescencia, establece el alcance de los siguien-
tes términos: a) Nifio: toda persona humana desde la concepcion hasta los trece afios
de edad;

b) Adolescente: toda persona humana desde los catorce afos hasta los diecisiete
afos de edad; y,

¢) Mayor de edad: toda persona humana desde los dieciocho afios de edad”.
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— De oficio.
— Ha pedido de cualquiera de los intervinientes.
2.8. Casos penales adolescentes admisibles

El Juzgado Penal de la Adolescencia en el supuesto de que la infraccién
sea cometida por un adolescente y opte por la derivacion del caso a que sea
sometido a mediacién, atendera:

1. Que los hechos punibles sean calificados como delitos conforme al
Art. 13 del Cédigo Penal Paraguayo.

2. Que sean susceptibles de derivar a la mediacion los procesos pena-
les que involucran la sospecha de hechos punibles contra los bienes de las
personas (En concordancia con el Art. 6° de la Acordada N2 1.023).

3. Las condiciones o circunstancias del adolescente.

4. Que el adolescente que asuma las responsabilidades en relacién con
el hecho y muestre explicitamente su voluntad de reparar a la victima, y

5. La naturaleza de los dafios, sus circunstancias y si son reparables.

Se podra derivar a mediacién en cualquier etapa del proceso, anterior
a la extincion de la accion penal.

2.9. No podran ser derivados a mediacidn los procesos de adolescen-
tes en los siguientes casos:

1. Cuando hayan sido condenados anteriormente por la comisién de
un hecho punible doloso que afecte al mismo bien juridico, o

2. Cuando el adolescente hubiera celebrado hasta dos acuerdos de
mediacién por hechos punibles cometidos respecto al mismo bien juridico.

3. Analisis de la Acordada N° 1.023/15 de la Corte Suprema de Justicia

En todos los casos la mediacidon penal adolescente deberd conside-
rarse como una de las medidas determinadas por el Juez Penal de la Adoles-
cencia, siendo exclusiva la participacion del Juzgado y su equipo asesor de
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justicia como fase previa de manera a garantizar el principio de proteccién
especial.

En su Art. 1° establece que: “Se establece la Mediacion Penal como
forma de resolucidn de procesos para los adolescentes en conflicto con la
Ley Penal, en el marco del programa de Justicia Restaurativa”.

El reglamento de Mediacién Penal de la Adolescencia es una herra-
mienta para el ordenamiento penal de la Republica del Paraguay, con el fin
de orientar la labor de los operadores de justicia intervinientes en los proce-
sos penales que involucran a los adolescentes en conflicto con la ley penal,
en base al “interés superior del nifio, la nifla y adolescente”.

El Art. 2° define la Mediacidn penal adolescente en los siguientes tér-
minos: “La Mediacidn Penal de la Adolescencia es un proceso con potencial
educativo, socializador y reparador, que se lleva a cabo entre la persona ado-
lescente en conflicto con la ley penal y la sefialada como victima, que intenta
con la ayuda de un tercero imparcial denominado medidor o medidora re-
solver un conflicto surgido por la presunta comisién de un hecho punible”.

Es importante resaltar las caracteristicas especiales del proceso de me-
diacion penal adolescente, en el sentido de que, ademas de todas las carac-
teristicas propias de la mediacién en general (ejemplos: voluntariedad, con-
fidencialidad, flexibilidad, etc.), se incluye el hecho que este proceso tiene
potencial educativo, socializador y reparador, y haciendo mencién de un
tercero equidistante facilitador de la comunicacién quien es el mediador.

El Art. 3° generé una definicién para la mediacion penal de la adoles-
cencia, en el cual se expresa textualmente: “La Mediacién Penal es un pro-
ceso voluntario que tiene por objeto la reparacidn y compensacion de las
consecuencias del hecho punible mediante una prestacién voluntaria del
adolescente en conflicto con la ley penal a favor de la supuesta victima.
Cuando esto no sea posible, o no sea suficiente por si mismo, entrard a con-
sideracion la reparacion frente a la comunidad. El acuerdo arribado no debe
imponer condiciones desproporcionadas o inexigibles, ni a la supuesta vic-
tima, ni al adolescente en conflicto con la Ley Penal”.
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Se puede extraer del presente articulo la finalidad de la mediacion pe-
nal de la adolescencia, que es la reparacién y compensacion de las conse-
cuencias del hecho punible por parte del adolescente participe del proceso,
incluyendo en dicha reparacién no sélo a la victima directa del hecho puni-
ble, sino también a la comunidad a la que pertenece.

Art. 4°.- “El proceso de mediacidn sera gratuito, sin perjuicio de la obli-
gacion de cada uno de los intervinientes de abonar a su abogado los hono-
rarios que correspondan. El Mediador o Mediadora debera advertir expresa-
mente que el acuerdo de mediacién no exime del pago de honorarios”.

Se desprende uno de los principios fundamentales del servicio de me-
diacién del Poder Judicial, cual es la economia procesal en el sentido pecu-
niario (gratuidad del servicio) ya que el estado quien se encarga de velar por
una justicia pronta y barata, establece que el servicio de mediacion no tiene
costo para las partes, pero con la salvedad de que solo deben cubrir los ho-
norarios profesionales del abogado particular en caso de que hubiere.

El Art. 5° establece cuanto sigue: “En la Mediacion Penal que involucre
a un adolescente en conflicto con la Ley Penal deberan participar los padres,
tutores o representantes legales. Para el cumplimiento de las obligaciones
de contenido patrimonial podra obligarse toda persona que acredite vinculo
con el adolescente”.

Este articulado se encuentra en concordancia con nuestro Cédigo de
la Nifiez y la Adolescencia en sus Articulos 200, 204 y 205 (4).

(4) El Articulo 200 del mismo cuerpo legal, donde reza: “DE LA NATURALEZA DE
LAS MEDIDAS SOCIOEDUCATIVAS. Las medidas socioeducativas son prohibiciones y
mandatos que regulan la forma de vida del adolescente con el fin de asegurar y promo-
ver su desarrollo y educacién. Dichas reglas de conducta no podran exceder los limites
de la exigibilidad, conforme a la edad del adolescente. El Juez podra ordenar: g) reparar,
dentro de un plazo determinado y de acuerdo con sus posibilidades, los dafios causados
por el hecho punible; ...”. El Articulo 204 donde establece que: “DE LA AMONESTACION.
La amonestacion es la llamada de atencidén 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 obligacidon de acogerse a las normas de trato familiar y convivencia
social. Cuando corresponda, el Juez invitara al acto a los padres, tutores o responsables
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A la luz del Articulo 5° de la mencionada acordada y en concordancia
con los articulos del Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia mencionados pre-
cedentemente, es posible concluir de manera categdrica e inequivoca sobre
la obligatoriedad de la participacidn de los padres, tutores o representantes
legales del adolescente en conflicto con la Ley Penal, en el proceso de Me-
diacion Penal. La normativa sub-examine resulta por demads clara al estable-
cer que los citados deberan participar en el proceso de Mediacién Penal, 16-
gicamente, a los efectos de acompaniar al adolescente, y en caso de resultar
un acuerdo de resarcimiento de contenido patrimonial, podra obligarse toda
persona que acredite el vinculo con el mismo.

El Art. 6° dice: “Podran ser derivados a Mediacion Penal adolescente
los hechos punibles clasificados como delitos conforme el Articulo 13 del C6-
digo Penal Paraguayo. Son especialmente susceptibles de derivar a Media-
cion los procesos penales que involucran sospechas de hechos punibles de
bienes contra las personas”.

Al respecto, son admitidos al sistema de mediacidn penal de adoles-
centes todos los casos en los que se haya cometido hechos punibles califica-
dos como delitos segun el Articulo 13 del Cédigo Penal del Paraguay (5), po-
niendo especial importancia aquellos delitos que se hayan cometido contra
los bienes patrimoniales de las personas.

y les proporcionard informaciones y sugerencias acerca de su colaboracién en la preven-
cion de futuras conductas punibles”. Y el Articulo 205 que establece: “DE LA IMPOSI-
CION DE OBLIGACIONES. El Juez podréa imponer al adolescente la obligacién de: a) repa-
rar, dentro de un plazo determinado y de acuerdo con sus posibilidades, los dafios cau-
sados por el hecho punible; Las obligaciones no podran exceder los limites de la exigibi-
lidad. El Juez debera imponer la obligacion de pagar una cantidad de dinero solo cuando:
a) el adolescente haya realizado una infraccion leve y se pueda esperar que el pago se
efectle con medios a su propia disposicidn; o, b) se pretende privar al adolescente del
beneficio obtenido por el hecho punible...”.

(5) Articulo 13.- Clasificacién de los hechos punibles 12 Son crimenes los hechos
punibles cuya sancién legal sea pena privativa de libertad mayor de cinco afios. 22 Son
delitos los hechos punibles cuya sancién legal sea pena privativa de libertad de hasta
cinco anos, o multa. 32 Para esta clasificacion de los hechos punibles sera considerado
solamente el marco penal del tipo base ...”.
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Es importante resaltar en el presente apartado que lo establecido por
acordadas y resoluciones de la Corte Suprema de Justicia es aplicable a casos
de mediacion desarrollados en la Direcciéon y Oficinas de Mediacion del Po-
der Judicial.

El Art. 7° establece. “No podran ser derivados a Mediacidn los proce-
sos de adolescentes que hayan sido condenados anteriormente por la comi-
sién de un hecho punible doloso que afecte al mismo bien juridico. Tampoco
podran ser derivados a Mediacién los procesos que involucren a adolescen-
tes en conflicto con la ley penal que hubieren celebrado hasta dos acuerdos
de Mediacién por hechos punibles cometidos respecto al mismo bien juri-
dico”.

Este articulo establece claramente los casos en que no se podran apli-
car la mediacion penal adolescente, por un lado establece que en el caso en
gue el adolescente a quien se atribuye la comisién del hecho punible en cues-
tidn cuente con condena judicial anterior por la comisién de hechos punibles
dolosos en contra de los mismos bienes juridicos afectados en el caso que
derivé a la condena anterior y por otro lado cuando dicho adolescente haya
sido beneficiado anteriormente con dos acuerdos de mediacién por la comi-
sién de hechos punibles que afecten al mismo bien juridico en estudio.

Art. 8°.- “El Mediador o Mediadora designado/a fijara las audiencias a
las que deberdn concurrir los intervinientes que hubieran aceptado este pro-
ceso, estableciendo previamente sesiones separadas con cada una de las
partes, y posteriormente cuando se den las condiciones en forma conjunta”.

Si bien el mediador no participa directamente de la toma de decisidn
final en cuanto al fondo de la cuestion sometida a mediacioén, es el encargado
de guiar a las partes durante todo el proceso, de generar el ambiente propi-
cio para que las partes se puedan comunicar entre si, y de otorgar las herra-
mientas para superar los obstdculos que puedan existir en la negociacion que
llevan las partes entre si, realizando las audiencias en forma separadas, en
primer lugar entrevista con el adolescente en conflicto con la ley penal y
luego con la victima y para finalizar el mediador debe generar el encuentro
entre las partes para tratar el punto fundamental del proceso.
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Art. 9°.- “Las manifestaciones durante las audiencias de mediacidn, asi
como los documentos y registros de casos, tendran caracter confidencial
para el Mediador o Mediadora, los intervinientes y los terceros involucrados,
incluido el personal de la direccién de mediacién. La transgresién del deber
de confidencialidad dara lugar a las consecuencias penales o disciplinarias
gue correspondan.

El Mediador o Mediadora debera informar a los intervinientes del de-
ber de confidencialidad y que su violacidon podrd acarrear sanciones penales,
conforme a la legislacion penal vigente.

El Mediador o Mediadora estara inhabilitado para deponer como tes-
tigo, perito o asesor en cualquier proceso relativo al conflicto objeto de la
mediacién.

El Mediador o Mediadora, los intervinientes y los terceros que partici-
pen quedardn exonerados del deber de confidencialidad cuando en el curso
de la mediacidn se obtenga informacion de la inminente comisidén de un he-
cho punible o se evidencie un riesgo potencial de dafio fisico o psiquico a uno
de los intervinientes o a un tercero.

Queda exceptuado del deber de confidencialidad el acuerdo final al-
canzado tras el proceso de mediacidn, el cual podra ser utilizado en el pro-
ceso penal y una vez homologado por el Tribunal, en cualquier otro proceso
posterior”.

A la luz del presente articulo se reafirma el caracter confidencial que
posee el proceso de mediacion, pues es la forma de garantizar la confianza
en el sistema, la confidencialidad tiene su limite en el orden publico, por lo
que el principio ha de ceder ante el riesgo para la integridad fisica de las per-
sonas o ante el conocimiento de un hecho delictivo distinto al que es objeto
de enjuiciamiento por esta razén se ha de garantizar que no se va a utilizar
lo dicho en el proceso de mediacion en forma fraudulenta para obtener fuen-
tes de pruebas.

El Art. 10° expresa que: “Finalizada la mediacidn se labrard un acta
donde se establecera el resultado alcanzado. Firmaran los intervinientes un
documento en el que conste el acuerdo al que hayan arribado. El acuerdo
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podrd versar sobre la reparacion del dafio y/o sobre el cumplimiento de de-
terminadas conductas, y/o prestacion de servicios a la comunidad, y/o pe-
dido de disculpas, entre otras obligaciones que sirvan al fin propuesto”.

El presente articulo refiere a la culminacidn del proceso de mediacion,
el cual deberd ser redactada en lenguaje claro y comprensible para la edad
de la persona adolescente y los intervinientes, esta acta deberd ser suscripta
tanto por el adolescente, por su representante legal, padre, madre, tutor o
defensor de la Nifiez y la Adolescencia, estableciendo claramente la voluntad
de las partes, debiendo el acuerdo recoger los términos del plan de repara-
cion, la peticién personal de disculpas por parte del ofensor y la aceptacién
por parte de la victima.

Art. 11°.- “En el proceso de mediacién, el Mediador o Mediadora ac-
tuard conforme a los principios de objetividad, ausencia de prejuicios, valo-
raciones y creencias”.

Ademas de los requerimientos establecidos en la Ley N2 1.879/02 “De
Arbitraje y Mediacidn”, en su Articulo 65 (6), el presente articulo habla de la
objetividad, ausencia de prejuicios, valoraciones y creencias.

Remarcando de esta manera que el mediador procedera con rectitud
y sin predisposicién a favor o en contra de alguna de las partes.

Art. 12°.- Mediacidn Extrajudicial: “cuando el Ministerio Publico tenga
conocimiento de un hecho que involucre a un adolescente y que conforme a
su sospecha inicial se corresponda con un hecho punible previsto en el Art.
6° de este reglamento, debera informar, a la supuesta victima la posibilidad
de someter el conflicto a mediacién. Se dejara constancia de la lectura del
presente articulo, y de la aceptacion de este procedimiento en forma volun-
taria por partes de la victima o su representante legal. Durante el proceso de
mediacién el Ministerio Publico deberd realizar las medidas necesarias para

(6) Art. 65 de la Ley de Arbitraje y Mediacidn: “Requisitos: El mediador debera
ser una persona de reconocida honorabilidad, capacitacion e imparcialidad y su labor
serd la de dirigir libremente el trdmite de la Mediacidn, guiado por los principios de im-
parcialidad, equidad y justicia”.
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la dilucidacién del hecho, asegurando la recoleccién y conservacién de aque-
llos medios de pruebas utiles o irreproducibles”.

Todos los casos de Mediacion que no sean derivados desde los juzga-
dos o tribunales seran denominados, mediaciones extrajudiciales. Si bien es
pasible de llevar a cabo la Mediacién penal adolescente, en el caso de que
las partes estén conformes a desarrollar la audiencia voluntariamente a tra-
vés de la derivacion por parte del Ministerio Publico, pero con la salvedad de
que cuando el Ministerio Publico desee prescindir de la persecucién penal
de un adolescente, necesitara el consentimiento judicial, no pudiendo tomar
dicha medida sin poner la causa a consideracién de un juez o tribunal.

Art. 13°. Como complemento de la normativa expuesta precedente-
mente, este articulo establece, “En caso de que la victima o su representante
legal y el adolescente en conflicto con la Ley Penal y su representante legal
opten por la mediacidn, se remitirdn previamente las actuaciones al juzgado
Penal Adolescente de turno para que su equipo asesor de justicia, en un
plazo maximo de tres dias, dictamine a prima facie sobre la capacidad del
adolescente conforme al Art. 194 del Cédigo de la Nifiez y de la Adolescencia
y también sobre su capacidad para comprender el procedimiento, y en caso
afirmativo derive el proceso a mediacion”.

De manera sumamente acertada, la normativa de analisis previene
que el Equipo Asesor de Justicia debe informar también al Juzgado Penal de
la Adolescencia respecto a la capacidad del adolescente para comprender el
procedimiento de Mediacion y sus alcances, ya que la ley exige que los pre-
supuestos de madurez psicosocial, conocimiento de la antijuridicidad del he-
cho y la capacidad de determinacion conforme a ese conocimiento, sean
constatados en cada caso concreto antes de establecer la responsabilidad
del adolescente y generar un informe que demuestre la factibilidad de la re-
mision del caso a la Direccién de Mediacion.

Art. 14°.- “Silos intervinientes llegaren a un acuerdo este sera remitido
inmediatamente al Ministerio Publico para que se requiera, segun el caso, la
extincion de la persecucién penal. El acuerdo una vez homologado por el tri-
bunal, tendrd caracter de titulo ejecutivo suficiente para la interposicion de
la accion civil ante el fuero respectivo en caso de incumplimiento de los
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acuerdos patrimoniales. En caso de incomparecencia de alguno de los inter-
vinientes, o de no llegarse a un acuerdo, se remitiran las actuaciones de ma-
nera inmediata al fiscal interviniente para la tramitacidon correspondiente”.

Por lo tanto, si en dicho proceso de mediacién las partes arriban a un
acuerdo, el mismo deberd ser remitido al Ministerio Publico para que sea
éste drgano que haga una nueva solicitud al juez, pero en este caso peticio-
nando la extincion de la accién penal. En sentido contrario, en caso de no
llegarse a un acuerdo, la Direccion de Mediacion debera comunicar de ello a
la Fiscalia para que ésta continle con el proceso judicial ordinario.

Art. 15°.- “El proceso de Mediacidn Extrajudicial tendra una duracion
maxima de treinta dias habiles, prorrogables, por treinta dias mas, en casos
excepcionales a solicitud del mediador o mediadora, con el consentimiento
de los intervinientes y el acuerdo del Ministerio Publico. El plazo se compu-
tara a partir de la recepcion de las actuaciones en la Oficina de Mediacién”.

Los casos excepcionales que menciona la citada normativa, podrian ser
aquellos en los que existan multiples de procesados o victimas, asimismo,
aquellos procesos de mediacidn que se desarrollen de forma gradual, en va-
rias sesiones ya sean estas conjuntas o individuales entre las partes intervi-
nientes apremio del tiempo.

Art. 16°.- “Mediacién en el proceso: recibida la imputacion el juez, de
oficio o a pedido de cualquiera de los intervinientes, podra derivar las actua-
ciones a la oficina de mediacién del Poder Judicial, previa evaluacién de su
equipo de justicia en las condiciones previstas en el Art. 13° de este regla-
mento y mediando notificacién a los intervinientes”.

En la mediacidn judicial, es importante dejar en claro que el expe-
diente permanecerd siempre en la secretaria del Juzgado. El juzgado orde-
nara la remisidn del caso a la Direcciéon de Mediacidn por A.l., providencias
u oficio, sin adjuntar ningun tipo de prueba mas que el informe del equipo
técnico asesor.

Art. 17°.- “La Resolucidn del conflicto debera lograrse en un plazo ma-
ximo de treinta dias habiles a computarse desde la recepcion de las actua-
ciones en la Oficina de Mediacidn. En caso de no hacerlo en este término las
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actuaciones deberan devolverse al Tribunal inmediatamente dando por cul-
minado el proceso de mediacidn, salvo que, en casos excepcionales, a solici-
tud del Mediador o Mediadora con el consenso de los intervinientes, el Juez
considere util conceder una prérroga de hasta treinta dias para la celebra-
cion del acuerdo”.

El presente articulo refiere en forma similar al Art. 15 del presente
cuerpo legal, ya que habla sobre los plazos, siguiendo los mismos procedi-
mientos y situaciones que puedan generarse, pero con la salvedad que en el
presente apartado hace mencidn a casos con derivacién judicial.

Art. 18°.- “Si los intervinientes llegan a un acuerdo este sera remitido
inmediatamente al Tribunal competente y al Fiscal interviniente para que re-
quiera segun el caso: a) la extincion de la persecucion penal o b) la solicitud
de imposicién de medidas socioeducativas, correccionales o privativas de li-
bertad que correspondan.

Igualmente el Tribunal podra utilizar el acuerdo arribado como base
para a) la imposicién de las medidas socioeducativas previstas en los incisos
g) y h) del Art. 200 del Cddigo de la Nifiez y de la Adolescencia o medidas
correccionales de los incisos a) y b) del Art. 205 de la citada Ley o b) como
base para tomar la decisién de suspender a prueba la ejecucion de una me-
dida de privacién de libertad de acuerdo a lo dispuesto en el Art. 208 del
Cddigo de la Nifiez y de la Adolescencia en caso de incomparecencia de al-
guno de los intervinientes o de no llegarse a un acuerdo se remitiran las ac-
tuaciones de manera inmediata al Fiscal interviniente para la continuacion
de la tramitacién del proceso”.

La Acordada N° 1.023/15, en su Articulo 10, establece que una vez fi-
nalizada la mediacidn se deberd labrar un acta en el cual se dejard constancia
del resultado generado, pudiendo ser con acuerdo y sin acuerdo el resultado
final.

Con Acuerdo: Si los intervinientes llegaren a un acuerdo este serd re-
mitido inmediatamente al Juez o tribunal interviniente y asi como al Fiscal
encargado de la investigacion a fin de solicitar la extincidn de la persecucién
penal u otra salida procesal. El acuerdo una vez homologado por el Tribunal,
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tendra caracter de titulo ejecutivo suficiente para la interposicién de la ac-
cién civil ante el fuero respectivo en caso de incumplimiento de los acuerdos
patrimoniales.

Si resultare sin acuerdo o inasistencia de las partes: los casos seran
informados al Juez o tribunal interviniente de forma inmediata a fin de pro-
seguir con la tramitacién del proceso correspondiente sin mas demora.

Art. 19°.- Mediacion en Fase de Ejecucion. “El Juez Penal de Ejecucion
competente, de oficio o a peticién del adolescente o sus representantes o la
Secretaria Nacional del Adolescente Infractor (SENAAI), podra derivar las ac-
tuaciones a mediacion antes de acordar la modificacion, sustitucion, o revo-
cacion de las medidas dispuestas, en atencién a lo previsto en el Art. 218 del
Cédigo de la Nifiez y de la Adolescencia”.

El presente apartado da las atribuciones necesarias al Juez Penal de
Ejecucidn para la derivacién de las causas a su cargo a la Direccién de Media-
cion para la modificacién, sustitucidon o revocacion de las mediadas socio-
educativas antes dictadas.

Art. 20°.- “Una vez recepcionadas y gerenciadas las solicitudes de Me-
diacion Judicial, por la Oficina de Mediacidn, se notificara a los intervinientes
dentro del proceso por cualquier medio de comunicacion eficaz”.

La notificacion sera realizada por el ujier notificador, quien realizara la
comunicacidn expresa a las partes de la invitacién generada para las entre-
vistas, especificando el lugar, la fecha y la hora a ser desarrollada la audiencia
de Mediacion.

Art. 21°.- Asistencia a sesiones y representacion: El Mediador o Me-
diadora debera explicar a los intervinientes, con un lenguaje claro y sencillo,
el funcionamiento del Sistema de Mediacién Penal de la Adolescencia, asi
como los principios rectores de la mediacion, su finalidad y consecuencias.

Los intervinientes asistiran personalmente a las sesiones de media-
cion, no pudiendo conferir representacion a tal efecto. En caso de que la su-
puesta victima sea un adolescente, deberd asistir a las sesiones acompa-
fiado/a de sus padres o tutores o guardadores o Defensor de la Nifiez y la
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Adolescencia. En el caso que la supuesta victima sea un nifo o nifia, su com-
parecencia quedara a criterio de los padres o tutores. Si deciden que asista,
deberd hacerlo acompafiado de estos o del Defensor de la Nifiez y de la Ado-
lescencia. Si deciden que el nifio o nifia no asista deberan comparecer los
padres o tutores en su representacion”.

En el presente articulo se hace referencia al rol de mediador para va-
lorar la colaboracidon de las partes antes de iniciar el proceso y tener la capa-
cidad de organizacién, no solo de la comunicacidn, sino también de la estruc-
tura que debe ir desarrollando durante el proceso. Es importante destacar la
presencia de las partes involucradas dentro del proceso, ya que es persona-
lisimo, no siendo pasible de delegacién en terceros, pues la participacion di-
recta y activa de las partes adquiere una entidad propia y hace que tenga
sentido para la victima y para el adolescente infractor.

Art. 22°.- Forma y Contenido del Acta de Acuerdo:

1. El Acta final debera estar redactada en lenguaje claro y comprensi-
ble para la edad de la persona adolescente en conflicto con la Ley Penal.

2. El Acta de Acuerdo debera estar suscrita necesariamente por el Me-
diador o Mediadora interviniente, la persona adolescente en situacion de
conflicto con la Ley Penal, asi como por su representante legal, padre, madre,
guardador, o tutor o Defensor de la Nifiez y la Adolescencia y la supuesta
victima. En mediacién con victimas que sean niflos o adolescentes, el
acuerdo debe ser suscrito ademas por su representante legal, padre, madre,
guardador o tutor o Defensor de la Nifiez y la Adolescencia.

3. Con la suscripcion del Acta de Acuerdo culmina la funcién del Me-
diador o Mediadora interviniente.

El acta de acuerdo debe estar resumido en temimos neutrales sin tin-
tes negativos, estableciendo el interés principal de las partes, firmando todas
las partes intervinientes para la validez propia del acta de acuerdo, refren-
dado por la firma del mediador.
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Art. 23°.- Unicamente podran ser designados como Mediadores o Me-
diadoras, en el proceso regulado en el presente reglamento, aquellas perso-
nas que, conforme registro de la Direccion de Mediacién, estén incluidas
bajo la calificaciéon de Mediadores y Mediadoras penales de la adolescencia.

La inclusion en el registro requiere una capacitacién especifica que
debe contener:

a) El Reglamento de Mediacidn Penal del Adolescente en conflicto con
la Ley Penal.

b) Conocimientos del Sistema de Justicia Penal Adolescente, estableci-
dos en el Libro V del Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia.

c) El Manual de Mediacién Penal de la Adolescencia.

d) Teoria y prdctica de técnicas especificas de Mediacion Penal de la
Adolescencia.

e) Conocimientos en Derechos Humanos, y tratados internacionales
que regulan la materia.

f) Capacitacién continua y certificada.

El mediador debe ser un profesional capacitado en técnicas especifi-
cas, para facilitar la comunicacion entre las partes, basdandose en la compren-
sidn y respeto mutuo.

El mediador carece de poder de decision que lo distingue del juez, que
trabaja para conciliar los intereses de las partes y ayudarles a examinar el
futuro y sus necesidades, las necesidades entran entrenados en negociacion
colaborativa con un perfil adecuado que lo destaca, su credibilidad, con-
fianza y empatia.

Por lo tanto, la calidad de los procedimientos alternos de resolucion
de conflictos se basa esencialmente en la competencia de los mediadores.

Para la implementacion de la mediacion en una jurisdiccion especiali-
zada para adolescentes infractores a la ley penal, es muy importante la pre-
paracién de los mediadores o mediadoras, y para que sea favorecido y exi-
toso el proceso para llegar a acuerdos pacificos.



40 El Interés Superior del Nifio

4. Analisis de casos penales sometidos a mediacion penal

4.1. Caso 1: “F.G.G.B. s/ H.P. ¢/ la propiedad de las personas. hurto
agravado”

4.1.1. Relacidn factica: En fecha 09 de junio de 2016, siendo aproxi-
madamente las 02:45 horas de la madrugada, FGGB de 16 aiios, se apropi6
de una motocicleta con chapa N° 318 BGD, chasis N° 00000009, propiedad
del seiior AEN, con CI N° 1234567, domiciliado en calle Ay B del barrio Sajo-
nia, con tel0000000, que habia dejado estacionado en el pasillo de la via pu-
blica (Que se encuentra frente al domicilio) a las 23:00 horas. Cuando FGGB
se encontraba llevando el biciclo (sin el motor en marcha) por la calle, a cua-
dras del lugar se percato de la presencia policial a bordo de una patrullera, y
por ello, dejo caer el rodado para darse a la fuga, siendo alcanzado por los
policias quienes procedieron a la aprehensién y recuperacion de la moto.

Por A.l. N° 333 de fecha 15 de junio de 2016, el juzgado resuelve im-
poner las medidas provisorias al adolescente y por la misma resolucion se
solicita al Equipo Asesor del Programa PAAI (7) la realizacién de los informes
Psicoldgicos y Socio-ambientales del mismo.

Por A.l. N° 111 de fecha 14 de julio de 2016, el juzgado resuelve remitir
la causa a la Direccion de Mediacion del Poder Judicial.

4.1.2. Analisis

Es importante destacar los acuerdos y tratados internacionales a los
cuales la Republica del Paraguay se halla suscripta y que fueron ratificados
con el fin de salvaguardar la integridad tanto del menor como de la victima
dentro del marco de la denominada cultura de paz.

Conforme al Auto Interlocutorio analizado, el caso refiere a un adoles-
cente de 16 afios de edad, quien ha accedido al proceso de mediacién, ello

(7) ElI Programa de Atencidn a Adolescentes Infractores (PAAI) fue creado con el
objetivo de establecer e institucionalizar progresivamente un Equipo Asesor multidisci-
plinario del Juzgado Penal de la Adolescencia, que aporta sus conocimientos técnicos a
requerimiento del juez, brindando informes psicoldgicos y sociales sobre el adolescente
imputado.
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en el marco de las directrices de la Corte Interamericana de los Derechos
Humanos que expresa la necesidad de reducir la judicializacidn cuando estan
en juego los intereses del adolescente.

Asi también la Acordada N2 1.023/15 C.S.J., en su articulado sexto
menciona que los hechos punibles a ser derivados a la Direccion de Media-
cion deberan ser clasificados como delitos conforme el Art. 13 del Cddigo
Penal. Y en este caso en particular, el hecho punible investigado refiere al
hurto agravado, conforme al Art. 162 numeral 7 Cédigo Penal Paraguayo, ya
que el bien hurtado refiere a un motociclo, ya cumpliendo con el primer re-
quisito, verificando que se trata de un delito.

Como segundo paso se observa que la judicatura analiza conforme el
Articulo 72 de la Acordada 1.023/15 que el menor no tenga antecedentes,
pues bien dice el mencionado articulado que: “...No podrdn ser derivados a
mediacion los procesos de adolescentes que hayan sido condenados anterior-
mente por la comision de un hecho punible doloso que afecte al mismo bien
juridico. Tampoco podrdn ser derivados a mediacion los procesos que involu-
cren a adolescentes en conflicto con la Ley Penal que hubieran celebrado
hasta dos acuerdos de mediacion por hechos punibles cometidos respecto
al mismo bien juridico...”, y en este caso es un adolescente en conflicto con
la ley penal, primario, sin antecedentes penales conforme al expediente ju-
dicial, cumpliéndose asi con este segundo requisito, lo cual hizo factible la
derivacion de la causa al proceso de mediacién. Posteriormente, y con el fin
de que el proceso de mediacidn sea efectivo tanto para el adolescente como
para la victima, se evalla la madurez psicosocial y psicoldgica del menor,
buscando que cumpla con los fines educativo, socializador y reparador, por
ello conforme el auto interlocutorio mencionado, se remitid al equipo asesor
del programa PAAI para la realizacién de los informes psicolégicos y socio-
ambientales del menor que dieron vialidad a la participacidn del menor den-
tro del proceso de mediacién.

Cumpliendo asi con las 100 reglas de Brasilia que en su enunciado 44
dice: “En todo caso, antes de iniciar la utilizacion de una forma alternativa
en un conflicto concreto, se tomaran en consideracién las circunstancias par-
ticulares de cada una de las personas afectadas, especialmente si se encuen-
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tran en alguna de las condiciones o situaciones de vulnerabilidad contempla-
das en estas Reglas...”, esto hace referencia tanto para la victima y el su-
puesto victimario que en este caso en particular hace referencia a un ado-
lescente en conflicto con la ley penal, por lo que tiene un trato especial fun-
dado también el apartado 78 de las 100 reglas de Brasilia que dice: “... En los
actos judiciales, en los que participen menores se debe tener en cuenta la
edad y desarrollo integral, y en todo caso: -Se debera celebrar en una sala
adecuada. -Se debera facilitar la comprensién, utilizando un lenguaje senci-
llo. Se deberan evitar todos los formalismos innecesarios, tales como la toga,
la distancia fisica con el tribunal y otros similares...”, en ese caso en particu-
lar, se hace hincapié al hecho de contar con los informes socio-ambientales
y psicoldgicos del adolescente, a través del cual accedid al proceso de me-
diacién, participando en el desarrollo de las audiencias y logrando final-
mente un acuerdo entre partes.

Al analizar el auto de homologacidon del acuerdo, extincidn de la causa
y sobreseimiento definitivo que refiere al adolescente en conflicto con la ley
penal vemos que se cumple con las tendencias internacionales que abraza el
Libro V del Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia —Ley N2 1.680/01-.

En el Cddigo de la Nifiez y Adolescencia hace importante mencién a los
fines reeducativos y socioeducativas que encierra la norma. Estos fines re-
educativos inciden en la conveniencia de la peticidon de perdén y reparacion
del dafio, y crea —junto a otros— el instituto de la Remisién en su Articulo 234
que reza: “... En la etapa preparatoria, y con consentimiento del Tribunal, el
Fiscal podrd prescindir de la persecucién penal, cuando seden los presupues-
tos sefialados en el Articulo 19 del Cédigo Procesal Penal o cuando hayan
sido ordenadas y ejecutadas las medidas educativas pertinentes. En las con-
diciones seiialadas en el parrafo anterior, el Juzgado Penal de la Adolescencia
podrd prescindir de la persecucién penal en cualquier etapa del procedi-
miento...” y el Articulo 242 donde dice: “... En todas las etapas procesales, el
Juzgado Penal de la Adolescencia podra examinar la posibilidad de no conti-
nuar el proceso, cuando el hecho punible estuviese sancionado en la legisla-
cion penal con pena privativa de libertad que no supere los dos afios, basan-
dose en el grado de responsabilidad, en el dafio causado y en la reparacién
del mismo. En este caso, citara a las partes a una audiencia comun y previo
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acuerdo con ellas, resolvera remitiendo al adolescente a programas comuni-
tarios con el apoyo de su familia y bajo el control de la instituciéon que los
realice. Si no existiere acuerdo entre las partes, se continuara el proceso...”,
mostrando que nuestro pais mantiene vigente y es aplicada la figura de la
remisidon en conjunto con los demas paises de la region como lo menciona-
mos dentro del marco tedrico.

Finalmente, con el acuerdo trabajado en la Direccidon de Mediacion y
la homologaciéon del mismo en el Juzgado Penal Adolescente, se logra la des-
judicializacién del caso, anteponiendo el “interés superior del nifio, la nifa 'y
el adolescente”, donde la base del acuerdo se centra en la autorresponsabi-
lizacidon del menor y la reparacion patrimonial del dafio causado tanto a la
victima como a la sociedad fomentando asi la llamada Cultura de Paz, sir-
viendo la mediacidn como instrumento resocializador y educativo del que
sale beneficiado el adolescente en conflicto con la ley penal, la victima y la
sociedad al lograr la reinsercién efectiva y pacifica de ambos dentro de la
sociedad.

4.2. Caso 2: “D.M.M. s/ H.P. ¢/ la propiedad de las personas. Robo”
4.2.1. Relacidn factica

En fecha 01 de agosto de 2016, alrededor de las 20:15 horas, CCC se
encontraba en su vehiculo sobre la calle Tte. Miranda del barrio San Vicente
de la ciudad de Asuncidn, momento en que diviso a una persona de sexo
masculino acercarse, y mientras él estuvo de espaldas se acercé y lo ame-
nazo y cuando llegaron hasta su vehiculo, habrian exigido al sefior CCC a que
entregue sus pertenencias, en ese instante pasaba por el lugar una patrullera
de la policia nacional y cuando el sospechoso se percaté de la presencia po-
licial intentando huir, siendo perseguido por los efectivos policiales, lo-
grando aprender al sujeto a media cuadra del lugar, siendo identificado
como DMM, menor de 16 afios de edad, por lo que fue puesto a disposiciéon
del Ministerio Publico.

Por A.l. N° 999 de fecha 02 de agosto de 2016, el juzgado resuelve im-
poner las mediadas provisorias al adolescente y por la misma resolucién se
solicita al Equipo Asesor del Programa PAAI la realizacién de los informes
Psicolégicos y Socio ambiéntales del mismo.
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Por A.l. N° 1010 de fecha 14 de agosto de 2016, el juzgado resuelve
remitir el expediente a la Direccidon de Mediacién del Poder Judicial.

4.2.2. Analisis

La causa penal que se analiza es un caso que involucra a un adoles-
cente en conflicto con la ley penal, ya que al momento del hecho el supuesto
autor contaba con la edad de 15 afios, siendo penalmente responsable con-
forme el Articulo 194 (8) del Caodigo de la Nifiez y Adolescencia, estando com-
prendido entre la edad de 14 afios y 17 afios de edad.

Al tratarse de un adolescente, posee un tratamiento especial ya que
nuestra legislacién prevé en el Cddigo de la Nifiez y Adolescencia el procedi-
miento de las infracciones a la ley penal en lo que atafie a menores, seiia-
lando en su Articulo 192 (9) primer parrafo que las disposiciones del mencio-
nado libro se aplicaran cuando un adolescente cometa una infraccién que la
legislacién ordinaria castigue con una sancién penal y acto seguido en el ar-
ticulo que el sigue, el 193, establece que las disposiciones generales se apli-
caran solo cuando este cddigo no disponga algo distinto; el Cédigo Penal y el
Cddigo Procesal Penal tendran caracter supletorio.

Es por esto que, al iniciarse el proceso de investigacion en relacién al
adolescente, el Juez interviniente impone medidas provisorias al adoles-
cente y de inmediato remite la causa al equipo asesor del programa PAAI a
fin de que los mismos, mediante los profesionales técnicos se encarguen de
realizar los informes psicolégicos y socio ambientales al adolescente y de esa

(8) Articulo 194.- DE LA RESPONSABILIDAD PENAL. La responsabilidad penal se
adquiere con la adolescencia, sin perjuicio de la irreprochabilidad sobre un hecho, emer-
gente del desarrollo psiquico incompleto y demas causas de irreprochabilidad, prevista
en el Articulo 23 y concordante del Cédigo Penal. Un adolescente es penalmente res-
ponsable solo cuando al realizar el hecho tenga madurez sicosocial suficiente para co-
nocer la antijuridicidad del hecho realizado y para determinarse conforme a ese conoci-
miento. Con el fin de prestar la proteccién y el apoyo necesarios a un adolescente que
en atencidn al parrafo anterior no sea penalmente responsable, el Juez podra ordenar
las medidas previstas en el Articulo 34 de este Cédigo.

(9) Articulo 192.- DE LOS INFRACTORES DE LA LEY PENAL. Las disposiciones de
este libro se aplicaran cuando un adolescente cometa una infraccion que la legislacion
ordinaria castigue con una sancion penal.
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forma determinar la madurez psicosocial y el informe socio ambiental del
adolescente.

Es importante hacer referencia en cuanto al parrafo anterior, que
nuestro pais ha ratificado varios convenios y tratado internacionales, y a
modo de referencia mencionamos las 100 Reglas de Brasilia en su apartado
5 donde establece que: “Se considera nifio, nifia y adolescente a toda per-
sona menor de dieciocho afios de edad, salvo que haya alcanzado antes la
mayoria de edad en virtud de la legislacion nacional aplicable. Todo nifio,
nifia y adolescente deben ser objeto de una especial tutela por parte de los
drganos del sistema de justicia en consideracion a su desarrollo evolutivo”,
cumpliendo asi con el tratamiento especial que estipula nuestra norma po-
sitiva en aplicacion del Libro V del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia a fin de
que el proceso sea reparador, cumpliéndose con la verificacion del desarro-
llo evolutivo del adolescente con la intervencion del equipo PAAL.

Asi mismo es de menester importancia mencionar que el hecho puni-
ble investigado refiere a un hecho tipificado por la norma como delito con-
forme el Cédigo Penal Paraguayo, lo que hace pasible la posibilidad de remi-
tir la causa a un medio alterno de resolucion de conflictos, especificamente
la mediacion cumpliendo asi con lo que determina el apartado 43 de la men-
cionada 100 Reglas de Brasilia que dice: “Se impulsardn las formas alternati-
vas de resolucion de conflictos en aquellos supuestos en los que resulte apro-
piado, tanto antes del inicio del proceso como durante la tramitacion del
mismo. La mediacion, la conciliacion, el arbitraje y otros medios que no im-
pliquen la resolucion del conflicto por un tribunal, pueden contribuir a mejo-
rar las condiciones de acceso a la justicia de determinados grupos de perso-
nas en condicion de vulnerabilidad, asi como a descongestionar el funciona-
miento de los servicios formales de justicia” y el apartado 44 “En todo caso,
antes de iniciar la utilizacion de una forma alternativa en un conflicto con-
creto, se tomardn en consideracion las circunstancias particulares de cada
una de las personas afectadas, especialmente si se encuentran en alguna de
las condiciones o situaciones de vulnerabilidad contempladas en estas Re-
glas. Se fomentard la capacitacion de los mediadores, drbitros y otras perso-
nas que intervengan en la resolucion del conflicto”.
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Es asi que cumpliendo con los requisitos para el acceso al proceso de
mediacién el adolescente en cuestion, al considerarse el hecho punible como
delito, determinando su madurez psicosocial, y haciendo importante men-
cion que el mismo es infractor primario —esto quiere decir que no cuenta con
ningun otro antecedente— se cumple con lo que establece el Art. 72 de la
Acordada 1.023/15 — Penal Adolescente de la Corte Suprema de Justicia.

A modo de referencia, para demostrar el compromiso de la Republica
del Paraguay, se trae a colacion el Art. 19 de la Convencidon Americana de
Derechos Humanos: la obligacion de proteger a nifios y adolescentes como
asi también el Art. 72 de la Convencién Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre. La Corte Interamericana de los Derechos Humanos —O.C.
17/2002 del 28 de agosto del 2002— hizo mencidn expresa a la necesidad de
reducir la judicializacion cuando estan en juego los intereses del adoles-
cente (10).

Através de la mediacidn se busca ademas una autorresponsabilizacion
por parte del adolescente con potencial educativo, socializador y reparador,
ya que, conforme al acta de acuerdo, el adolescente pide disculpas a la vic-
tima y se compromete a no volver a cometer ningun tipo de hecho contrario
a la ley, habiendo un acuerdo de reparacién moral a través del pedido de
disculpas, pero no asi econdmico ya que las partes no lo vieron necesario.

Este acuerdo logrado por las partes, con ayuda del mediador depen-
diente de la Direccion de Mediacion fue informado al Juez Penal de la Ado-
lescencia interviniente, igualmente se corrid traslado al Ministerio Publico
encargado de impulsar la investigacion, y ya en el momento procesal opor-

(10) Corte Interamericana de los Derechos Humanos — O.C. 17/2002 del 28 de
agosto de 2002. “Las normas procuraran excluir o reducir la judicializacion de los pro-
blemas sociales que afectan a los nifios que pueden y deben ser resueltos, en muchos
casos, con medidas de diverso caracter, al amparo del articulo 19 de la Convencién Ame-
ricana. En este sentido, son plenamente admisibles los medios alternativos de solucién
de las controversias, que permitan la adopcidn de decisiones equitativas, siempre sin
menoscabo de los derechos de las personas. Es preciso que se regule con especial cui-
dado la aplicacion de estos medios alternativos en los casos en que se hallan en juego
los intereses de los menores de edad”.
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tuno, es decir en la audiencia preliminar, se logré la homologacién del men-
cionado acuerdo, desjudicializando en forma efectiva la causa, extinguiendo
la accién penal y levantando cualquier tipo de medida provisoria que venia
cumpliendo el menor adolescente, poniendo en primer lugar el “interés su-
perior del nifio, la nifia y la persona adolescente”, y evitando la re-victimiza-
cion durante el proceso, dandoles a ambos el empoderamiento sobre la
causa que los vinculaba, fomentando de este modo la ansiada Cultura de la
Paz, donde el proceso de mediacion cumple un papel fundamental como
propulsor educativo y resocializador, cumpliéndose con la formula ganar =
ganar, tanto para el adolescente en conflicto con la ley penal, la victima como
la sociedad en general.

5. Conclusion

Los métodos alternos de resolucion de conflicto son herramientas que
sirven para garantizar el acceso a la justicia, economia procesal y bajo costo,
lo cual genera un cambio de paradigma social en la conducta de las personas,
volviéndolos responsables de sus acciones ante la sociedad. Asi la mediacion
como medio alternativo de resolucion de conflictos, trabaja en el marco de
la voluntad de las partes, en un ambiente confidencial, identificando sus ver-
daderos intereses, generando la capacidad entre las partes de llegar a una
solucién, sin ninguna imposicién, como sucede con las sentencias judiciales,
sin pretender reemplazar a la instancia judicial, donde se resuelve hechos
punibles que protegen el bien juridico como ser la vida.

Con la mediacidén penal adolescente se pretende fortalecer el acceso a
justicia, ampliando las formas de solucidn del conflicto penal y humanizando
sus resultados, de tal forma a propender al cumplimiento de las garantias
constitucionales de todos los habitantes de nuestro pais, un acceso igualita-
rio a la justicia, y que asegure el respeto a las normas del debido proceso en
materia penal adolescente.

Por ello, la contribucion de esta investigaciéon pretende fortalecer el
acceso a la justicia, ampliando las formas de solucién del conflicto penal y
humanizando sus resultados, de tal forma de propender al cumplimiento de
las garantias constitucional a todos los habitantes de nuestro pais, un acceso
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igualitario a la justicia, y que asi mismo, asegure el respeto a las normas del
debido proceso en materia penal adolescente.

En este sentido, se propone un modelo de justicia restaurativa, ade-
cuado a las escenarios y cultura nacional, que mediante la aplicacién de un
proceso de mediacion penal, colabore para mayor seguridad para los ciuda-
danos y una solucién real a sus conflictos penales, conforme a las necesida-
des de las personas, mediante la reparacién del daifo causado, una alterna-
tiva a la mirada del infractor frente al delito, de manera que evite su reinci-
dencia y la restauraciéon de la paz social, aplicando el principio de la confi-
dencialidad e imparcialidad. Se resalta como principios de la mediacién pe-
nal: los especiales de la mediacidn penal, los comunes a toda la mediacién, y
ademas, los principios comunes al proceso penal.

Por tanto, se recomienda la implementacidn a nivel pais de la media-
cién penal adolescente como medida alternativa para la resolucion de con-
flictos en los procesos penales y debidamente reglamentada, donde las par-
tes sean identificadas, tengan voluntad de buscar solucién a su conflicto y
que el ofensor no sea reincidente o haya incumplido una medida anterior
por la misma via. Igualmente, se destaca la importancia de preparar el perfil
personal y profesional del mediador a las exigencias establecidas en las Di-
rectrices de la Naciones Unidas para una mediacion eficaz y a las disposicio-
nes establecidas en la legislacién nacional vigente.

Finalmente, debe expresarse que la implementacién de este método
alternativo de resolucion de conflictos, exige de un soporte presupuestario
por parte del Estado, por la importancia de los beneficios que contribuye al
sistema de justicia, el desafio de dotar de medios materiales, infraestructura,
talento humano capacitado y recursos econdmicos suficientes para cumplir
los objetivos debe ser compromiso de todos. A esto se debe sumar el acom-
pafiamiento de politicas publicas adecuadas para su difusién y divulgacion
en la sociedad.
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Resumen

La declaracion de estado de adopcidn constituye la antesala del juicio
de Adopcidn, conforme a la préctica judicial que observamos desde la
vigencia de la ley de adopciones y posteriormente del Cédigo de la Ni-
fez y la Adolescencia. Con diferentes denominaciones se han caratu-
lado los procesos que resuelven acerca del estado de adopcion de los
ninos, no existiendo hasta la fecha un consenso.

Se analizard desde la éptica del principio de Concentracién el por qué
todas las peticiones que se examinaran si se adecuan al juicio de de-
claracién de estado de adopcién; como ser la inscripcidn judicial, la in-
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tervenciéon del Centro de Adopciones para la correspondiente bus-
queda y localizacion, que concluird con un dictamen del equipo multi-
disciplinario, que si bien la ley no le otorga cardcter vinculante, es casi
decisivo para determinar su permanencia con la familia bioldgica nu-
clear o ampliada, o bien su declaracion en estado de adopcion.

Palabras claves: identidad, busqueda y localizacion, mantenimiento de
vinculo, declaracion en estado de adopcion.

Introduccion

Ante el aumento de casos de nifios abandonados, los operadores de
justicia en la jurisdiccién de la nifiez y la adolescencia deben brindar solucio-
nes juridicas eficaces e integrales que protejan en todas sus dimensiones a
dichos sujetos, garantizando el cumplimiento de sus derechos bdsicos vy pri-
marios. En pos de dicha labor no debe descuidarse el principio de concentra-
cion previsto en la normativa especializada, pues la tramitacién de medidas
cautelares auténomas (inscripcién judicial, abrigo, guarda, etc.) a mas de
irrogar tiempo innecesario en la atencién integral, sélo favorecen la multipli-
cacion de casos en relacién a una sola problematica.

Con el impulso del juicio de declaracidn en estado de adopcidn, se esta
garantizando la atencién oportuna y eficaz del estado de vulneracidn al que
es sometido un nifio abandonado, pues se garantiza que en un solo juicio se
proceda a brindarsele una identidad, una medida adecuada para su desarro-
llo en una familia acogedora (o en ultima ratio un Hogar de abrigo), como
asimismo a iniciar la busqueda y localizacién de su familia nuclear o am-
pliada, de cuyo resultado se tendrd como desenlace su reinsercidn al seno
familiar o su declaracién en estado de adopcidn, a fin de responder jurisdic-
cionalmente a la necesidad elemental y derecho de primerisima categoria de
crecer en un entorno familiar que le otorgue los cuidados afectivos y mate-
riales que pretende la Doctrina de Proteccion Integral.

Nuestro pais, como Estado-miembro de la Convencién sobre los dere-
chos del nifio, esta obligado a través de los drganos judiciales y administrati-
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vos a observar irrestrictamente las directrices impuestas por dicho instru-
mento internacional, y a falta de una normativa que regule especificamente
el procedimiento a seguir, se debe efectuar una correcta hermenéutica juri-
dica de nuestro derecho positivo disponible a fin de obtener los mejores re-
sultados.

Legitimacidn activa

De manera preliminar es necesario diferenciar la figura del Defensor
Publico que ejerce sus funciones en el fuero de la nifiez y adolescencia (que
en realidad se denomina defensor publico en lo civil conforme claras dispo-
siciones del Art. 26 numeral 6 de la Ley Orgdnica del Ministerio de la Defensa
Publica) y el Defensor de la Nifiez y la Adolescencia, figura creada por el Cé-
digo de la Nifiez y Adolescencia Ley N2 1.680/01, cuyas funciones se encuen-
tran establecidas en el Capitulo Il del Libro IV del mencionado cuerpo legal
denominado “De la Defensoria Especializada” y en el Art. 27 de la Ley Orgé-
nica del Ministerio de la Defensa Publica.

En tal caso, el Art. 162 del Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia, es claro
al establecer: “Créase la Defensoria de la Nifiez y la Adolescencia, depen-
diente del Ministerio de la Defensa Publica. Sera parte esencial y legitima en
los juicios de patria potestad, tutela y de adopcidn. En los demdas procesos
judiciales en que hubiese que precautelar intereses del nifio o adolescente,
deberd intervenir cuando éste no tuviese defensor particular”. Y por su
parte, en virtud al Art. 163 del C. N. y A., se impone a la Defensoria de la
Nifiez y la Adolescencia la misidn de velar por los derechos del nifio o ado-
lescente, requiriendo las medidas de proteccién que considere necesarias,
cuando éstas sean indispensables para subvenir carencias o necesidades ur-
gentes.

El Defensor de la Nifez y la Adolescencia es una figura distinta al De-
fensor Civil ante la Nifiez y la Adolescencia, pues sus funciones se encuentran
reguladas en el Art. 163 del CNA mencionado precedentemente y en el Art.
27 de la Ley Orgénica del Ministerio de la Defensa Publica. Esta figura no
requiere para el ejercicio de su ministerio de la tramitaciéon del beneficio
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para litigar sin gastos (como es el caso del Defensor Civil), conforme lo dis-
pone claramente el Art. 27 numeral 2 y el Art. 59 de la Ley Orgénica del Mi-
nisterio de la Defensa Publica (M.P. Maria Eugenia Giménez de Allen, 2013).

El Defensor de la Nifiez y la Adolescencia, estrictamente no ejerce la
defensa técnica de los progenitores, su rol se desarrolla a través de la repre-
sentacién judicial de los derechos de nifios y adolescentes. Igualmente, en
todas las instancias, dictamina coadyuvando la labor judicial de manera com-
plementaria, emitiendo su opinién sobre los juicios de la jurisdiccidn espe-
cializada.

Generalmente se presentan varias casuisticas entorno a los nifios re-
cién abandonados ya sea en el mismo hospital donde la madre ha dado a luz,
o en los escenarios mas infortunados cuando estos son abandonados en la
via publica, es desde ese momento en que se pone en marcha “el sistema” y
las denuncias de estos hechos son puestos a conocimiento de los érganos
competentes en cumplimiento del Art. 5° de la Ley N° 1.680/01 (1), en donde
se solicita la oportuna y rapida intervencidn en salvaguarda de la integridad
del nifio, es en este momento donde inicia la representacion legal por parte
del Defensor de la Nifiez y la Adolescencia en relacién a ese nifio, debiendo
precautelar, con la mayor celeridad posible, todos sus derechos. Este con-
texto de desamparo es el que necesita con mayor intensidad la actuacion
pronta y efectiva del Defensor de la Nifiez y la Adolescencia, a fin de garan-
tizar la proteccién de sus derechos, atendiendo la orfandad en que su familia
lo ha expuesto.

(1) DE LA OBLIGACION DE DENUNCIAR: 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 Nifio, Nifia y Adolescente
(CODENI) o, en su defecto, al Ministerio Publico o al Defensor Publico.

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
desemperien tareas de guarda, educacidon o atencién de nifios o adolescentes.

Al recibir la informacién, la Consejeria Municipal por los Derechos del Nifio, Nifia
y Adolescente (CODENI), el Ministerio Publico y el Defensor Publico adoptaran las medi-
das correspondientes, que les competen.
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“La ley de Adopciones ha sido creada precisamente para brindar segu-
ridad juridica al proceso de adopcidn. Sin embargo, no puede perderse de
vista que el abandono de un bebé en la via publica constituye una causal de
pérdida de la patria potestad segln asi lo dispone el Articulo 73 inc. a) del
Cédigo de la Nifez y la Adolescencia, sin perjuicio de las previsiones conte-
nidas en los incisos ¢) y d) de la misma norma. De modo que, sin juzgar la
actitud de la madre que ha incurrido en estas causales, lo cierto y concreto
es que la propia Defensora de la Nifiez y la Adolescencia puede iniciar el juicio
de pérdida de la patria potestad y peticionar las medidas de proteccién que
estime convenientes cuando la violacion de los derechos del nifio es tan evi-
dente como en el caso analizado (Art. 163 incs. a) y c) del C. N. y A)”
(Rodriguez, 2010).

Identidad. El primer derecho vulnerado

El reconocimiento del derecho a la identidad surge con los denomina-
dos derechos de “Tercera Generacién”, en los que se reconocen los derechos
al propio cuerpo, a la integridad, a una calidad de vida digna y el Derecho a
la identidad, entre otros. Es importante recordar que el derecho a la identi-
dad conforme a la Convencién sobre los Derechos del Nifio abarca tres as-
pectos primordiales, cuales son: el derecho a un nombre, a una nacionalidad
y a conocer a sus padres y ser cuidados por ellos. Ante la imposibilidad ma-
terial de determinar su origen biolégico, es obligacidon del Defensor de la Ni-
fiez y la Adolescencia brindarle inicialmente un nombre y una nacionalidad,
con las consecuencias que ésta accion conlleva, que se analizara seguida-
mente.

El derecho a la identidad se encuentra consagrado en nuestro derecho
positivo, en virtud a las siguientes normativas; el Art. 18 de la Ley N° 1.680/01
gue dispone: “...El nifio y el adolescente tienen derecho a (...) un nombre que
se inscribird en los registros respectivos, a conocer y permanecer con sus
padres y a promover ante la Justicia las investigaciones que sobre sus orige-
nes estimen necesarias”. En igual sentido los Arts. 72 y 82 de la Convencidn
sobre los Derechos del Nifio (Ley N° 57/90) prescriben que: “El nifio sera re-
gistrado inmediatamente después de su nacimiento y tendra derecho desde
gue nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo
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posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos...” y “...Los Estados
Partes se comprometen a respetar el derecho del nifio a preservar su identi-
dad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares de con-
formidad con la ley sin injerencias ilicitas...”. Por su parte, el Cédigo Civil Pa-
raguayo (Ley N° 1.183/87) en su Capitulo Ill del nombre de las personas, Art.
42 establece: “...Toda persona tiene derecho a un nombre y apellido que de-
ben ser inscriptos en el Registro del Estado Civil. Solo el Juez podra autorizar,
por justa causa, que se introduzca cambios o adiciones en el nombre y ape-
llido...”. Asi también, respecto al derecho a la identidad Rivera destaca el
aspecto objetivo de la identidad personal, al establecer que no es tanto lo
gue nosotros somos en nuestro interior ni lo que creemos que somos, sino
aquella realidad objetiva que emana de lo que hacemos, construimos y ela-
boramos diariamente, es decir, de la asimilacidn por los terceros de esa ver-
dad personal que permite identificarnos y distinguirnos de los demas...”
(Rivera, 1997).

Inscripcidn judicial. Efectos

Con relacidn al nombre y apellido con el cual debe ser inscripto, el Art.
62 de la Ley N° 1.266/87 establece: “...Tratdndose de hijos matrimoniales o
extramatrimoniales huérfanos, de padres desconocidos o de paradero igno-
rado, faltando las personas habilitadas subsidiariamente por el articulo 60
para declarar, la inscripcidon podra efectuarse con la declaracién personal del
gue desee inscribirse, toda vez que, acredite ser mayor de edad; y las cir-
cunstancias sean verosimiles a juicio del Oficial inscriptor... Si fuere menor
de edad, la inscripcidn se hara con autorizacién del Juzgado de Primera Ins-
tancia en lo Tutelar del Menor que proporcionara los datos requeridos legal-
mente para el acto...”, normativa que se halla en concordancia con el subsi-
guiente Art. 63 del mismo cuerpo legal que sefiala: “...En los casos de inscrip-
cion de la naturaleza expresada en el articulo que antecede, NO SE EXPRE-
SARA EN LA PARTIDA EL NOMBRE DE LOS PADRES DEL INSCRIPTO (negrita,
subrayado y mayusculas son propios), debiendo Unicamente consignarse el
apellido que éste declare...”. Es pertinente acotar que el certificado de na-
cido vivo expedido por el Ministerio de Salud Publica y Bienestar Social, no
tiene fuerza instrumental necesaria para acreditar el vinculo filial entre un
niflo y quien declara ser su madre, pues no constituye instrumento Publico.
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“Los antecedentes que hemos sefalado nos llevan a la conclusion de
que el Certificado de Nacido Vivo — Autorizacién de Inscripcion para el Regis-
tro Civil, cuya fotocopia obra a fs. 3, es un instrumento habil para probar la
relacidn de parentesco entre la recién nacida y la supuesta madre. Esto nos
conduce a que la inscripcidn registral del nacimiento no se ajusta a lo pre-
visto en el Art. 61 de la Ley de Registro del Estado Civil, que transcripto ex-
presa: “La declaracién del nacimiento de hijos extramatrimoniales, se hara
por cualquiera de los padres por si 0 por mandatarios suficientemente auto-
rizados en instrumento publico”. Siendo como es el orden bioldgico de la
nifia desconocido, en este caso, tiene que hacerse la inscripcién registral de
su nacimiento, conforme al ultimo parrafo del Art. 62 del mencionado
cuerpo normativo, ya que la efectuada por la sefiora M. C. B. M. carece de
eficacia juridica para emplazar parentalmente a la nifia involucrada en esta
accion, cuya proteccion corresponde al Estado” (Aguirre, 2010).

Sobre éste particular, es menester traer a colacion la autorizada opi-
nién del Dr. Arnaldo Aguirre, quien expusiera:

“En esta inscripcién del nacimiento efectuada con autorizacion judi-
cial, aunque el Juzgado proporcione los datos de los progenitores, no tendra
la eficacia de un reconocimiento forzoso del vinculo filiatorio. La prueba for-
mal Unicamente podria devenir de un reconocimiento voluntario o de una
sentencia dictada en un juicio de accidon de filiacién. Esto tiene su relevancia
para los casos de adopcién de la declaracidn 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 inscripcidon de un naci-
miento como medida de proteccién al nifio o adolescente, es al sélo efecto
de proveerle un elemento formal de su identidad civil, sin perjuicio de que
en la resolucidn judicial se mencione los datos vitales de la ocurrencia del
nacimiento: fecha y lugar de nacimiento. En consecuencia, el Juzgado deberd
proporcionar el nombre y apellido del nifio o adolescente a ser inscripto, su
fecha y lugar de nacimiento, y como se trata de una autorizacién, otorgar la
intervencion en el acto inscriptivo de un representante de la Defensoria de
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la Niflez y la Adolescencia, ya que estos funcionarios son los que deben velar
por los derechos del nifio o adolescente” (Aguirre, 2009, pp. 24-25).

Atendiendo a lo ampliamente expuesto por el Dr. Aguirre, y siendo
ésta postura de uso jurisprudencial, es propio afirmar que con la inscripcién
judicial efectuada como medida cautelar de proteccion, no existe emplaza-
miento filial, y por ende no procede efectuar el juicio de pérdida de la patria
potestad, pues dicho instituto tiene su fundamento en el vinculo biolégico-
juridico asentado en el respectivo certificado de nacimiento por medio del
reconocimiento voluntario o como consecuencia de un juicio de filiacidn. Re-
fuerza ésta postura doctrinal los pronunciamientos jurisprudenciales del Tri-
bunal de Apelaciéon de la Nifiez y la Adolescencia de la Capital que ha asen-
tado en nimeros precedentes con similares caracteristicas:

“... Resulta obvio que la inscripcion del nifo en el Registro del Estado
Civil es una condicién sine cuan non para iniciarse el juicio de Estado de
Adopcidn. En efecto, puede admitirse que la madre esta con paradero des-
conocido o que directamente no se conozca su identidad, pero, en el caso de
nacimiento de nifios, la inscripcién la puede ordenar el Juez de Primera Ins-
tancia en lo Tutelar de Menores (hoy de la Nifiez y la Adolescencia) en las
circunstancias previstas en el Articulo 62 in fine de la Ley N° 1.266/88... ... no
hay necesidad de que se declare la pérdida de la patria potestad por imperio
del Art. 63 de la Ley N° 1.266/88. En efecto, si la inscripcion ordenada por el
Juzgado no puede tener efecto juridico de constituir el nexo biolégico entre
la sefiora A.E.H.B. y el nifio S.D.H.B.” (Rodriguez, 2010).

Alavez que se garantiza un derecho, se despoja al nifio de una relacién
con su familia bioldgica, puesto que su inscripcién en el Registro Civil por
medio de ésta Medida Cautelar de Proteccion, claramente no establece un
nexo juridico-bioldgico, siendo de igual modo una postura jurisprudencial la
afirmacion de que el certificado de nacido vivo no constituye una instrumen-
tal con la fuerza probatoria suficiente para crear el citado nexo, admitiendo
Unicamente el reconocimiento voluntario o el que aparece como consecuen-
cia de un juicio de filiacidn. En tal caso, el condicionamiento al Centro de
Adopciones es forzoso y necesario por imperio de ley, a fin de que lleve a
cabo las labores de Busqueda y Localizacion de la familia nuclear y ampliada.
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“Sobre éste particular cabe cuestionarse si después de efectuada la
inscripcidn judicial, es posible para los padres (una vez localizados) efectuar
el reconocimiento voluntario y modificar el Certificado de Nacimiento. El Co-
digo Civil en su Articulo 242 establece al respecto: “A falta de inscripcién y
de posesion de estado, o si la inscripcidn se ha hecho bajo nombre falso, o
como de padres desconocidos, o si se tratare de suposicidn o sustitucién de
parto, el nacimiento y la filiacion podran probarse por otros medios”. La nor-
mativa es acertada, recordando de igual modo que “En todo juicio de filia-
cion estd comprometido no sélo el interés privado, sino también el publico,
en la medida que se discute el estado de familia de una persona...” (Sala A,
2006).

Blisqueda y localizacion

“A mi entender, el Articulo 5° del Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia
vino a invertir el sentido de lo dispuesto en el Articulo 22 de la Ley de Adop-
ciones. Y la invierte porque tanto el Ministerio Publico o ahora, el Defensor
del Nifo, son los que deben impulsar el procedimiento para la blusqueda y
localizacién del nifio de padres desconocidos, como en el caso de autos. Por
otra parte, no tiene sentido que el Juzgado, informado de la situacién, corra
vista primeramente al Ministerio Publico y al Defensor del Nifio para iniciar
inmediatamente la investigacion correspondiente” (Rodriguez, 2010).

Esta etapa se encuentra establecida en la Ley N° 1.136/97 Ley de Adop-
ciones, que establece en su Art. 22:

Se consideran hijos de padres desconocidos a aquellos cuya filiacion se
desconoce. Informado el juez competente de la existencia de nifo cuyos pro-
genitores sean desconocidos, previa vista al fiscal del menor y al defensor
tutelar, ordenara la realizacion de una investigacién exhaustiva para la loca-
lizacidn de los padres o miembros de su familia biolégica. Esta investigacion
durard como minimo noventa dias que seran prorrogables a criterio del
juez... En caso de que los progenitores o los familiares sean localizados, de-
bera iniciarse con ellos el periodo de mantenimiento del vinculo familiar.
Vencido el plazo establecido sin que se pueda localizar a los padres bioldgi-
cos o a los familiares, el juez procedera a declarar al nifo en estado de adop-
cion.
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Esta funcidn es propia del Centro de Adopciones, dependiente de la
Secretaria de la Nifiez y la Adolescencia, siguiendo las disposiciones del ci-
tado cuerpo legal en su Art. 29 NUm. 1) que reza: “Las funciones del Centro
de Adopciones, son: ... 1) apoyar al juzgado competente, a través del Depar-
tamento Técnico, durante el periodo de mantenimiento del vinculo familiar;
colaborar en las investigaciones para la identificacidn de los nifios y sus fa-
milias bioldgicas asi como en la localizacién de familias de hijos de padres
desconocidos”.

“En el caso que nos ocupa, a un mes de la denuncia que hiciera el
Agente Fiscal, el juez no dictd la medida cautelar de busqueda y localizacion.
Entonces, si no hay un pedido expreso de la Defensora de la Nifiez y la Ado-
lescencia en lo que concierne a esta medida, la ubicacion de los familiares
del nifio, deja a éste en un estado de indefinicion sine die en cuanto a su
situacioén juridica, es decir, no se sabe si hasta cudndo va a seguir con la fa-
milia acogedora o alguna vez va a ser adoptado. No obstante, lo que hay que
dejar en claro es que mientras esta definicidn no se dé en los hechos, el nifio
sigue bajo la responsabilidad del Juzgado, careciendo de relevancia la inter-
vencion del Centro de Adopciones por la imposibilidad de darse inicio al jui-
cio de Estado de Adopcién” (Rodriguez, 2010).

El fundamento de la busqueda y localizacién de la familia nuclear y
ampliada, como asimismo del mantenimiento de vinculo, es intentar preser-
var el derecho a la identidad bioldgica del nifio. Cabe resaltar que la carencia
de recursos materiales de la familia bioldgica del nifio o adolescente no cons-
tituye motivo suficiente para la separacion de su familia. En tal sentido, la
Opinién Consultiva N° 17 de la Corte Interamericana de los Derechos Huma-
nos se ha expedido refiriendo: “..Ia carencia de recursos materiales no
puede ser el Unico fundamento de la decisidn, judicial o administrativa, que
ordena la separacién de la familia. Actuar de esa manera infringe garantias
como, entre otras, la legalidad del procedimiento, la inviolabilidad de la de-
fensa y la humanidad de la medida. Las medidas de este tipo deben ser im-
pugnadas y consideradas invalidas...” (Opinién Consultiva O.C. N°17/2002,
2002).
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En caso de que la familia nuclear o ampliada sea localizada, se debe
iniciar el periodo de mantenimiento del vinculo, caso contrario, tras un in-
forme negativo respecto al paradero de la familia del nifio, el juez procedera
a declarar al nifio en estado de adopcion.

El resultado positivo de la Busqueda y Localizaciéon habilita la siguiente
etapa de Mantenimiento de Vinculo, no obstante, debe tenerse en cuenta
qgue un escenario probable es que una vez localizados los progenitores los
mismos manifiesten su deseo de dar a su hijo en adopcion, teniendo aun asi
la opcion de que, si algin familiar del nifio ofrece asumir su guarda o tutela,
y el pedido es considerado adecuado en pos de su interés superior, no se
puede dictar la declaracién en estado de adopcion.

Declaracion en estado de adopcion. Las dos vias tradicionales

La primera circunstancia en la que se podria solicitar la declaracién en
estado de adopcién es aquella en la que los progenitores o familiares mani-
fiesten ante el Juez de la Nifiez y la Adolescencia su intencién de dar a un
nifio en adopcidn, y la segunda es el caso de los nifios con filiacién descono-
cida, padres sin paradero conocido, o como normalmente se los denomina
“abandonados”, que requiere de la busqueda y localizacién de su familia nu-
clear y ampliada.

Estas casuisticas si bien son distintas, tienen en comun el requeri-
miento del periodo de Mantenimiento de Vinculo, etapa obligatoria y previa
aladeclaracion en estado de adopcién, que dura 45 dias, prorrogables segin
criterio judicial y que arrojara la conclusion de un equipo especializado del
Centro de Adopciones, respecto al mejor interés del nifo, si corresponde su
reinsercion en su familia biolégica o su declaracidn en estado de adopcién.

Padres que expresan su deseo de dar a su hijo en adopcién

Ensefia la Dra. Marisa Herrera sobre éste particular: “...cuando se apela
a que la decision debe ser libre e informada, ello implica que no puede estar
fundada en razones de carencia socioeconémica o sin conocimiento sobre
las consecuencias juridicas (conf. Art. 21 de la Convencidn sobre los Dere-
chos del Nifio), como tampoco sin patrocinio letrado... ... los progenitores
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son parte del proceso de declaracion de la situacién de adaptabilidad, juicio
gue se inicia en esta como derivacion de la decision libre e informada de
desprenderse de un hijo a través de la figura de la adopcion...” (Herrera,
2017, p. 245).

“Convendria recalcar ciertas pautas orientadoras para no volver
a cometerse los mismos errores. A) El juicio de estado de adopcion
tiene que tener su inicio con el consentimiento expreso de la sefiora
H.B.C. (Art. 21 de la Ley N° 1.136/96), y en el supuesto de no poder ser
ubicada actualmente, seguirse el procedimiento establecido en el Art.
22 in fine de la Ley N° 1.136/97. B) La sentencia recaida en este juicio
tiene que quedar firme para que se dé inicio al juicio de adopcidn, pro-
cedimiento que debe ser iniciado ante el mismo Juzgado con la pre-
sentacion de la propuesta de adopcién presentada por el Centro de
Adopciones con las documentaciones correspondientes” (Art. 29 nu-
meral 10 de la Ley 1.136/97, en concordancia con el Art. 23 de la
misma Ley) (Rodriguez, 2002).

Mantenimiento de vinculo

De resultar efectiva la busqueda y localizacién en los casos de nifios
con filiacidon desconocida, y en los supuestos de padres o familiares que ma-
nifiesten su intencién de dar a un nifio en adopcién, se inicia la etapa de
Mantenimiento de Vinculo.

El Articulo 22 de la Ley de Adopciones sigue diciendo: “En caso
de que los progenitores o los familiares sean localizados, deber3d ini-
ciarse con ellos el periodo de mantenimiento de vinculo”. “Este pa-
rrafo nos plantea el siguiente problema, écuando se inicia el juicio de
Estado de Adopcidn segln la redaccién del Articulo 22 de la Ley de
Adopciones? Si se vincula esta parte de la norma con el Articulo 21 de
la misma ley, resulta demasiado obvio que la respuesta correcta es que
el juicio de Estado de Adopcidon solamente puede tener su origen
cuando los padres o familiares del nifio sean encontrados” (Rodriguez,

2010).
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En éste espacio son partes del procedimiento los padres bioldgicos, el
nifio o adolescente, el Defensor de la Nifiez y la Adolescencia y el Fiscal de la
Nifiez y la Adolescencia, conforme ensefia la Dra. Alicia Pucheta de Correa
(Pucheta, 2004, p. 34).

La nueva politica de proteccidn especial para nifias, nifos y adolescen-
tes separados de sus Familias, adoptada por la Secretaria de la Nifiez y la
Adolescencia considera el Mantenimiento del Vinculo como principio orien-
tador: los nifios y adolescentes no pueden ser separados de sus familias sin
que se trabaje con ellos en un plan de vida familiar a corto plazo, que incluya
como primera medida la reinsercién a su familia de origen o, cuando esto no
sea posible, la insercion a otra familia a través de la adopcidn.

Las normativas del ambito nacional e internacional establecen clara-
mente la necesidad de que todo nifio o adolescente conviva con su familia
bioldgica. Asi, la Convencidn de Derechos del Nifio de las Naciones Unidas
(Ley N° 57/90) consagra el derecho de todo nifio, nifia y adolescente a viviry
crecer junto a su familia y a no ser separado de ella, salvo cuando en funcién
de su interés superior se justifique. La Convencidon toma especial cuidado en
advertir que previamente a materializar la separacion del entorno familiar,
corresponde asegurar el derecho de las familias a recibir asistencia del Es-
tado a los efectos de fortalecer sus capacidades para con ello garantizar y
promover sus derechos en ella consagrados y brindar a los hijos e hijas la
debida proteccion.

Por su parte, las Directrices de Naciones Unidas sobre las modalidades
alternativas de cuidado de los nifios adoptadas en la Asamblea General de
las Naciones Unidas, el 20 de noviembre 2009, establecen orientaciones que
velan y promueven el derecho de todo nifo, nifia y adolescente a crecer y
desarrollarse en su propia familia, y cuando esto no es posible, a recibir cui-
dados familiares alternativos hasta tanto se resuelva su situacién de vida.
Cuando no es posible la reinsercion familiar, instan a buscar soluciones defi-
nitivas enmarcadas en modelos familiares, tomando en cuenta la adopcion.

El Convenio relativo a la proteccion del nifio y a la cooperacién en ma-
teria de adopcidn internacional conocido como Convenio de la Haya de 1993,
asienta en su preambulo: “Recordando que cada Estado deberia tomar, con
caracter prioritario, medidas adecuadas que permitan mantener al nifio en
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su familia de origen” y establece entre otras disposiciones: “Articulo 4. Las
adopciones consideradas por el Convenio sélo pueden tener lugar cuando
las autoridades competentes del Estado de origen: ... c) Se han asegurado
de que: 1. Las personas, instituciones y autoridades cuyo consentimiento se
requiera para la adopcidn han sido convenientemente asesoradas y debida-
mente informadas de las consecuencias de su consentimiento, en particular
en relacién al mantenimiento o ruptura, en virtud de la adopcién, de los
vinculos juridicos entre el nifio y su familia de origen”.

El problema que surge con éste proceso de mantenimiento de vinculo
es la inobservancia del plazo legalmente establecido de 45 dias, lo que se
busca en esta etapa es que el nifio permanezca dentro de su familia de origen
o en caso de que ello no fuera posible se lo desvincule de su familia bioldgica,
la cuestidn es ¢ Cudnto tiempo insistir con la insercion del nifio en su familia
bioldgica? Pues cabe recordar que los 45 dias establecidos son prorrogables
segun el criterio judicial.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha insistido acerca de
la incidencia de la dimension temporal ante cada decision jurisdiccional re-
lacionada con un nifio. Este factor se relaciona en forma directa con las ga-
rantias fundamentales de acceso a la justicia y el plazo razonable para la de-
terminacion de los derechos (Arts. 82, 25 CADH; Art. 22 PIDCyP). Asi, en pa-
labras de la Corte, “el derecho de acceso a la justicia debe asegurar la deter-
minacién de los derechos de la persona en un tiempo razonable. La falta de
razonabilidad en el plazo constituye, en principio, por si misma, una violacion
de las garantias judiciales”, que son exigibles en materia penal, civil, laboral,
o de cualquier caracter (Fernandez, 2015, p. 29).

La instituciéon encargada de coadyuvar al Juzgado para garantizar un
adecuado mantenimiento de vinculo es el Centro de Adopciones, de confor-
midad al Art. 29 ndm. 1) de la Ley de Adopciones.

Fundamento del mantenimiento de vinculo

La Convencion sobre los Derechos del Nifio desarrolla el Derecho a la
vida familiar en sendos articulos, no quedando duda de su importancia en la
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construccion de la personalidad del nifio o adolescente, a saber, las norma-
tivas que abarcan éste derecho son:

Art. 72: El nifio tendrd derecho. a conocer a sus padres y a ser cuidado
por ellos.

Art. 82: Los Estados Partes se comprometen a respetar el derecho del
nifio a preservar...las relaciones familiares de conformidad con la ley sin in-
jerencias ilicitas.

Art. 99: Los Estados Partes velaran porque el nifio no sea separado de
sus padres contra la voluntad de éstos, excepto cuando...tal separacién es
necesaria en el interés superior del nifo.

Art. 18: Incumbira a los padres o, en su caso, a los representantes le-
gales la responsabilidad primordial de la crianza y el desarrollo del nifio.

Art. 20: Los nifios temporal o permanentemente privados de su medio
familiar, o cuyo superior interés exija que no permanezcan en ese medio,
tendran derecho a la proteccidn y asistencia especiales del Estado... garanti-
zaran otros tipos de cuidado para esos nifios.

Art. 21: Los Estados Partes que reconocen o permiten el sistema de
adopcién cuidaran de que el interés superior del nifio sea la consideracién
primordial.

Dada la importancia de la vida familiar, es necesario que se agote la
instancia de mantenimiento de vinculo entre el nifio y su familia de origen,
no obstante, los plazos que han sido impuestos por la normativa resultan
razonables a los efectos que persigue la ley, pues la dilacidén del proceso sin
una definicién juridica tuitiva resulta contraproducente para el desarrollo del
nifio, pues de que sirve intentar restablecer un vinculo con una familia que
no se encuentra en condiciones de brindar la contencion material y espiritual
a un nifio o que simplemente no tenga deseo en hacerlo.

No separaciéon por motivos de pobreza

Nuestro Cédigo recoge un principio fundamental que debe ser obser-
vado de manera previa en éste tipo de juicios, el de no separacién por moti-
vos de pobreza. En tal sentido el Art. 82 in fine dispone “Queda prohibido
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separar al nino o adolescente de su grupo familiar, o disponer la suspension
o pérdida de la patria potestad invocando la falta o insuficiencia de recur-
sos”, en clara concordancia con el Art. 4° de la Ley de Adopciones que esta-
blece: “La falta o carencia de recursos materiales de la familia bioldgica del
niflo y adolescente en ninglin caso constituird motivo suficiente para la pér-
dida del derecho a ser criado por ella”.

Este postulado, se encuentra en consonancia con la Convencién sobre
los Derechos del Nifio, que dispone en su Art. 27: “1. ... derecho de todo nifio
a un nivel de vida adecuado para su desarrollo fisico, mental, espiritual, mo-
ral y social. 3. Los Estados (...) adoptaran medidas apropiadas para ayudar a
los padres y a otras personas responsables por el nifio a dar efectividad a
este derecho, y en caso necesario, proporcionardn asistencia material y pro-
gramas de apoyo, particularmente, con respecto a la nutricion, el vestuario
y la vivienda”.

A la luz de dicha normativa supranacional, resulta evidente la falta de
apoyo estatal en el fortalecimiento de la familia, no existiendo medidas de
protecciéon tendientes a que los nifos sigan viviendo en su grupo familiar. La
Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el famoso caso Fornerén vs.
Argentina (2012) ha establecido: “Ademas del caracter de excepcionalidad,
(...) la Corte ha sefalado que la carencia de recursos materiales no puede ser
el Unico fundamento para una decisidn judicial o administrativa que suponga
la separacién del nifio de su familia”.

La adopcidn no es una politica publica sino una institucion juridica ten-
diente a satisfacer el derecho a vivir en familia cuando la familia de origen
no puede o decide no criar a su hijo. Lo que sucede es que en los hechos de
esta “decision” estd condicionada por las falencias socio econdmicas
(Herrera, 2008, p. 238). Resulta evidente que la mayoria de los casos de
abandono de nifios responde a una situacién de extrema pobreza de los pro-
genitores, o mejor dicho de la progenitora quien es la que efectla con fre-
cuencia el acto de desprendimiento de un hijo a su suerte.

Cuando la familia de origen carece de los recursos necesarios para ga-
rantizar el desarrollo integral de los nifios, no obstante haberse implemen-
tado las estrategias necesarias tendientes a fortalecerla, y se continla inten-
tando sin limite temporal, implica no haber comprendido adecuadamente
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que el plazo de 45 dias prorrogables por el Juez, tiene una finalidad que res-
ponde al Interés Superior del Nifio. EIl mero transcurso del tiempo puede
constituir un factor que favorece la creacién de lazos con la familia tenedora
0 acogedora que, podrian a su vez erigirse en el fundamento principal para
no cambiar la situacion actual del nifo o en el peor de los casos lo somete a
una larga estadia en un Hogar de Abrigo.

Informe de mantenimiento de vinculo

El Mantenimiento de Vinculo es llevado a cabo por un equipo multi-
disciplinario del Centro de Adopciones, que a mas de expedir dictdmenes
respecto a las condiciones socio ambientales del entorno familiar y perfiles
psicoldgicos de los integrantes de la familia, a su vez brinda la asesoria legal
respecto a las figuras de adopcion, guarda y tutela entre otras, a fin de que
la familia nuclear o ampliada tengan la posibilidad de determinar su real de-
seo respecto al nifo.

De éste informe pueden resultar dos posibilidades: la primera es el
caso de éxito durante el mantenimiento de vinculo, lo cual habilita a insertar
al nifo con su familia y la segunda, en caso de no hallarse dadas las condicio-
nes de la familia para asumir la responsabilidad sobre un nifio, recomienda
la declaracién en estado de adopcidn.

interin se lleva a cabo las labores de Busqueda y Localizacién de la Fa-
milia Nuclear y Ampliada y el eventual Mantenimiento de Vinculo, los nifios
abandonados requieren la adopcidon de Medidas Cautelares de Proteccién
tendientes a garantizar su proteccion material y afectiva durante el tiempo
gue dure el procedimiento, siendo las dos figuras mas utilizadas el de guarda
bajo la modalidad de Familia Acogedora y el Abrigo en un hogar transitorio.

Familia acogedora

La Convencion de los Derechos del Nifio, establece claramente que,
ademads de unos padres, los nifios tienen derecho a recibir carifio y a vivir en
un entorno que les permita desarrollarse integralmente como personas,
desde el punto de vista material, afectivo, social y moral. El cuidado y pro-
teccién de todos los nifios debe estar garantizado, conforme impone la
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norma constitucional en su Art. 54 (2), en primer lugar por la familia, luego
por la sociedad y el Estado.

Ante los casos de abandono de un nifio cuyo proceso de declaracion
se encuentra en trdmite, es necesario otorgar intervencién a la Direccion de
Proteccion Especial (DIPROE) dependiente de la Secretaria de la Nifiez y la
Adolescencia, a los efectos de que se sirva proveer de una familia acoge-
dora que retna el perfil para recibir a un nilo atendiendo su estado de sa-
lud, que puede requerir de cuidados especiales. El objetivo es que sean aco-
gidos por una familia de FORMA TEMPORAL, a los efectos de evitar la insti-
tucionalizacién, tal como es directiva de nuestra Corte Suprema de Justicia,
segun Acordada N° 834 de fecha 23 de julio de 2013. Ello de igual modo,
recordando el concepto del acogimiento familiar, conforme Decreto N°
5.196 de fecha 07 de octubre de 2010, que lo define en su Art. 1° “... se en-
tendera por acogimiento familiar la accidon de asumir el cuidado de un nifio
o adolescente que por distintos motivos no puede permanecer al cuidado de
su familia... El acogimiento familiar se implementa acompanado del trabajo
de mantenimiento del vinculo con la familia de origen. En aquellos casos en
gue el nifio o adolescente no pueda ser reinsertado a la misma, se promo-
vera la adopcidn, de acuerdo a la ley vigente en la materia y en atencion a
que no podra ser adoptado/a por la familia acogedora, salvo excepciones
debidamente fundadas por el Centro de Adopciones... El acogimiento fami-
liar es otorgado a través de la guarda ordenada por el Juzgado competente.
Tendrd cardcter provisorio hasta tanto se resuelva la situacion definitiva del
nifio o adolescente...”.

De la normativa citada, y particularmente del referido decreto surge
gue es la Secretaria de la Nifiez y Adolescencia el organismo administrativo
encargado del registro, autorizacion vy fiscalizacion, de los organismos que

(2) Articulo 54 - De la proteccidn al nifo.

La familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacidn de garantizar al nifio su
desarrollo arménico e integral, asi como el ejercicio pleno de sus derechos, protegién-
dolo contra el abandono, la desnutricién, la violencia, el abuso, el trafico y la explota-
ciéon. Cualquier persona puede exigir a la autoridad competente el cumplimiento de tales
garantias y la sancién de los infractores.

Los derechos del nifio, en caso de conflicto, tienen caracter prevaleciente.
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cuenten con programa de Acogimiento Familiar y en la organizacién interna
de dicha institucion, la Direccidén de Proteccidén Especial es la competente
para éste menester.

Asi, debe tenerse en consideracion que el acogimiento familiar es una
forma de guarda, y atendiendo a que la misma esta contemplada como me-
dida cautelar de proteccién, de conformidad al Art. 103 (3) en concordancia
con el Art. 175 inc. a) (4) del Cadigo de la Nifiez y la Adolescencia.

Con la figura de la familia acogedora, el Estado asegura que la interna-
cion en hogares de Abrigo no sea el Unico destino de los nifios en situacion
de abandono y vulnerabilidad, como lo era con la Doctrina de la Situacidn
Irregular.

El ideal para cualquier nifio es evitar la separacion de su entorno fami-
liar y que los nifios permanezcan acogidos por su familia mas proxima (abue-
los, tios...). Pero si esta situacidn no es posible, entonces se busca una familia
de acogida con la que no exista ningln grado de parentesco, que se compro-
meta a tenerlo consigo de forma temporal, cuidarlo, educarlo y proporcio-
narle una formacion personal y educativa hasta que el bebé o nifio pueda
reinsertarse con su familia biolégica o eventualmente ir con una familia
adoptiva.

“lgualmente, no puede soslayarse que lo que se persigue en esta Juris-
diccién es la Proteccién Integral del nifio respetando su Interés Superior vy,
considero que seria mas danino mirando desde la dptica del nifio el de no
darle una estabilidad, pues, al ser acogido vy si se respetara el compromiso

(3) Articulo 103.- DE LA ACOGIDA EN FAMILIA SUSTITUTA.

El nifo o adolescente, privado de su nucleo familiar por orden judicial, podra ser
acogido por una familia, temporalmente, mediante la guarda, la tutela o definitiva-
mente, por la adopcidn.

La familia o persona que acoja al nifio o adolescente quedara obligada a alimen-
tarlo, educarlo, cuidarlo y protegerlo, en la misma medida que corresponde a la misma,
como nucleo familiar.

(4) Articulo 175.- DE LAS MEDIDAS CAUTELARES DE PROTECCION.

Son consideradas medidas cautelares de proteccion:

a) la guarda o el abrigo;
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asumido por estas familias sustitutas el nino nuevamente debera ser entre-
gado a una nueva familia cuando se resuelve su situacion juridica definitiva,
ya sea insertdndolo de nuevo a su familia de origen o ampliada o entregan-
dolo en adopcién. Con la guarda, sin embargo, si bien existe igual riesgo, tal
riesgo es minimo ya que éstas eventualmente si se dan las condiciones po-
drian adoptarlo. Entonces, el nifio que no es un objeto no estaria deambu-
lando de un hogar a otro. Tampoco puede perderse de vista que el nifio
desde la concepcidn tiene sentimientos y no se le puede obligar a que no
sienta apego por la familia de turno que le cuida y le causaria un dafio aun
mayor tenerlo de un lugar a otro. Este es mi punto de vista hasta que no se
modifiquen los articulos del Cédigo de la Nifiez y la Ley de Adopciones sobre
el particular, mirando desde el punto de vista netamente humano, respe-
tando al nifo en todo su ser” (M.P. Rodriguez, 2016).

A modo de adelanto y disparador de algunas connotaciones que invo-
lucra la institucionalizacidn de nifios, me parece interesante traer a colacién
un caso dictado por la Suprema Corte de Justicia de la provincia de Mendoza
de fecha 25/11/02. En su voto, la magistrada Kemelmajer de Carlucci ex-
preso:

“Este expediente confirma mi convicciéon relativa a la ineficacia del
control judicial sobre los programas de familias cuidadoras. Sin ingresar en
cuestiones que son del ambito exclusivo y excluyente del Poder Ejecutivo (si
eligen bien o mal a las familias, si en lugar de destinar esfuerzos econdmicos
a familias extrafias no haran mejor en dar dinero a los padres bioldgicos,
etc.), lo cierto es que estos nifios que ingresan en programas pensados para
contencién temporaria, permanecen por tiempo indefinido junto a familias
con las que crean vinculos muy distintos a los pensados por el sistema. Es
verdad que esa permanencia obedece, en muchos casos, a que el nifio no
estd en condiciones de ser declarado en estado de adoptabilidad, pero en
otros, como en el supuesto a resolver, nada justifica que no se haya entre-
gado, a los pocos meses de estar en el programa, a una familia inscripta en
el registro de adoptantes” (Herrera, p. 448).

En relacién a los efectos no deseados de la proteccion que brinda una
familia acogedora, tendriamos que tener en cuenta todo aquello que genera
en la vida de los nifos y nifias el transcurso del tiempo, la lentitud en los
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procedimientos, la prolongacién de los plazos en el juicio de declaracién en
estado de adopcidn, las falsas expectativas que se generan, etc.

Finalmente, no debe perderse de vista, que ésta Medida Cautelar de
Proteccion recae en su requerimiento y resolucién en actores meramente
estatales (Juez, Defensor, Fiscal), el TEDH si bien reconocié que el Estado
goza de un amplio margen de apreciacién cuando se trate de decidir res-
pecto de la necesidad de colocar a un nifio en guarda, sefialé que en las cues-
tiones que significan una grave restriccién a los vinculos familiares la resolu-
cion debe fundarse en criterios mas estrictos. Es que “la separacién de un
nifio de su familia de origen es una medida tan grave que solo puede ser
tomada si por inaptitud o irresponsabilidad los padres comprometen la sa-
lud, la moral o el estado psicoldgico del nifio. De cualquier modo, esta inter-
vencion debe ser, como regla, temporal, desde que los padres y los hijos tie-
nen derecho a medidas destinadas a reunirlos. Una separacion definitiva solo
estd justificada por la regla del interés superior del nifio” (Herrera, p. 261).

Institucionalizacion. Medida de ultima ratio

La institucionalizacidon de nifios no es una politica publica, solo debe
ser entendida como lo que se sostiene en la teoria: ser una medida transito-
ria. De lo contrario se viola abiertamente un derecho humano como la iden-
tidad (Herrera, p. 450).

La razoén por la que un nifio o adolescente ingrese a un Hogar de Abrigo
no se centra Unicamente en su estado de desamparo, sino también por ejem-
plo el maltrato sufrido en su familia bioldgica; y que de tal gravedad amerite
la institucionalizacién u otro factor que afecte el normal desarrollo de un
nifio o adolescente.

La medida cautelar de abrigo se encuentra definida en el Art. 35 del
Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia, pudiendo ser dispuesta por la CODENI
de conformidad al Art. 34 inc. g) (orden que requiere de autorizacién judi-
cial), como asimismo en el Art. 175 inc. a) del Cédigo de la Nifiez y la Adoles-
cencia.

Implica la institucionalizacién de un nifio o adolescente en un hogar de
acogida, debiendo recurrirse a ésta medida cautelar como ultima ratio, ante
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la falta de personas adultas que puedan asumir el cuidado del nifio, nifia, o
adolescente durante la tramitacion de un juicio, ya sea el de declaracion en
estado de adopcidn ante la imposibilidad de contar con una familia acoge-
dora, maltrato o cualquier otro en que sea urgente e indispensable separar
al nifio de su entorno familiar.

En ese sentido, si bien la Convencién sobre los Derechos del Nifio prio-
riza a la familia como principal responsable del cuidado de un hijo, reconoce
gue ello puede tener excepciones y es por ello que en el Art. 20 establece
que los nifios, temporal o permanentemente privados de su medio familiar,
tienen derecho a una proteccién y asistencias especiales por parte del Es-
tado, que les debe garantizar la colocacion en hogares de guarda o —entre
otros— la adopcion (Herrera, 2017, p. 71-72).

Se advierte en lo sefialado una estrecha relacion entre el Abrigo como
medida temporaria, y la Adopciéon como medida definitiva. Tal es el caso de
que un juicio iniciado como Maltrato que adoptdé como medida cautelar de
proteccion el abrigo de un nifio y se prolongé sine die sin que se defina su
situacion juridica, puede tener como consecuencia eventualmente la pér-
dida de la patria potestad y la declaracién en estado de adopcidn, si se cons-
tatase la desidia de los progenitores en obtener la reinsercién del nifio a su
seno familiar.

“Esta lamentable situacidn de los nifios no puede continuar sine die y
alguna solucién hay que encontrar para que el abrigo, como medida transi-
toria, no se convierta en depdsitos de nifios cuyos padres no estan prepara-
dos material ni psicolégicamente para ejercer el rol que le corresponde cons-
titucional y legalmente” (Rodriguez, 2009).

En tal circunstancia nos hallamos ante un tipo distinto de abandono,
no entendido ya por la accion ejercida por uno o ambos progenitores de
abandonar a su hijo, sino por el abandono producido por la omision de cum-
plimiento de todos sus deberes y obligaciones como progenitores.

Nuestra Corte Suprema de Justicia, ha referido respecto al concepto
de abandono, como causal generadora de la pérdida de la patria potestad:

“Es asi que el abandono consiste en la falta de interés del progenitor
en procurar o agotar los medios necesarios para asistir a su hijo menor de
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edad en los aspectos morales, educativos, afectivos y econdmicos. Estas omi-
siones acarrean como consecuencia el incumplimiento de los deberes fami-
liares del padre respecto al hijo. Dicho de otra forma, se traduce en la irres-
ponsabilidad paterna, y que tales circunstancias son las que deben ser valo-
radas por el juzgador para decidir si es procedente sancionar con la pérdida
de la patria potestad al padre que se encuentre bajo el supuesto previsto en
la norma (...). Cabe afirmar que no debe tratarse de una conducta espora-
dica, sino que debe tratarse de un grave supuesto de inasistencia en el am-
bito familiar y asi el abandono debe ser patente, duradero en el tiempo, no
meramente esporadico u ocasional, ademds, no debe implicar un cumpli-
miento parcial sino la cesacién total del cumplimiento de los deberes rese-
flados precedentemente” (M.P. Blanco, 2008).

Por su parte, explicando la tesis sostenida anteriormente, el Tribunal
de Apelacidon de la Nifiez y la Adolescencia de la Capital ha sostenido: “...En
el caso de autos, los accionados delegaron el ejercicio de la patria potestad
a favor de un instituto, como el abrigo, es decir, al Hogarcito (...), que cumpla
en sus reemplazos el cuidado y manutencién del nifio AJ.C.C...” y en la misma
resolucidén mas firmemente asienta: “...el nifio A.J.C.C. es un sujeto de dere-
chos y no un objeto que se deposita en una Institucién al solo efecto que sus
progenitores lo puedan observar cuando se les antoje, como si fuese un
adorno en exposicion. De consentir esta situacién, alentariamos a mas pa-
dres a traer hijos al mundo sin ningun tipo de responsabilidad” (Rodriguez,
2009).

Declaracion en estado de adopcién

Si bien en la Ley N° 1.136/97 de Adopciones, no se regula de manera
expresa y clara este tipo de procesos, no obstante, la doctrina y la jurispru-
dencia nos ensefian su aceptacién como juicio principal, existiendo en la nor-
mativa el periodo de busqueda y localizacién de la familia, asi como el man-
tenimiento de vinculo previsto en el Capitulo IV de la Ley de Adopciones, que
fuera definida en sentada jurisprudencia de nuestro Tribunal como espina
dorsal del sistema de adopciones.

Su marco normativo es el siguiente:
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Articulo 21.- Los padres bioldgicos o sus familiares que manifies-
ten ante el juez competente su deseo de dar al nifio o adolecente en
adopcion, deberdn pasar obligatoriamente por un periodo durante el
cual el juez impulsard todas las medidas necesarias para mantener el
vinculo familiar con la familia nuclear o ampliada. Para este efecto po-
dra recurrir a las instituciones que considere pertinentes... Este pe-
riodo durard cuarenta y cinco dias, que podra ser prorrogado a criterio
del juez... Al término de este periodo los padres o familiares podran
ratificarse personalmente en su decisién inicial. Producida esa ratifica-
cion, el juez, previa intervencién del fiscal del menor y del defensor del
nifo, declarara en sentencia fundada, la pérdida de la patria potestad
y declarard al nifio en estado de adopcidn. Los tramites ulteriores para
la adopcion se tramitaran ante el mismo juez... No se requerira este
trdmite para la adopcidon cuando el nifio sea hijo del conyuge o convi-
viente, haya estado acogido en guarda o tutela por mas de dos afios,
o cuando sea pariente hasta el cuarto grado de consanguinidad de el
o los adoptantes.

Articulo 22.- Se consideran hijos de padres desconocidos a aque-
llos cuya filiacidon se desconoce. Informado el juez competente de la
existencia de nifio cuyos progenitores sean desconocidos, previa vista
al fiscal del menor y al defensor tutelar, ordenara la realizacién de una
investigacion exhaustiva para la localizacién de los padres o miembros
de su familia bioldgica. Esta investigacidon durara como minimo no-
venta dias que serdn prorrogables a criterio del juez... En caso de que
los progenitores o los familiares sean localizados, deberan iniciarse
con ellos el periodo de mantenimiento del vinculo familiar... Vencido
el plazo establecido sin que se pueda localizar a los padres bioldgicos
o a los familiares, el juez procederd a declarar al nifio en estado de
adopcion.

Articulo 23.- La declaracidn de estado de adopcidén serd deter-
minada por el juez en todos los casos antes de iniciar el juicio de adop-
cion... Los procesos por los cuales se declara a nifios en estado de
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adopcion son independientes de los juicios de adopcion... De la decla-
racion de estado de adopcion se remitira copia al Centro de Adopcio-
nes, a sus efectos.

Articulo 24.- El incumplimiento de las disposiciones contenidas
en este capitulo, acarreard la nulidad del juicio de adopcion.

La normativa es clara al establecer la diferencia entre la declaracién en
estado de adopcidn como consecuencia de una manifestacion inequivoca de
voluntad por parte de los progenitores o familiares de entregar a un nifio en
adopcidn sin que el mantenimiento de vinculo prospere y como consecuen-
cia de una situacion de abandono o bien la familia nuclear y ampliada no ha
podido ser localizada o tal como la primera situacidn, el mantenimiento de
vinculo resulte negativo.

En ambos casos es posible hablar de la Declaracién en Estado de Adop-
cidon como es concebida en nuestra normativa, como medida de caracter ex-
cepcional de proteccién al nifio establecida en funciéon de su interés superior.

Entre las notas distintivas que no deben pasar desapercibidas, es en la
hipotesis prevista en el Art. 21 transcripto lineas arriba, la declaracién de
pérdida de la patria potestad es independiente al tramite previsto para dicho
juicio enunciado en el Art. 78 del Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia (5),
pues su motivacidn es diferente, hasta tal punto que la manifestacién de de-
seo de entregar a un hijo en adopcidn, ni siquiera se encuentra contemplada
como causal de pérdida de la patria potestad. En el caso de intencidn de dar
a un hijo en adopcidén se requiere de una manifestacion de voluntad ratifi-
cada y del agotamiento del plazo del mantenimiento del vinculo.

Como consideracion final, traemos a colacidn otra jurisprudencia de
nuestro Excmo. Tribunal de Apelaciéon de la Nifiez y la Adolescencia de la Ca-
pital, respecto al juicio de Declaracién en Estado de Adopcién y a la medida
cautelar de Familia Acogedora:

(5) Articulo 78.- DE LA DECLARACION JUDICIAL DE PERDIDA DE LA PATRIA PO-
TESTAD La pérdida o suspension de la patria potestad sera declarada judicialmente, en
procedimiento contradictorio, asegurandose al padre, a la madre y al hijo las garantias
del debido proceso.
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“El Art. 22 de la Ley de Adopciones sigue diciendo: “En caso de que los
progenitores o los familiares sean localizados, debera iniciarse con ellos el
periodo de mantenimiento de vinculo”. Este parrafo nos plantea el si-
guiente problema, ¢cudndo se inicia el juicio de Estado de Adopcidn segun la
redaccién del Articulo 22 de la Ley de Adopciones? Si se vincula esta parte
de la norma con el Articulo 21 de la misma ley, resulta demasiado obvio que
la respuesta correcta es que el juicio de Estado de Adopcidon solamente
puede tener su origen cuando los padres o familiares del nifio sean encon-
trados. Por consiguiente, y a contrario sensu, durante el lapso destinado a la
busqueda y localizacién, sigue la competencia del Juzgado para encontrar
una familia sustituta para el nifio. Esta inferencia se halla corroborada por el
mismo Articulo 22 de la Ley de Adopciones que en su parte final dispone que:
“Vencido el plazo establecido sin que se pueda localizar a los padres bioldgi-
cos o a los familiares, el juez procederd a declarar al nifio en estado de adop-
cion” (Rodriguez, 2010).

Como se indicd, en la practica se considera a la etapa de manteni-
miento de vinculo como introductoria al juicio de declaracién en estado de
adopcién propiamente dicho, no obstante, se advierte que, en cuanto a sus
efectos, la busqueda y localizacién puede derivar en la declaracién de anali-
sis, por lo tanto, no se debe desatender la importancia de la etapa de bus-
queda como integrante del juicio de declaracién en estado de adopcion.

Conclusion

A la luz del desarrollo de las etapas que contiene el juicio de declara-
cion en estado de adopcidn, surge de manera indubitable que la tramitacién
correcta de éste tipo de casos es el contenido del Interés Superior del Nifio.

Ante la vulneracion del derecho a la identidad, por medio de la inscrip-
cion judicial se garantiza que todo nifo, nifia (o incluso adolescentes) posea
al menos un nombre y una nacionalidad, debiendo ocuparse posteriormente
el érgano jurisdiccional de brindarle un entorno familiar en el cual vivir de
manera definitiva, debiendo provisoriamente evaluarse las alternativas de
cuidado, ya sea en una familia acogedora o en un hogar de abrigo.
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A través del procedimiento de busqueda y localizacién y manteni-
miento de vinculo se garantiza el agotamiento de instancias a fin de que
cada nifio permanezca con su familia nuclear o ampliada, respetando el nexo
bioldgico y asimismo se otorga seguridad juridica de que la declaracién en
estado de adopcion sera la solucién que mejor responda a su interés supe-
rior.

Finalmente, es necesario traer a colacidn la posicidn que tiene asumida
la CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS:

Por otra parte, esta Corte también ha sostenido que, en vista de la im-
portancia de los intereses en cuestién, los procedimientos administrativos y
judiciales que conciernen la proteccion de los derechos humanos de perso-
nas menores de edad, particularmente aquellos procesos judiciales relacio-
nados con la adopcién, la guarda y la custodia de nifios y nifias que se en-
cuentra en su primera infancia, deben ser manejados con una diligencia y
celeridad excepcionales por parte de las autoridades... Adicionalmente, el
Tribunal ha establecido que el mero transcurso del tiempo en casos de cus-
todia de menores de edad puede constituir un factor que favorece la crea-
cién de lazos con la familia tenedora o acogedora. Por ende, la mayor dila-
cion en los procedimientos independientemente de cualquier decisién sobre
la determinacion de sus derechos, podia determinar el caracter irreversible
oirremediable de la situacién de hecho y volver perjudicial para los intereses
de los nifos y, en su caso, de los padres bioldgicos, cualquier decisién al res-
pecto (Caso Fornerdn e hija vs. Argentina, 2012).

El futuro de los nifios es siempre hoy. Maiana sera tarde.

Gabriela Mistral
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Resumen

A partir de una retrospectiva critica de la Justicia Penal Juvenil, la au-
tora realiza un analisis de la incidencia que puede ejercer la vulnerabi-
lidad social de los adolescentes infractores en la selectividad del trata-
miento del sistema penal y el impacto en la consolidacion de su mar-
ginalidad, a los efectos de advertir sobre la pervivencia de vestigios de
la doctrina de la situacion irregular en practicas y normas fundadas en
la vulnerabilidad como legitimacién de la intervencién penal. En este
marco, revisa los institutos de la prisidn preventiva y la sancion penal,
impuestas a adolescentes, cuya interpretacién podria involucrar la vi-
gencia de principios y garantias en aras de su vulnerabilidad social. Por
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ultimo, establece los fundamentos y los limites, en nuestro ordena-
miento, del principio del interés superior del adolescente infractor a la
ley penal, a fin de determinar su significado y connotaciones para la
vigencia plena de sus derechos fundamentales.

Palabras claves: justicia penal juvenil, adolescente infractor, interés su-
perior, vulnerabilidad social, selectividad penal.

1. Retrospectiva critica de la Justicia Penal Juvenil

Una significativa mayoria de nifos y adolescentes de la region, es visi-
ble sélo en las cifras oficiales de pobreza infantil (1), privacidn del acceso a
la educacion (2) o desercion escolar (3); su infancia transcurre en la calle, en

(1) Sobre la magnitud de la pobreza infantil en la region, el estudio elaborado por
CEPAL a partir del enfoque de derechos de la infancia, opté por considerar cada priva-
cién como indicador de pobreza, ya que viola o impide cumplir al menos un derecho. Es
decir, un nifio es pobre cuando no puede ejercer cualquiera de sus derechos, aunque
sea solo uno, concluyendo que “casi la mitad de los nifios de la regién son pobres, ya sea
en forma moderada o extrema. La pobreza infantil afecta a casi 81 millones de nifios
menores de 18 afios [...]. Uno de cada cinco nifios de América Latina y el Caribe es ex-
tremadamente pobre. Este flagelo afecta a mas de 32 millones de nifios”. Recuperado
el 31 de mayo de 2018 de https://dds.cepal.org/infancia/guia-para-estimar-la-pobreza-
infantil/bibliografia/introduccion/PanoramaSocial2013-capituloll.pdf

(2) Segun lo publicado en 2017 por la Organizacion de las Naciones Unidas para
la Educacién, la Ciencia y la Cultura UNESCO, existen 263.000.000 de nifios y jévenes no
escolarizados en el mundo y sélo el 14% de los jévenes —y solo el 1% de las nifias mas
pobres— completan la ensefianza secundaria en los paises de bajos ingresos. Recuperado
el 31 de mayo de 2018 de http://unesdoc.unesco.org/images/0024/002472/247234s.
pdf

(3) El 38% de los nifios escolarizados salen de la escuela primaria sin aprender a
leer, escribir y hacer cdlculos aritméticos simples. Ademas, la disparidad entre los géne-
ros en cuanto a la matriculacion continda siendo un problema. Recuperado el 31 de
mayo de 2018 de https://www.unicef.org/spanish/publications/files/UNICEF_SOWC_
2016_Spanish.pdf

En Paraguay, mas de 50.000 nifios y adolescentes estan fuera del sistema educa-
tivo segun el Informe “Perfiles de la exclusién educativa en la Republica de Paraguay”,
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hogares desintegrados o en instituciones, y termina escogida por el sistema
penal por su marginalidad o aprende a delinquir como parte de su aprendi-
zaje a la supervivencia. La dejacion estatal y la exclusién social a una nifiez
olvidada generan, inexcusablemente, la criminalidad juvenil.

Las necesidades acuciantes y las condiciones actuales de la nifiez y la
adolescencia en América Latina, revelan el grave problema de la efectividad
de los cambios normativos producidos. Los obstaculos y las dificultades son
muchos y diversos. En primer lugar, las resistencias opuestas por parte de
los poderes fuertes y consolidados, resistencia para desarrollar aquellas po-
liticas sociales necesarias contra la pobreza endémica y las escandalosas de-
sigualdades sociales, responsables de la explotacién del trabajo infantil, de
los estados de abandono y de la delincuencia juvenil, que es prevalente-
mente, en términos cuantitativos, una delincuencia de subsistencia (Ferra-
joli, 1999, p. 18).

En nuestro pais, los cambios normativos en la materia se han produ-
cido a partir de la Constitucién de 1992 que reconoce los principios procla-
mados en la Convencidon sobre los Derechos del Nifio —Ley 57/90— la cual
indudablemente signd la evolucidn histérica de la justicia de la nifiez y la ado-
lescencia, dejando atrds el concepto del “menor” como objeto de asistencia-
lismo, reivindicando al “nifo” y “adolescente” como sujetos de derechos. En
el campo del Derecho Penal se tradujo en el reconocimiento de las garantias
sustantivas y formales frente al aparato coactivo del Estado. Los adolescen-
tes sindicados de la comisién de hechos punibles deben gozar de las garan-
tias del Derecho Penal y Procesal Penal, ademas de las garantias propias de
la Justicia Penal Juvenil.

presentado por Investigacion para el Desarrollo, el Ministerio de Educacién y Ciencias
(MEC) y el Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia UNICEF. Instituto de Estadistica
de la Organizacién de las Naciones Unidas para la Educacién, la Ciencia la Cultura
UNESCO - 2016: “Nifios fuera de la escuela”. Recuperado el 31 de mayo de 2018 de
https://www.unicef.org/paraguay/spanish/32252_34242. html

Segun datos de la Direccién General de Estadistica, Encuestas y Censos de Para-
guay, solo el 4% de la poblacion paraguaya de 15 y mas afios de edad posee un nivel de
instruccion de entre 16 a 18 afios Direccion General de Estadistica, Encuestas y Censos.
Recuperado el 31 de mayo de 2018 de http://www.dgeec.gov.py/
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No obstante, el Codigo del Menor de 1981 permanecid en vigor hasta
el afio 2001, a pesar de que contenia un modelo tutelar y correccional con
una perspectiva incompatible con los fundamentos constitucionales vigen-
tes. En efecto, el juzgamiento de la comisién de ilicitos tenia un caracter am-
biguo de instrumento socio-penal, el estado de peligro como conducta pre-
delictiva, la vulnerabilidad como causal de inimputabilidad, el asistencia-
lismo en vez de la sancidn; constituian algunos de los argumentos que legiti-
maban sustraer a los adolescentes de la Justicia Penal y de sus garantias, y la
imposicidn de privaciones de libertad sin proceso ni duracion determinada,
justificando asi la judicializacidn y, en muchos casos, la penalizaciéon de situa-
ciones de marginalidad social.

La Constitucién de 1992 enuncia en sus declaraciones fundamentales
de la parte dogmatica, los derechos que rigen tanto en los procesos penales
de adultos como de adolescentes, otorgando al proceso penal las condicio-
nes de legitimidad inherentes a un Estado de Derecho, e impidiendo el uso
arbitrario del ius puniendi del Estado. Para lograr que todos y cada uno de
los derechos vy libertades constitucionales tengan efectiva vigencia se re-
quiere, ademas, el otorgamiento de una determinada estructura al poder,
definida en la parte organica de la Constitucién. No resulta menos impor-
tante el reconocimiento de un debido proceso que contar con un juzgador
idoneo e independiente para garantizarlo, esto es, el estricto cumplimiento
de los mecanismos previstos para nombrarlo sin injerencias que atenten
contra la imparcialidad de sus decisiones.

Las garantias judiciales del Derecho Internacional de los Derechos Hu-
manos contenidas en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos —
Ley 1/89-y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos —Ley 5/92—
son aplicables también a adolescentes (4). Mas aun considerando que la Con-
vencién sobre los Derechos del Nifio no establece un érgano supranacional

(4) C.A.D.H. Art. 8.2. [...] Durante el proceso, “toda persona” tiene derecho, en
plena igualdad, a las siguientes garantias minimas [...] P.D.C.P. Art. 14.3. Durante el pro-
ceso, “toda persona” acusada de un delito tendra derecho, en plena igualdad, a las si-
guientes garantias minimas [...]. Las comillas no corresponden al texto oficial.
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de caracter jurisdiccional, por lo que rige el sistema interamericano de pro-
teccion de derechos humanos.

A partir de la promulgacion del Codigo Penal de 1997 y el Cédigo Pro-
cesal Penal de 1998, se ha producido la adopcidn de un sistema de respon-
sabilidad penal juvenil, que cristaliza la evolucion ocurrida en la materia, con-
sagrando los principios y garantias constitucionales —penales y procesales—
que fundamentan el ejercicio del poder punitivo del Estado.

El Codigo de la Nifiez y la Adolescencia de 2001 ha sido el primer ins-
trumento normativo especifico que asume el cambio de paradigma de la
doctrina de la situacién irregular a la proteccion integral, separando las si-
tuaciones de connotacidn penal de los problemas sociales que deben solu-
cionarse a través de otras politicas publicas.

El Libro V “De las infracciones a la ley penal” del Cddigo de la Nifiez y
la Adolescencia, regula las disposiciones normativas que deben ser aplicadas
cuando un adolescente cometa una infraccién que la legislacién ordinaria
castigue con una sancion penal. Lo cual ha significado un cambio substancial
en el juzgamiento de las personas menores de edad en Paraguay, transfor-
mando el modelo tutelar y correccional por una orientacion punitivo-garan-
tista de responsabilidad. Se concibe al adolescente como un sujeto no sélo
titular de derechos, sino también responsable por sus actuaciones frente a
la ley penal, situando a la Justicia Penal Juvenil en el marco del Derecho Penal
Constitucional.

En cuanto a la ejecucién de las sanciones, el Cédigo de Ejecucién Penal
de 2014, que completa el proceso de reforma en nuestro ordenamiento ju-
ridico-penal, es el primer instrumento legal especifico de la materia que con-
tiene preceptos concernientes a adolescentes. Situacion plausible pero con-
tradictoriamente vergonzosa. La Ley N2 210/70 no se ocupaba de nifios y
adolescentes, sin embargo, éstos también podian ser privados de libertad y
las vejaciones padecidas eran mayores. En realidad, la desidia legal impreg-
naba —en general- a toda la materia, denotando el desdén vy la indiferencia
hacia las personas en privacion de libertad. En el afio 1970 con la citada Ley
N2 210 “Que establece el régimen penitenciario” por primera vez se regula
el tema, complementando el Cddigo Penal de 1910, sesenta afos después
de su vigencia. Y la modificacidén a la misma se produce en el afio 2014 con
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la Ley N2 5.162 “Cddigo de Ejecucidn Penal para la Republica del Paraguay”,
gue entra en vigencia en el afio 2015, cuarenta y cinco afios después.

Resulta asi innegable que el Derecho Penal Juvenil esta basado en los
mismos principios y garantias que el Derecho Penal General, tales como le-
galidad, reprochabilidad, proporcionalidad, prevencién, humanidad e inter-
vencion minima. Asimismo, el proceso penal juvenil debe desarrollarse con
la vigencia de todas las garantias propias de un debido proceso, entre las que
se destacan juicio previo, juez natural, imparcial e independiente, presun-
cion de inocencia, inviolabilidad de la defensa, contradiccion, legalidad del
procedimiento, impugnacién y excepcionalidad de la prisién preventiva. El
control de la vigencia de estos principios y garantias debe ser mas estricto,
en razon de las peculiaridades que reviste su condicidn: el adolescente se
encuentra en una situacidon de mayor indefensién y los efectos del proceso
penal, asi como de la sancién, probablemente sean mds nocivos o generen
la posibilidad de producir vejaciones (5).

Actualmente, se estdn cristalizando las reformas juridicas en la regién,
asi como en nuestro pais, imprescindibles, pero aln insuficientes para lograr

(5) Coincidimos con Ferrajoli al afirmar que el nuevo paradigma de la Justicia Pe-
nal Juvenil lo constituye el Derecho Penal Minimo, que resulta incomparablemente me-
nos gravoso y mas respetuoso del adolescente que el antiguo sistema pedagdgico infor-
mal impuesto arbitrariamente. Ello por tres razones. Primero, por el recurso al Derecho
Penal como ultima ratio y, en consecuencia, por la despenalizacion total de los delitos
cometidos por los nifios (menores de doce o de catorce afios segun las diversas legisla-
ciones), asi como por la despenalizacion de la delincuencia pequefia y bagatelar de los
adolescentes, entendida mucho mas como problema social antes que criminal, para ser
enfrentado primordialmente con otras politicas y con medios extrapenales de solucion
de conflictos, antes que con estériles medidas represivas. Segundo, por el riguroso res-
peto de todas las garantias penales y procesales —la taxatividad de los delitos, la com-
probacion de la ofensa y la culpabilidad, la carga de la prueba al contradictorio y el de-
recho de defensa— del sistema de responsabilidad penal juvenil, aun reconociendo al
adolescente como inimputable. En tercer lugar, por la minimizacidn de las penas juveni-
les a través de medidas alternativas a la privacidn de libertad, y sélo en casos extremos,
la utilizacién de este tipo de medidas, a su vez rigidamente limitada en su duracién e
intensidad (Ferrajoli, 1999, pp. 15-17).
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la vigencia plena de los derechos fundamentales de los adolescentes some-
tidos a procesos penales. En efecto, subsisten todavia muchas practicas y al-
gunas normativas propias de la doctrina de la situacién irregular —o quizas
las trabas sean mds mentales que legales—. Asi lo ha advertido también Gar-
cia Méndez (1999): “El enfoque esquizofrénico de la compasidn-represidn
perdura todavia hoy en muchas cabezas y algunas pocas leyes; de lo que no
cabe duda, en cambio, es de que el presente y el futuro de la infancia ya son
una cuestién de justicia” (p. 28).

AUn cargamos con lastres asistencialistas. Estas regresiones se produ-
cen cuando, en virtud a la especialidad del Derecho Penal Juvenil, se vulne-
ran principios del Derecho Penal y Procesal Penal. O sea, invocando garantias
especificas como el principio de la supremacia del interés superior del nifio
o el principio de educacion, se restringen las garantias del Derecho Penal de
fondo, procesal y de ejecucidn, y no para acentuarlas o fortalecerlas. Igual-
mente, cuando se pretende concebir a las consecuencias juridicas de la co-
misién de una infraccién penal como paliativos de la marginalidad del ado-
lescente y no como sanciones. O la privacion preventiva de libertad con fina-
lidades distintas a las cautelares del proceso.

En este orden de ideas, el objeto de estudio de este trabajo es el ana-
lisis del tratamiento selectivo que puede ejercer el sistema penal a los ado-
lescentes en posicidn de vulnerabilidad, ya criminalizados primaria o secun-
dariamente. En ese sentido, se busca establecer la relevancia de la crimina-
lidad juvenil en la fenomenologia de la criminalidad a los efectos de deter-
minar la selectividad desigual de la persecucién penal y su incidencia en la
consolidacién de la marginalidad. La motivacién del planteamiento se halla
en la necesidad de evidenciar la selectividad discriminatoria de la persecu-
cion penal, generadora de mayor segregacion social. Asimismo, advertir so-
bre la pervivencia de vestigios de la doctrina de la situacidn irregular en prac-
ticas o normas fundadas en la vulnerabilidad social como legitimacién de la
intervencion penal.

2. El interés superior del adolescente infractor a la ley penal

Cillero Brufiol (1999) afirma que generalmente se cree que el interés
superior del nifio es una directriz vaga, indeterminada y sujeta a multiples
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interpretaciones, tanto de caracter juridico como psicosocial, que constitui-
ria una especie de excusa para tomar decisiones al margen de los derechos
reconocidos en razén de un etéreo interés superior de tipo extra-juridico (pp.
69-85). Bellof expresa con preocupacidn que, casi sin excepcion la Conven-
cion sobre los Derechos del Nifio efectia una limitacién en funcién del inte-
rés superior del nifio, cuando reconoce un derecho. A pesar de los esfuerzos
que algunos autores han realizado para darle un contenido conforme los
nuevos estandares, la falta de claridad respecto de qué es lo que se entiende
por interés superior del nifio no ha permitido plantear la discusién en térmi-
nos superadores de la obsoleta cultura tutelar. Sostiene que se trata de una
nocion, aunque inserta en la Convencion, que respondié a una visién del
mundo y de la infancia diferente de la que se instaura con ella. El interés
superior del nifio ha funcionado histéricamente como un cheque en blanco
gue siempre permitié que quien tuviera que decidir cual era el interés supe-
rior del nifio involucrado —ya sea en el plano judicial, en el orden administra-
tivo, educativo, sea el cuerpo técnico de psicélogos, etc.— obrara con niveles
de discrecionalidad inadmisibles en otros contextos en funcionarios estata-
les. Su inclusion en la Convencidn no ha logrado reducir su uso en este sen-
tidoy, de hecho, es de ese articulo de donde muchos se toman para defender
la vigencia de las antiguas practicas tutelares que convierte a la Convencion
en una herramienta legitimadora del statu quo, e inttil para producir cambio
social (Garcia y Bellof, 1999, pp. 87-110).

Es evidente que este principio debe adquirir una nueva significacion a
partir de su reconocimiento en la Convencién. Sin embargo, su mala utiliza-
cion pervive incluso en la aplicacidn de las nuevas legislaciones de la infancia
y la adolescencia. Y donde mayor visibilidad tiene la peligrosidad con que se
determina su alcance e interpretacion, es el fuero penal. Aun cuando la pro-
tecciony el interés superior del nifio son principios que rigen la nueva justicia
penal juvenil, no debe olvidarse que se trata de materia penal aplicada al
adolescente y, por ende, deben observarse los principios del Derecho Penal
y Procesal Penal. Por lo que antes de adoptar cualquier medida a esos efec-
tos, debe probarse la comisién del hecho punible con la debida demostracion
de culpabilidad del adolescente en un debido proceso.
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Establecer los fundamentos y los limites del principio en nuestro orde-
namiento, constituye sin duda un comienzo necesario para determinar su
significado y connotaciones.

El principio del interés superior esta reconocido en el Art. 32 del Cédigo
de la Nifiez y la Adolescencia (6):

C.N.A. Articulo 32.- Del principio del interés superior. Toda medida
que se adopte respecto al nifio o adolescente, estard fundada en su
interés superior. Este principio estard dirigido a asegurar el desarrollo
integral del nifio o adolescente, asi como el ejercicio y disfrute pleno de
sus derechos y garantias.

Para determinar el interés superior o prevaleciente se respetardn
sus vinculos familiares, su educacion y su origen étnico, religioso, cul-
tural y lingiiistico. Se atenderd ademds la opinion del mismo, el equili-
brio entre sus derechos y deberes, asi como su condicion de persona en
desarrollo.

La concordancia de este articulo hallamos en la propia Convencién:

C.D.N. Art. 3. 1. En todas las medidas concernientes a los nifios, que
tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tri-
bunales, las autoridades administrativas o los 6érganos legislativos una
consideracion primordial a que se atenderd serd el interés superior del
nifio.

La normativa del Cédigo preceptua, en similares términos de la Con-
vencion, la obligatoriedad de que toda medida adoptada encuentre funda-
mento en el interés superior del niflo o adolescente.

Cabe resaltar, que la disposicion normativa interna va mas alld inclu-
sive, describiendo a continuacion el contenido de este principio. En efecto,
basicamente sefiala que el principio de interés superior significa que la deci-
sién sélo puede estar dirigida a asegurar el “desarrollo integral del nifio o
adolescente” asi como el “ejercicio y disfrute pleno de sus derechos y garan-

(6) Concordancias: C.N. Art. 54; C.D.N. Art. 32; C.N.A. Arts. 79, 93, 175, 245.
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tias”. A contrario sensu, toda decisién que no contribuya a afirmar el “desa-
rrollo integral del niflo o adolescente” asi como el “ejercicio y disfrute pleno
de sus derechos y garantias” puede interpretarse como contraria a este prin-
cipio.

Con particular destaque se mencionan ciertos derechos fundamenta-
les prevalecientes en la decisidn que requiera definir el interés superior, és-
tos son el derecho a la familia, a la educacién y a sus origenes étnicos, reli-
giosos, culturales y linglisticos.

Por ultimo, se reconoce el principio de la autonomia progresiva desta-
cando la relevancia que puede tener en el ejercicio y goce de sus derechos y
deberes, como persona en desarrollo.

En consonancia, la Constitucién en el Art. 54 in fine imperativamente
prescribe que, en caso de conflicto, los derechos del nifio tienen caracter
prevaleciente:

C.N. Art. 54. De la proteccion del nifio. La familia, la sociedad y el
Estado tienen la obligacion de garantizar al nifio su desarrollo armé-
nico e integral, asi como el ejercicio pleno de sus derechos, protegién-
dolo contra el abandono, la desnutricion, la violencia, el abuso, el tra-
fico y la explotacion. Cualquier persona puede exigir a la autoridad
competente el cumplimiento de tales garantias y la sancion de los in-
fractores. Los derechos del nifio, en caso de conflicto, tienen cardcter
prevaleciente.

Consideramos que el principio del interés superior —-mas alld de ser un
motivador retérico de decisiones judiciales o muletilla de sus fundamentos—
puede y debe constituirse en el baremo y la garantia de la vigencia de los
derechos fundamentales del nifio o adolescente.

A los efectos de precisar aiin mas el contenido de este principio, es de
suma utilidad la aplicacion de un control de convencionalidad en base a los
estandares interamericanos definidos por la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos:

“El objetivo general de proteger el principio del interés superior del
nifio es, en si mismo, un fin legitimo y es, ademads, imperioso. En relacién al
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interés superior del nifio, la Corte reitera que este principio regulador de la
normativa de los derechos de las nifias y los nifios se funda en la dignidad
misma del ser humano, en las caracteristicas propias de los nifios y las nifias,
y en la necesidad de propiciar el desarrollo de éstos, con pleno aprovecha-
miento de sus potencialidades” (7).

En definitiva, como lo sostiene Cillero Brufiol (1999), de la formulacion
de este principio se desprenden las siguientes caracteristicas: es una garan-
tia, ya que toda decisidon que concierna al nifio debe considerar primordial-
mente sus derechos; es de una gran amplitud ya que no sélo obliga al legis-
lador sino también a todas las autoridades e instituciones publicas y priva-
das, y a los padres; también es una norma de interpretacion o de resolucién
de conflictos juridicos; finalmente, es una orientacién o directriz politica para
la formulacion de politicas publicas para la infancia (p. 84).

La proteccion integral del adolescente y su interés superior son princi-
pios constitucionales que rigen el sistema penal juvenil paraguayo, ya que
toda decisién que concierne al adolescente debe considerar primordial-
mente sus derechos y su desarrollo. En materia penal esto se traduce en la
absoluta vigencia de sus derechos fundamentales durante el proceso vy la eje-
cucioén de la sancion.

3. La vulnerabilidad social como factor de selectividad del sistema
penal juvenil

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha abordado el con-
cepto de vulnerabilidad social: “Una persona que en su infancia vive, como
en tantos paises de América Latina, en la humillaciéon de la miseria, sin la
menor condicién siquiera de crear su proyecto de vida, experimenta un es-
tado de padecimiento equivalente a una muerte espiritual [...] el proyecto de
vida es consustancial del derecho a la existencia, y requiere para su desarro-
llo condiciones de vida digna, de seguridad e integridad de la persona hu-
mana, se encuentra indisolublemente vinculado a la libertad, como derecho
de cada persona a elegir su propio destino”. Ha destacado que “el deber del

(7) Corte I.D.H. Caso Atala Riffo y Nifias Vs. Chile.
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Estado de tomar medidas positivas se acentla precisamente en relacién con
la proteccién de la vida de personas vulnerables e indefensas, en situacion
de riesgo [...] Esta visidon conceptualiza el derecho a la vida como pertene-
ciente, al mismo tiempo, al dominio de los derechos civiles y politicos, asi
como al de los derechos econdmicos, sociales y culturales, ilustrando asi la
interrelacién e indivisibilidad de todos los derechos humanos” (8).

Ha concluido, en relacién a adolescentes privados de libertad, que “el
Estado se encuentra en una posicién especial de garante” y “una de las obli-
gaciones que ineludiblemente debe asumir el Estado en su posicién de ga-
rante, es la de procurarles las condiciones minimas compatibles con su dig-
nidad” (9). En contexto de encierro y situacion de vulnerabilidad, adquiere
también suma relevancia el Caso del Penal Miguel Castro Vs. Peru, primer
precedente sobre violencia de género en la jurisprudencia de la Corte Inter-
americana de Derechos Humanos y, como tal, un hito histérico para América
Latina (10).

En concordancia con los fallos precedentes: “La Corte Interamericana
considera que toda persona que se encuentre en una situacion de vulnera-
bilidad es titular de una proteccién especial, en razén de los deberes espe-
ciales cuyo cumplimiento por parte del Estado es necesario para satisfacer
las obligaciones generales de respeto y garantia de los derechos humanos.
La Corte reitera que no basta que los Estados se abstengan de violar los de-
rechos, sino que es imperativa la adopcidon de medidas positivas, determina-
bles en funcién de las particulares necesidades de proteccién del sujeto de
derecho, ya sea por su condicién personal o por la situacién especifica en
gue se encuentre” (11).

En otro orden de ideas, la estrecha interrelacién entre las condiciones
sociales y los sistemas penales se estudia ya en la obra Pena y Estructura

(8) Corte I.D.H. Caso Villagran Morales y Otros “Nifios de la Calle” Vs. Guatemala.

(9) Corte I.D.H. Caso Instituto de Reeducacidon del Menor “Panchito Lopez” Vs.
Paraguay.

(10) Corte I.D.H. Caso del Penal Miguel Castro Vs. Peru.

(11) Corte I.D.H. Caso Ximenes Lopes Vs. Brasil.
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Social (1939) de George Rusche y Otto Kirchheimer (1984), una de las funda-
mentales de la Criminologia, donde se analiza la vinculacién de la pena con
la cultura que la produce. Alessandro Baratta (1998) en Criminologia Critica
y Critica al Derecho Penal (1982) conceptualiza los mecanismos selectivos de
la criminalizacidon que actuan en el momento de la formacion de la ley penal
(criminalizacién primaria) y aquéllos que obran en el momento de la aplica-
cion de la ley (criminalizacion secundaria).

Por su parte, Zaffaroni (1998) sostiene que todo sujeto actua en cir-
cunstancias concretas que definen, de alguna manera, su dmbito de autode-
terminacioén, puesto que la sociedad —por mejor organizada que fuere—
nunca tiene la posibilidad de brindar a todas las personas las mismas opor-
tunidades. En consecuencia, hay sujetos que tienen un menor ambito de au-
todeterminacion, condicionado de esta forma por causas sociales. Es lo que
el autor llama “posicién o estado de vulnerabilidad”, condicionado social-
mente. Consiste en el grado de riesgo o peligro que la persona corre por su
sola pertenencia a una clase, grupo, estrato social, minoria, etc., como tam-
bién por encajar en un estereotipo, en funcién de caracteristicas que la per-
sona ha recibido. La situacién de vulnerabilidad la ubica en un nivel de riesgo,
que importa una mayor probabilidad de seleccién del sistema penal. Es el
grado de vulnerabilidad lo que decide la seleccién y no la comisidon de un
injusto, porque hay muchos mas injustos penales iguales y peores que dejan
indiferente al sistema penal. Por ello, no resulta justo que el individuo cargue
con estas causas sociales al momento de determinar el reproche de culpabi-
lidad. Sin duda, hay una co-culpabilidad con la que debe cargar la sociedad
misma. Esta circunstancia es avalada por estudios de criminologia cientifica
gue explican la relevancia que tienen los factores sociales en la criminalidad.
Es asi propia de la estructura del poder punitivo la selectividad en perjuicio
de los mds débiles. La criminalizacidén en si misma es un proceso altamente
selectivo, el sistema penal selecciona por criminalizacidon secundaria a per-
sonas segun criterios de vulnerabilidad social (p. 520).

Objetivamente, la vulnerabilidad social constituye un factor de selec-
tividad de la persecucién penal.
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Ahora bien, el planteamiento que efectuamos en este trabajo es el si-
guiente: El propio sistema penal también puede ejercer un tratamiento se-
lectivo y desigual a los adolescentes en posicion de vulnerabilidad, ya crimi-
nalizados primaria o secundariamente.

Asi, cuando indicadores sociales son utilizados por el sistema penal
para determinar causales de agravacion de la situacidn procesal penal de los
justiciables, ya sea porque se hallan previstos en la normativa o son conside-
rados solo por sesgos cognitivos en las decisiones de los juzgadores.

Es decir, cuando indicadores sociales —tales como niveles de pobreza
de la adolescencia infractora, analfabetismo o desercién escolar, composi-
cion del nucleo familiar o trayectoria de criminalidad en familiares cercanos,
falta de contencidn familiar, antecedentes de institucionalizacidn o registros
delictivos del adolescente— son erigidos en circunstancias consideradas des-
favorablemente para fundar una decision judicial, se evidencia pues el trata-
miento desigual del sistema penal.

Mas aun cuando el propio perfil del adolescente infractor denota su
situacion de vulnerabilidad. Efectivamente, la adolescencia infractora como
principal clientela de la defensa publica, asi como los indicadores sociales de
los adolescentes privados de libertad, confirman las condiciones de vulnera-
bilidad social en las que se encuentran. Por dar sélo algunos ejemplos, aque-
llos datos estadisticos que cuantitativamente desnudan una criminalidad de
subsistencia o determinada por la marginalidad (12), cifras de adolescentes

(12) Puede confirmarse esta aseveracion a través del analisis estadistico de los
hechos punibles por los cuales los adolescentes se hallan involucrados a procesos pena-
les y son privados de libertad.

En Paraguay informes de investigaciones revelan que la mayoria fue recluida por
hechos punibles contra el patrimonio. Asi en el afio 1995, el 38.7 %; en el afio 1996, el
56.3 % y en el afio 1997, el 54.4 %. Estos porcentajes han sufrido severas variaciones,
durante el afio 2006, el 65 % de la poblacion del Centro Educativo de Itagua ha ingresado
por la supuesta comisién de hechos punibles contra la propiedad; y en el afio 2014, el
78.6 % (Gonzalez Valdez, 2011, pp. 111-112).
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infractores que se hallan excluidos del sistema educativo (13) y, sin embargo,
ya engrosan las del trabajo infantil.

Entonces, surgen argumentos extra-juridicos como la falta de familia
contenedora o la necesidad de educacién del adolescente para justificar la
imposicidn de privaciones de libertad.

Todo lo cual da cuenta no sdlo de la selectividad de la persecucién pe-
nal sino también del tratamiento selectivo replicado en el sistema penal vy,
por ende, la criminalidad juvenil acta como consolidacién de la marginali-
dad social.

Al final, la selectividad concluye con el tratamiento discriminatorio du-
rante la ejecucion de la privacidn preventiva y punitiva de libertad, en estre-
cha relacién con la vulneracién de derechos fundamentales en contextos de
encierro, segln la pertenencia a un estrato social o étnico determinado. Si-
tuacién generadora de mayor segregacion social.

En sintesis, el tratamiento que ejerce el sistema penal juvenil se con-
vierte en selectivo y desigual cuando circunstancias personales o sociales de
adolescentes en posicién de vulnerabilidad, se erigen en agravantes de su
situacion procesal penal.

En este contexto, analizaremos puntualmente dos institutos, la prision
preventiva y la sancién penal, impuestas a adolescentes, cuya interpretacion
podria involucrar la vigencia de principios y garantias en aras de la vulnera-
bilidad social del adolescente, de fundamental importancia para que su apli-
cacioén no se traduzca en realidad en la pervivencia de la doctrina de la situa-
cion irregular (14).

(13) En Paraguay, de los adolescentes privados de libertad, no se hallan escolari-
zados el 51 % de los varones y el 75 % de las mujeres. Las repitencias, desercién y esco-
larizacion tardia alcanzan un 92,5 %. Fuente: Censo 2014-2015 de adolescentes privados
de libertad del Mecanismo Nacional de Prevencién de la Tortura. Recuperado el 31 de
mayo de 2018 de http://www.mnp.gov.py/

(14) Una revision mas profunda puede encontrarse en La Justicia Penal Juvenil en
el Paraguay. Revision critica de su evolucion y situacion actual (Gonzalez Valdez, 2006).



96 El Interés Superior del Nifio

4. Vestigios de la doctrina de la situacidn irregular

Una cuestién que debe plantearse como previa, es despojarnos del
mito que encierra la falacia de la afirmacion que la criminalidad juvenil tiene
una significativa relevancia en la fenomenologia de la criminalidad. La per-
cepcion social generada —en gran parte— por los medios de comunicacion
sobre el aumento, gravedad y peligrosidad de la criminalidad juvenil, asi
como su importancia en el espectro general de la criminalidad, no coincide
con el marco de referencia empirico. Basta recurrir a una de las formas de
conocer la criminalidad de un pais o determinar la variabilidad del fendmeno
delictivo, a través de las cifras oficiales reflejadas en la poblacidn de personas
privadas de libertad (15).

Por esta razdén, el marco de referencia criminolégico adquiere trascen-
dencia al momento de definir y orientar las reacciones estatales, asi como
en la interpretacién dogmatica y la aplicacidon concreta de las normas en la
construccion de un sistema penal de la adolescencia.

4.1. Marginalidad, educacién y peligrosidad como fundamento de la
prisidn preventiva

Sin duda, un tema paradigmatico constituye la distorsién del principio
de excepcionalidad de la prisién preventiva, lo cual suele generar —cuanto
menos— la vulneracién de otros principios y garantias y, en ocasiones, puede

(15) V. gr. En Paraguay, datos oficiales indican que de la poblacién total privada
de libertad —adultos y adolescentes, hombres y mujeres—, las cifras de adolescentes in-
volucrados a hechos punibles, sin tener en cuenta los casos que serian absueltos o so-
breseidos, representan el 7,1 % de la poblacion total de personas involucradas a hechos
punibles en privacién de libertad. Es decir, a la fecha del informe el curso o desarrollo
de la criminalidad (percepcion social que surge de toda causa en la que se ha dictado
prision preventiva o condena), se manifiesta en las estadisticas en un 92.9 % en la franja
de personas adultas. Es importante mencionar que la poblacién que se encuentra en los
institutos penales es movil, es decir, las entradas y salidas de las personas privadas de
libertad se da en forma diaria.

Recuperado el 31 de mayo de 2018 de http://www.ministeriodejusticia.gov.py
/application/files/8814/4422/9037/Informe_de_gestion_2013_- 2015.pdf
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constituirse en un mecanismo propicio para la incorporacién subrepticia a
los ordenamientos de un Derecho Penal del enemigo.

Se denota la pervivencia de la doctrina de la situacion irregular cuando
la necesidad de educacion, su situacién marginal o de peligrosidad se erigen
como fundamentos del encierro del adolescente. Este retroceso lo hace no-
tar lucidamente Zaffaroni (2011): “Hoy el objeto, son los jévenes y adoles-
centes de los barrios precarios, contra ellos la pretendida prision cautelar en
rigor es una prision imprudente a la que se pretende asignarle una funcion
neutralizante, de medida policial administrativa, de coercién directa, como
en toda inquisicién”.

En este sentido, la doctrina ha criticado la existencia de causales apo-
crifas de la detencidn provisional del adolescente. Jutta Gerken y Karl Schu-
mann —citados por Llobet (2002)— han denunciado que el principio educativo
ha llegado a funcionar como un “caballo troyano en el Estado de Derecho”
(pp. 203-205).

Es sabido que la finalidad de la prisién preventiva, como medida cau-
telar, es garantizar la realizacién del proceso. Tal es el fundamento del prin-
cipio de excepcionalidad, es decir, la prisién preventiva es de ultimo recurso,
so6lo cuando sea inevitable para la concrecion del proceso penal (16).

A nuestro juicio, considerar como finalidades de la prisién preventiva
“promover la educacién” y “proteger al adolescente frente a influencias no-
civas para su desarrollo”, es ignorar realidades. Las condiciones de ejecucién
de la prisién preventiva poco se distinguen de aquéllas en que se cumplen
condena. Es mas, los trastornos emocionales y psiquicos que se producen,
en los adolescentes privados preventivamente de libertad, son mas frecuen-
tes por el desconcierto y la angustia sobre la conclusion de la causa. Toda
internacién causa dainos irreparables al adolescente, y constituye una in-
fluencia igualmente nociva para su desarrollo.

(16) Asi lo entiende también la Corte Suprema de Justicia de Paraguay: “La priva-
cién de libertad en la prisidn preventiva sélo puede tener caracter cautelar” (C.S.J. Sala
Penal. Asuncidn, octubre 05-001, Ac. y Sent. N2 628).

Véase www.pj.gov.py/jurisprudencia
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Al respecto, Do Amaral (1999) ha sefialado la crisis de la ejecucién de
las medidas aplicadas al adolescente infractor por la inexistencia de propues-
tas pedagdgicas y de reglas claras y precisas, que han contribuido a la inefi-
cacia de las sentencias y el descrédito del sistema (pp. 207-208).

Por tanto, justificar la prisién preventiva en el bienestar del adoles-
cente y su necesidad de educacién genera una sensacion de hipocresia. So-
bre el punto, también ha objetado Albrecht (1990): “El trasfondo decisivo
para la imposicidn de prisién preventiva se ve en la intencidn politico-crimi-
nal, de resguardar justamente a los menores, mediante este medio y por ra-
zones “educativas” de bien comun, de su desvio hacia la “criminalidad”: De
este modo se coloca justo a la inversa el principio de subsidiariedad legal,
segun el cual la prision preventiva ha de ceder el paso frente a medidas edu-
cativas” (p. 84).

Sobre la educacién en la ejecucidn de la prisidn preventiva, sefialan las
Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administraciéon de la Justicia
de Menores:

13.5. Mientras se encuentren bajo custodia, los menores recibirdn
cuidados, proteccion y todas las asistencias —social, educacional, pro-
fesional, psicoldgica, médica y fisica— que requieran, habida cuenta de
su edad, sexo y caracteristicas individuales.

Pero de ninguna manera la necesidad de tales asistencias puede fun-
dar o constituir un presupuesto de la privacion preventiva de libertad, asi lo
aclaran las Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccion de los Menores
Privados de Libertad:

111.18.b. Cuando sea posible, debera darse a los menores la oportu-
nidad de efectuar un trabajo remunerado y de proseguir sus estudios
0 capacitacion, pero no seran obligados a hacerlo. En ningln caso se
mantendrd la detencién por razones de trabajo, de estudios o de ca-
pacitacion.

Resulta mas peligroso aln, atribuir a la prisidon preventiva el propdsito
de “garantizar las prestaciones necesarias para el sustento del procesado”,
pues nuevamente es el estado de pobreza o miseria la justificacidon para in-
ternar al adolescente, es decir, la situacién de indigencia o simple carencia
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econdmica o social se erige en fundamento de su encierro. Esto facilmente
contribuye a que la marginalidad social actie como elemento estructural so-
bre la criminalizacion; el contacto con el sistema penal, y sobre todo con una
“institucion total”, eleva las posibilidades de reincidencia en tanto se ingresa
a la carrera delictiva.

El Tribunal Penal Juvenil de Costa Rica ha instado sobre el peligro de
admitir este criterio para decretar la prisién, en tanto equivale a resucitar la
ideologia de la situacion irregular: “El nuevo proceso penal juvenil se sustrae,
de la esfera simbidtica tutelar familiar. El hecho de que el menor se encuen-
tre en estado de abandono o de simple pobreza no es suficiente para la im-
posicidon de una medida cautelar. La situacion social o familiar del menor es
una consideracion que no compete a la ley penal o procesal, porque el prin-
cipio de legalidad, es un limite que no debe ser traspasado al imponer una
medida restrictiva de libertad” (voto 69-01 del 11 de mayo de 2001).

La marginalidad como baremo para imponer la detencidn provisional,
otorga plena vigencia a aquellas caracteristicas destacadas por Gomes Da
Costa (1994), como propias de la figura del menor en situacién irregular: “Ni-
fos y adolescentes son considerados por lo que no son, por lo que no saben,
por lo gue no tienen, por lo que no son capaces; y no por lo que realmente
son, saben, tienen y por lo que, efectiva o potencialmente, son capaces” (pp.
120-145). Cuando en realidad son victimas de la inexistencia o ineficacia de
politicas publicas; y, al contrario, “los responsables de esas politicas deberian
ser considerados en situacion irregular, cuando ellas no fueran ofrecidas, o
lo fueran en forma irregular, o se configuraran omisiones culposas” (Seda,
1992, pp. 115-130).

Por otra parte, la peligrosidad como fundamento de la privacién pre-
ventiva de libertad. Considerar “el peligro presente de la realizacién de nue-
vos hechos punibles” como finalidad, pervertiria la prisiéon preventiva trans-
formandola, de un instrumento exclusivamente procesal en instrumento de
prevencion y de defensa social, motivada por la necesidad de impedir la co-
misidn de otros ilicitos. Sobre la utilizacidon de la detencion provisional en
vulneracidn al principio de inocencia sostiene Ferrajoli (2000): “Hacer recaer
sobre el imputado una presuncién de peligrosidad basada Unicamente en la
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sospecha del delito cometido, equivale de hecho a una presuncién de culpa-
bilidad” (p. 553).

Resulta asi arbitraria la imposicion de prision preventiva en respuesta
a la alarma social provocada por un determinado hecho punible, y a veces
exacerbada por los medios de comunicacién, pues pretende atribuir a esta
medida cautelar una finalidad de prevencidn general propia de la sancién
penal, aplicando una suerte de pena anticipada.

No dejamos de advertir la alarma social que existe actualmente en la
region debido al auge de la delincuencia, generando dolor y desolacion en la
poblacién. Sin embargo, existe confusidn sobre sus verdaderas causas. La se-
guridad ciudadana no se ve salvaguardada por las carceles sino, mas bien, se
encuentra unay otra vez puesta en peligro por las mismas personas a las que
se supone estan tratando (17). Personas que arrastran los mismos problemas
tras su paso por la carcel: miseria y marginacién, y a veces completan el pro-
ceso deshumanizante de prisionizacidn (18) hasta el punto de haberse adap-
tado plenamente al medio carcelario, por lo que probablemente terminan
retornando a él para continuar la carrera delictiva. En definitiva, la carcel no
protege a la sociedad, Unicamente desplaza la inseguridad al momento de la
obtencidn de libertad, y con ello al mismo tiempo la potencia.

Ya Carranza (1998) reflexionaba sobre esta tendencia de proporcionar
respuestas al clamor ciudadano de seguridad, con el aumento de los presos
en prision preventiva, advirtiendo que la delincuencia, su aumento y dismi-
nucion, son fendmenos sociales que no responden sino en pequeia medida

(17) Cfr. al respecto Rios Martin, J. y Cabrera, P. (1998), Mil voces presas, Madrid:
Universidad Pontificia Comillas.

(18) Resulta descriptiva y vivencial la definicion de este fendmeno del sacerdote
jesuita, Capellan de la Penitenciaria de Tacumbu durante las dos décadas pasadas: “La
prisionizacién es el deterioro fisico de la persona. Esto se debe a un mal que afecta a
quienes permanecen encerrados por mucho tiempo. Muchos internos estan como ale-
targados. No salen del interior de sus celdas. Los sentidos de la vista y el oido disminuyen
su capacidad progresivamente. Esto se produce por falta de estimulos. El interno sélo
escucha el chasquido de las cadenas y el ruido de las rejas al abrirse o cerrarse. El olfato
también se deteriora. Sélo huelen transpiracion de vardn y detergente” (De la Vega,
2004).
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a la accién del sistema de justicia penal, el que por su naturaleza actta siem-
pre ex post facto con respecto al delito. Ante el aumento cierto de la crimi-
nalidad, se ataca severamente a la justicia penal por ineficaz e ineficiente,
partiendo de la suposicidn de que ésta podria controlar ese fenémeno social,
y de que es la Unica responsable de hacerlo. Este ataque, en su versién mas
clasica, viene unido a la afirmacién de que los jueces —o su mayoria— son
benévolos, burdcratas o corruptos segun el caso, y al reclamo para aumentar
el numero de presos sin condena creando categorias de delitos inexcarcela-
bles. El autor citado coincide en que la justicia penal, como todos los ambitos
del Estado, debe desburocratizarse en procura de una mayor eficiencia, y
perseguirse también, implacablemente, los casos de corrupcion. Pero dis-
crepa cuando la critica se formula de forma irresponsable, sin informacién
basica sobre la realidad de la criminalidad y la justicia penal, y en procura
s6lo del logro de una mayor “eficacia” consistente en lograr “mas de lo
mismo”, hacinando alin mas las carceles y haciendo un uso irracional del sis-
tema de justicia penal, contrario a los principios filoséficos y juridicos que lo
sustentan. Concluye afirmando que el fendmeno de los presos sin condena
no puede verse fuera de contexto, y que la respuesta tendra que ser cohe-
rente con una politica criminoldgica integral, eficaz para reducir la frecuencia
del delito y sus niveles de violencia, pero sin multiplicar ésta con un uso ex-
cesivo o ilegitimo de la coercion y violencia estatales (pp. 11-13).

La exigencia de respuestas de la ciudadania y la atribucion de la res-
ponsabilidad de la violencia a la justicia, a pesar del andlisis simplista y de la
falta de responsabilidad estatal compartida, obliga a apuntar a soluciones
verdaderamente efectivas que eviten respuestas equivocadas que contribu-
yan en realidad a reproducir la criminalidad.

En este aspecto, consideramos que el derecho fundamental a la segu-
ridad de las personas proclamado en el Art. 72 inc. 1 de la Convencion Ame-
ricana sobre Derechos Humanos, puede garantizarse respetando los dere-
chos fundamentales de las personas sindicadas de su vulneracion. Consti-
tuye una falacia mediatica afirmar que la solucidon estaria en incrementar la
privacién preventiva de libertad, pues ello, aun ignorando el principio de ex-
cepcionalidad, nos conduciria irreversiblemente a aumentar la superpobla-
cion de las cdarceles perfeccionando las carreras delictivas desarrolladas en
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ellas y, en consecuencia, elevar el peligro para la sociedad a la que se pre-
tende proteger.

En consecuencia, es imperioso lograr sustraer a la Justicia Penal Juvenil
de los procesos de contrarreformas legislativas o retrocesos interpretativos
en los lineamientos de un debido proceso penal, producidos en muchos pai-
ses de Latinoamérica —incluido Paraguay— como respuesta a la presion me-
diatica y social.

Tal como lo sostiene Binder (1993), “la prisidn preventiva sélo serd le-
gitima si es una medida excepcional, si su aplicacion es restrictiva, si es pro-
porcional a la violencia propia de la condena, si respeta sus requisitos —es
decir, si hay una minima sospecha racionalmente fundada y si se demuestra
claramente su necesidad para evitar la fuga del imputado—, si esta limitada
temporalmente de un modo absoluto y se ejecuta teniendo en cuenta su di-
ferencia esencial respecto de la pena. Solamente si se cumplen en conjunto
todos y cada uno de estos requisitos, se estara respetando el disefio consti-
tucional del uso de la fuerza durante el proceso penal” (p. 204). Inclusive, la
evitacién de daios al desarrollo del adolescente merece prioridad frente a
objetivos de seguridad del proceso del instituto juridico de la prisién preven-
tiva (Albrecht, 1990, p. 320). También éstos son los estandares de la prision
preventiva determinados en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (19).

(19) V. gr. En el Caso Lopez Bayarri Vs. Argentina. Sentencia de 30 de octubre de
2008. Serie C N° 187: [...] para que [la detencidn preventiva] sea compatible con el Ar-
ticulo 7.3 de la Convencién Americana, debe estar fundada en la necesidad de asegurar
que el detenido no impedira el desarrollo eficiente de las investigaciones ni eludira la
accion de la justicia. Las caracteristicas personales del supuesto autor y la gravedad del
delito que se le imputa no son, por si mismos, justificacion suficiente de la prision pre-
ventiva. No obstante, lo anterior, aun cuando medien razones para mantener a una per-
sona en prisidn preventiva, el articulo 7.5 garantiza que aquella sea liberada si el periodo
de la detencidn ha excedido el limite de lo razonable (parr. 74). [...] el juez no tiene que
esperar hasta el momento de dictar sentencia absolutoria para que una persona dete-
nida recupere su libertad, sino debe valorar periédicamente si las causas, necesidad y
proporcionalidad de la medida se mantienen, y si el plazo de la detencién ha sobrepa-
sado los limites que imponen la ley y la razén. En cualquier momento en que aparezca
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Definitivamente, la prisidn preventiva del adolescente es una medida
excepcional y exclusivamente cautelar. Y con estas caracteristicas definito-
rias este instituto debe ser concebido e interpretado inequivocamente en las
leyes juveniles, asi como en su aplicacion.

4.2. Proteccidn e interés superior del adolescente como justificacion
de la sancién penal

Para que la definicién de la respuesta juridico-penal, ante los hechos
punibles cometidos por adolescentes, se sustraiga de la emotividad y el irra-
cionalismo, resulta imprescindible enmarcarla en los principios politico-cri-
minales que legitiman la propia intervencion del Derecho Penal.

En un sistema de responsabilidad penal juvenil las consecuencias juri-
dicas de las infracciones del adolescente a la ley penal son sanciones y, como
tales, tienen similares caracteristicas definitorias que las sanciones del Dere-
cho Penal.

Esto es, las sanciones juveniles tienen una connotacion negativa. Sig-
nifican una privacién o restriccion de bienes juridicos. Lo cual no significa que
tengan un cardcter retributivo, sino que deben ser concebidas con finalidad

que la prisidn preventiva no satisface estas condiciones, debera decretarse la libertad
sin perjuicio de que el proceso respectivo continle (parr. 76). [...] al ser la prisidén pre-
ventiva una medida cautelar y no punitiva, existe una obligacién estatal de no restringir
la libertad del detenido mas alla de los limites estrictamente necesarios para asegurar
qgue aquél no impedira el desarrollo del procedimiento ni eludira la accidn de la justicia.
Proceder de otro modo equivaldria a anticipar la pena, lo cual contraviene principios
generales del derecho, ampliamente reconocidos, entre ellos, el principio de presuncién
de inocencia. Efectivamente, en ocasiones anteriores, el Tribunal ha estimado que, al
privar de la libertad, en forma innecesaria o desproporcionada, a personas cuya respon-
sabilidad criminal no ha sido establecida, el Estado incurre en una violacion del derecho
de toda persona a que se le presuma inocente, reconocido en el articulo 8.2 de la Con-
vencion Americana. A igual conclusion se debe llegar si el Estado mantiene a una per-
sona privada de su libertad preventivamente mas alla de los limites temporales que im-
pone el derecho consagrado en el articulo 7.5 de la Convencidon Americana (parr. 110).
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educativa (20). Tal es la fundamental diferencia de las “medidas” de la doc-
trina de la situacién irregular, que supuestamente pretendian la tutela y la
asistencia al adolescente.

De igual modo, deben responder al principio de necesidad. La justifi-
cacion del Derecho Penal para el mantenimiento de un sistema social, se
proyecta sobre el contenido de la sancién tanto en abstracto como en con-
creto. Un sistema social que reconoce la dignidad humana, tal como lo pro-
clama el predmbulo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, sélo
puede recurrir a la pena cuando sea necesaria para el mantenimiento del
mismo. Este principio general tiene dos manifestaciones concretas: en pri-
mer lugar, el mantenimiento de un sistema de estas caracteristicas no puede
pasar por la utilizaciéon de penas que, por su contenido o duracién, se opon-
gan a la dignidad de la persona; lo cual subyace tras la abolicién de la pena
capital y la prision perpetua, asi como la prohibicién de torturas, tratos o
penas crueles, inhumanos o degradantes, en el Art. 37. a. En segundo lugar,
la cantidad de pena debe ser estrictamente necesaria para el mantenimiento
del sistema. La necesidad se manifiesta en la proporcionalidad de laamenaza
penal con la gravedad del delito previsto, o sea, la cantidad de pena a impo-
ner por parte del juzgador debe ser sélo la que requiera el delito juzgado;
una pena no necesaria seria una pena no justificada.

De la misma manera, las sanciones deben estar previstas en la ley, asi
como su duracion debe tener un tiempo determinado. El cardcter negativo
de la sancidn juvenil trae como exigencia esta determinacién previa por el
legislador. La ley actia como garante de la seguridad juridica. La vigencia del
principio de legalidad, consubstancial al Estado de Derecho, se manifiesta en
el establecimiento en la ley de la sancién a imponer por el juez, asi como de
su duracion. El Estado asume la potestad punitiva como una manifestacion
inherente a la soberania, que no termina con la definicién legal de qué con-

(20) Es grafica la ilustracién de Henkel, citado por Roxin: “Cuando los padres cas-
tigan a un nifio desobediente, lo hacen, razonablemente, para educarlo, y ellos faltan a
este sentido verdadero del acto de la punicidon cuando se dejan llevar por golpes retri-
butivos, provocados emocionalmente” (Roxin, 1993, p. 36).
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ducta es punible y qué pena debe ser impuesta, sino continta en la concre-
cion de la pena y en la ejecucidn de la misma. Las sanciones deben ser im-
puestas y ejecutadas conforme a la ley por una justicia especializada.

Por ultimo, la imposicién de la sancién penal juvenil requiere que el
juzgador compruebe la presencia en el hecho de cada uno de los elementos
de la teoria del delito: tipicidad, antijuricidad, culpabilidad y punibilidad, en
tanto, sobre el contenido de estos elementos se proyecta todo el conjunto
de garantias, propias de un Estado social y democratico de Derecho.

En cuanto a laindividualizacidon de la sancion, anteriormente constituia
una decisién discrecional no sujeta a revision, y aquel arbitrio otorgado al
juzgador —no pocas veces mal utilizado— producia la desazén de que era la
arbitrariedad la que se hallaba legitimada.

En la actualidad es indiscutible la trascendencia del acto de individua-
lizacidn de la pena, igualable a la decisién misma de si ella debe ser impuesta;
puesto que si todos aquellos principios (legalidad, hecho, culpabilidad) tan
celosamente conservados al elaborar el esquema de la teoria del delito, son
dejados de lado al graduar la sancidn, quedarian descalificados todos los es-
fuerzos tedricos realizados. Y es esta trascendencia la que impone reglas y
criterios juridicos racionalmente controlables, no discrecionales, que se tra-
ducen no sélo en el deber de fundamentar la decisién, sino también en que
ésta responda realmente a las razones manifestadas por el juzgador, y a su
vez en la posibilidad de su revisién por via recursiva (Ziffer, 1999, p. 18).

En la linea de analisis que nos ocupa, todas las garantias penales subs-
tanciales y procesales pierden significacion si su vigencia no se materializa
en el momento de la decisidn sobre la sanciéon a imponer al adolescente.

En materia penal juvenil no se ha desarrollado una teoria distinta o
especial sobre la determinacion de la sancidn, quiza porque en el propio De-
recho Penal es un tema cuya discusién sigue sinuosamente abierta. La litera-
tura especializada no es coincidente al establecer los lineamientos para indi-
vidualizar la sancién penal juvenil ni sus finalidades.

Albrecht (1990) afirma que como en el Derecho Penal también pueden
influir en la medicion de la pena, si bien con peso diferenciado, los fines re-
presivos (expiacién, compensacion de culpabilidad o retribucién del injusto),
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o/y preventivo especiales (positivamente, la resocializacién del autor me-
diante mejoramiento, educacién, salud; negativamente, la intimidacion del
autor, en caso necesario su encierro, para proteger a la sociedad de reinci-
dencia), o/y preventivo generales (positivamente, mediante el fortaleci-
miento de la conciencia en el derecho de la poblacién —prevencidén integra-
dora positiva—; negativamente, mediante intimidacién general respecto de
otros autores potenciales) (p. 342). Por su parte Tiffer (2002) considera que
la sancion de internamiento en centro especializado debe procurar la pro-
teccion integral y el interés superior del nifio, asi como los fines de preven-
cion especial (p. 54). Llobet (2002) sostiene que el principio de culpabilidad
supone el limite en la fijacidon de la sancion penal juvenil, que no puede ser
sobrepasado, sin embargo, puede fijarse una sancién inferior a la culpabili-
dad atendiendo primordialmente al principio educativo, relacionado con la
prevencion especial positiva, lo que no excluye que con caracter meramente
secundario se puedan tener en cuenta consideraciones de caracter preven-
tivo general (pp. 426-428). Diinkel (2002) manifiesta que una supuesta nece-
sidad educativa, no puede ser condicidn para el pronunciamiento de la pena
de encarcelamiento o el internamiento del joven en un centro de educacién
(p. 540).

No obstante, existe coincidencia mayoritaria en la doctrina en que el
principio de culpabilidad o reprochabilidad supone el fundamento y limite
gue no debe ser sobrepasado en la fijacidn de la sancién penal juvenil, pu-
diendo imponerse una sancién inferior a la culpabilidad atendiendo al prin-
cipio educativo; dicho de otro modo, la necesidad de educacidén del adoles-
cente no puede justificar el pronunciamiento de una sancion.

Pero la culpabilidad en la determinacidn de la sancidn no seria idéntica
a la de la teoria del delito, pues posee sus propias reglas. Jescheck (1993)
explica esta distincién sosteniendo que la culpabilidad como concepto siste-
matico de la estructura del delito es base de la pena; y la del injusto culpable
en su totalidad es la culpabilidad en la individualizacién penal (pp. 795-797).
Zaffaroni (1998) aclara también el concepto normativo de culpabilidad como
categoria de la teoria del delito, el cual es resultado de una larga evolucién
doctrinaria: “Un injusto, es decir, una conducta tipica y antijuridica, es culpa-
ble, cuando al autor le es reprochable la realizacion de esa conducta porque
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no se motivod en la norma siéndole exigible, en las circunstancias en que ac-
tud, que se motivase en ella” (p. 511). Para Llobet (2002), las bases de la
culpabilidad de la mediciéon de la pena son la gravedad del hecho y el grado
de reprochabilidad que se le puede hacer al autor al momento de la realiza-
cion del hecho (p. 428).

La funcién limitadora de la culpabilidad es puesta de relieve por Roxin
(1993): “La pena no puede, en mi opinion, sobrepasar la medida de la culpa-
bilidad [...] esto es necesario porque los conceptos de dignidad humana y
autonomia de la persona, que presiden nuestra ley fundamental y la tradi-
cion occidental, indiscutiblemente presuponen al hombre como ser capaz de
culpabilidad y responsabilidad [...] asi encuadrado, el concepto de culpabili-
dad [...] tiene la funcién de asegurar al particular que el Estado no extienda
su potestad penal en interés de la prevencion general o especial mas alld de
lo que corresponde a la responsabilidad de un hombre concebido como libre
y capaz de culpabilidad [...] En cambio es licito quedar por debajo de la pena
adecuada a la culpabilidad [...] estd permitido e incluso es necesario segun el
principio de subsidiariedad” (pp. 27-29).

La compensacion de culpabilidad no constituye un fin en si misma. La
pena sdlo se justifica si sirve a los fines del Derecho Penal. En este punto
opina Jescheck (1993): “Si con la aplicacidn de la pena se pusiera en peligro
la resocializacion del delincuente, la retribucién justa debe retroceder de un
modo adecuado en atencién a la mision preventiva del Derecho Penal” (pp.
795-797).

En este marco conceptual, consideramos que la Unica fundamentacién
de la legitimidad de la sancidn penal juvenil es la reprochabilidad del autor,
y una medida o su duracién que sobrepase el grado de reprochabilidad seria
inconcebible en un Estado de Derecho, pues el condenado se convertiria de
modo no defendible en un “objeto de educacién”. No puede justificarse un
nivel de sancién que esté fuera de relacién con la culpabilidad por el hecho
(Albrecht, 1990, pp. 348-350). Sin perjuicio de que la reprochabilidad del
adolescente deba ser interpretada limitadamente por la especificidad del
Derecho Penal Juvenil, en tanto, desde una perspectiva psicolégica del desa-
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rrollo, su responsabilidad estd limitada en relacién al adulto; la sola condi-
cion de adolescente tiene una significacion fundamental en la valoracién de
la reprochabilidad del autor.

Sin embargo, perviven aun algunas practicas y normativas que per-
mean los ordenamientos penales juveniles de aquella compasion-represion,
referida por Garcia Méndez.

Una cuestion puntual y alarmante constituye la invocacion de la nece-
sidad de educacién como justificacion de la sancién privativa de libertad,
considerandola a ésta “razonable”, “necesaria” o “idénea” para cumplir el
tan ansiado e ilusorio fin “educativo”, omitiendo los limites impuestos por el
grado de reprochabilidad del adolescente. Y el verbo se hace carne en la
aguda observacién de Albrecht (1990): “Como no es posible medir conforme
acriterios racionales “el tiempo requerido para la educacidon”, en la discusion
sélo se manejan fundamentaciones formales: el juez no olvida mencionar en
los fundamentos de la sentencia la palabra simbdlica “educacion” y de do-
tarla de suficientes consideraciones de medicién, de modo que ningun tribu-
nal de revisién pueda anular la medicidn de la pena” (p. 349).

Si la privacién de libertad en el mundo de los adultos denota una visidn
eufemistica de la realidad —lograr la reinsercion social por medio de précticas
gue constituyen su mas absoluta negacidon—, en el caso de los adolescentes
esta vision se encuentra exacerbada (Garcia Méndez, 1994, p. 97). Pues las
consecuencias crimindgenas que produce la ejecucién de las sanciones pri-
vativas de libertad, constituyen un contrasentido a la finalidad educativa que
se les atribuye. Es mds, investigaciones cientificas (David, 2003, p. 132) han
puesto de relieve que la naturaleza de las estructuras propias de las institu-
ciones de reclusion, en las cuales estan insertados los menores, hace que
toda labor dirigida a su rehabilitacion esté condenada al fracaso.

Si bien en teoria, se insiste en que las medidas privativas de libertad
impuestas a los adolescentes no deben revestir las caracteristicas de las pe-
nas privativas de libertad para adultos, mientras la ejecucidn de las mismas
siga teniendo idénticas consecuencias nocivas, y sin perspectiva concreta de
mejora, constituye una hipocresia justificarlas con una finalidad educativa,
cuando son esencialmente contraproducentes a cualquier educacion.
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Albrecht (1990) insiste al respecto: “Si en vista de los resultados empi-
ricos, respecto de la contraproductividad “educativa” de la ejecucién penal
de menores, se quiere considerar en la imposicion de la pena de menor en
primer lugar el bienestar del menor, ello no se puede llevar a cabo racional-
mente [...] El operador juridico [...] mds bien deberia esforzarse [...] de inter-
pretar restrictivamente la culpabilidad por el hecho, para mediante la ma-
xima evitacion posible de la imposicion de la pena disminuir en la ejecuciéon
penal, en interés del menor y de la comunidad, los dafios mas graves que
amenazan el desarrollo”. Y exhorta a mayor escepticismo al concluir: “En la
literatura se advierte respecto de los efectos negativos que pueden produ-
cirse con periodos superiores a un afo. En relacidn al peligro de dafios irre-
parables al desarrollo a través de medidas estacionarias, el operador juridico
deberia ser especialmente escéptico frente a las supuestas ventajas de la
orientacién “educativa” del legislador: una comprobacion fiable empirica-
mente de los éxitos “educativos” de la ejecucidén penal de menores, no se ha
producido en modo alguno hasta ahora” (pp. 338-340).

En la medicién de la pena, el principio de educacién se ha mostrado
como criterio poco racional. Ha surgido como categoria encubridora legiti-
mante, que confirma una serie de dudas desde la perspectiva de un Estado
de Derecho y objeciones en relacion a los derechos fundamentales respecto
de la justicia de la ley fundamental. La educacién sirve ampliamente como
sinédnimo de represion y prevencion general (Albrecht, 1990, p. 349).

En definitiva, la naturaleza de las medidas previstas para adolescentes
constituye, sin duda, una cuestion esencial del Derecho Penal Juvenil. No
considerar su caracter sancionatorio puede significar un retorno al sistema
tuitivo o correccional reaccionario y, por ende, a algunas de sus premisas
definitorias: la irresponsabilidad del adolescente y la necesidad de tutelarlo
por medio de la asistencia educativa. Puede constituir, ademas, un retroceso
hacia la ausencia de las garantias consubstanciales a un Estado de Derecho.

Por lo cual, es preciso llamar a las cosas por su nombre: Las medidas
son sanciones. La educacion del adolescente, su interés superior y protec-
cion integral, no pueden justificar la privacion de libertad porque ésta signi-
fica todo lo contrario; en estas condiciones, se erigen como sesgos cognitivos
en las decisiones de los juzgadores, y lastres de la doctrina de la situacién
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irregular, cuya principal consecuencia es el no reconocimiento de las garan-
tias que deben fundamentar la imposicién de sanciones de caracter penal.

Magistralmente lo afirma Albrecht (1990): “El Derecho Penal de Me-
nores es Derecho Penal. No es Derecho social, no estd programado para la
“ayuda”, sino que sirve al control social” (pp. 341-343).

5. Conclusion

Ayer “menores en estado de peligro”, hoy “nifios en situacion de vul-
nerabilidad”, “de la calle” o en “instituciones totales”; siempre nifios sin ca-
bida social y en dejacion estatal, que terminan escogidos por el sistema penal
por su marginalidad o aprenden a delinquir como parte de su aprendizaje a
la supervivencia.

Las necesidades sociales de la infancia y de la adolescencia deben ser
percibidas como resultado de la ineficiencia o inexistencia de las politicas
sociales, esto significa que la intervencién de la justicia penal —la que por su
naturaleza actua siempre ex post facto al hecho punible— no puede ser utili-
zada para contrarrestar la marginalidad, a través del asistencialismo ni crimi-
nalizdndola, porque se estaria reproduciendo la violencia con el uso ilegitimo
de la coercidn estatal.

El Derecho Penal Juvenil se sustenta en los principios del Derecho Pe-
nal y Procesal Penal. Los adolescentes involucrados en la comisién de un he-
cho punible deben gozar de las mismas garantias del Derecho Penal de
fondo, procesal y de ejecucidn de los adultos, ademas de las garantias espe-
cificas que les corresponden. En ese sentido, es primordial reafirmar en cada
proceso penal de un adolescente, que los principios del Derecho Penal Juve-
nil—como el principio de la supremacia del interés superior del nifio o el prin-
cipio de educacion— no pueden ser invocados para restringir garantias, al
contrario, sélo para acentuarlas y fortalecerlas.

En un sistema de responsabilidad penal juvenil las consecuencias juri-
dicas de la comision de un hecho punible son sanciones, y como tales tienen
similares caracteristicas definitorias que las sanciones del Derecho Penal Ge-
neral. Es decir, tienen una significacién negativa porque constituyen una pri-
vaciodn o restriccién de bienes juridicos; deben estar previstas por la ley y
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responder al principio de necesidad; asi como impuestas y ejecutadas al res-
ponsable de un hecho punible, por una justicia especializada.

La imposicion de la sancién juvenil requiere que el juzgador com-
pruebe la presencia de los elementos de la teoria del delito: tipicidad, anti-
juricidad, reprochabilidad y punibilidad, en tanto sobre el contenido de estos
elementos se proyecta todo el conjunto de garantias. La prisién preventiva
del adolescente debe cumplir sus presupuestos sustanciales y procesales
como medida cautelar.

En este contexto, se ha analizado la incidencia que puede ejercer la
vulnerabilidad social en la selectividad del sistema penal, asi como su im-
pacto en la criminalidad juvenil, generadora de mayor exclusién social. Asi-
mismo, se ha advertido sobre el grave peligro de pretender paliar las defi-
ciencias o inexistencias de politicas publicas sociales con el sistema de justi-
cia penal de la adolescencia; utilizar préacticas o normas fundadas en la vul-
nerabilidad social como legitimacion de la intervencidn penal significaria la
pervivencia de la doctrina de la situacién irregular. Ciertamente, se cargan
con lastres asistencialistas cuando las consecuencias juridicas de la comision
de una infraccién penal son utilizadas como paliativos de la marginalidad del
adolescente y no como sanciones. Un tema emblemdtico constituye la dis-
torsién del principio de excepcionalidad de la prision preventiva.

La vulnerabilidad social de los adolescentes, sometidos a procesos pe-
nales, puede significar un factor de tratamiento desigual del sistema penal
cuando los indicadores sociales son utilizados como causales de agravacion
de su situacion procesal penal. Ademas, la connotacidn discriminatoria de
los indicadores sociales vulnera principios, derechos y garantias del Derecho
Penal Juvenil.

Por tanto, la vulnerabilidad social de los adolescentes infractores se
puede constituir en el determinante principal del tratamiento selectivo del
sistema penal, como réplica del proceso de criminalizacion selectiva y, con-
secuentemente, en la consolidacién de su situaciéon de marginalidad.

En conclusidn, consideramos sumamente relevante visibilizar esta pro-
blemdtica e instalar el debate, a los efectos de generar conocimiento critico
en la profundizacién de la busqueda conjunta de soluciones, para procurar
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incidir en los operadores involucrados en la toma de decisiones del sistema
de justicia penal y de las politicas publicas de proteccidn a la adolescencia; y,
finalmente, intentar proyectar una perspectiva distinta en la ciudadania, una
mirada inclusiva, solidaria, mds humanay, sobre todo, comprometida con la
defensa de los derechos fundamentales de los adolescentes en situacion de
vulnerabilidad.
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El Derecho Humano al acceso a la justicia de
nifios y adolescentes en situacion de
vulnerabilidad. Su abordaje desde la
jurisdiccion de la nifiez y la adolescencia
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“Todos los mayores han sido primero nifios,
pero pocos lo recuerdan”.

El Principito.
Antoine de Saint-Exupery (1900-1944)

Resumen

En el presente articulo se analiza el derecho al acceso a la justicia de
los nifios, nifas y adolescentes en situacidn de vulnerabilidad, desde
la dptica del interés superior del nifio, principio que debe primar en los
juzgados de la Nifiez y Adolescencia. Se aborda las situaciones que
ameritan la judicializacidn, la normativa en materia de maltrato infan-
til, la legislacion nacional que garantiza los derechos de los nifios, la
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doctrina sobre el tema y los criterios emanados de los organismos in-
ternacionales relativos a la proteccién de los derechos humanos de los
menores de edad.

Palabras claves: acceso, justicia, derechos, nifiez, adolescencia, mal-
trato, explotacion, garantias.

1. Introduccion

El acceso a la justicia en el dmbito de la nifiez y la adolescencia tiene
connotaciones y elementos que lo hacen diferente a cualquier otra jurisdic-
cién. Como bien lo sefiala la Corte Interamericana de Derechos Humanos “/as
condiciones en las que participa un nifio en un proceso no son las mismas en
que lo hace un adulto. Si se sostuviera otra cosa se desconoceria la realidad
y se omitiria la adopcion de medidas especiales para la proteccion de los ni-
fios, con grave perjuicio para estos mismos. Por lo tanto, es indispensable
reconocer y respetar las diferencias de trato que corresponden a diferencias
de situacion, entre quienes participan en un procedimiento” (Corte IDH, Opi-
nién Consultiva 17, 2002, parr. 96).

Segun la interpretacién del maximo tribunal del sistema interameri-
cano, los derechos procesales y sus correlativas garantias son aplicables a
todas las personas, sin embargo, en el caso de los nifios el ejercicio de aqué-
llos derechos supone, por las condiciones especiales en las que se encuen-
tran los menores de edad, la adopcidn de ciertas medidas especificas con la
finalidad de que los nifios puedan gozar efectivamente de dichos derechos y
garantias (Corte IDH, Opinién Consultiva 17, 2002, parr. 98).

En las siguientes paginas se analiza el derecho al acceso a la justicia de
los nifios, nifias y adolescentes en situacidn de vulnerabilidad ante la juris-
diccion de la nifiez y la adolescencia. Se estudia brevemente la evolucion de
los derechos del nifo en la legislacidn nacional y se aborda exhaustivamente
la normativa existente en materia de maltrato infantil. Asimismo, se analizan
el derecho a la justicia de los nifios, nifias y adolescentes en situacion de ca-
lle, los elementos fundamentales que deben observarse para garantizar el
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acceso a la justicia de las personas menores de edad y finalmente se realiza
un breve analisis sobre la relevancia de las 100 Reglas de Brasilia.

2. Antecedentes histdricos del derecho al acceso a la justicia de niiios
en situacion de vulnerabilidad

Mucho se ha avanzado en materia de proteccién normativa de los de-
rechos de los nifios y adolescentes en nuestro pais. Encontramos el punto de
partida de esa evolucién en la Ley Orgdnica de los Tribunales del 6 de octubre
de 1898, que en su texto abordaba el tema de los nifios en situacién de vul-
nerabilidad, regulando la funcién del Ministerio de Menores. En ese sentido,
la norma le otorgaba al Defensor General de Menores la atribucién de “19,
Intervenir en todo asunto judicial que interese a la persona o bienes de los
menores de edad, dementes y demds incapaces, y entablar en su defensa las
acciones y recursos necesarios, sea directa o conjuntamente con los repre-
sentantes de los incapaces” (Divisidon de Investigacion, Legislacidn y Publica-
ciones de la Corte Suprema de Justicia, 2011, pp. 478-479).

La mencionada ley, en su Articulo 129, inc. 22, también le otorgaba al
Defensor General de Menores la funcién de “cuidar de los menores huérfa-
nos o abandonados por los padres, tutores o encargados; tratar de colocarlo
convenientemente, de modo que sean educados o se les de algun oficio o
profesidon que les proporcione medios de vivir”. Entre las atribuciones del
Defensor también se establecia que “32. En caso de que los menores tengan
bienes, tomard las medidas necesarias para su seguridad y para que se les
provea de tutores”.

El mecanismo para la recepcion de denuncias por maltrato hacia nifios
se encontraba contemplado en la Ley Organica de los Tribunales, que le con-
feria al Defensor de Menores el mandato como drgano receptor de denun-
cias, pues incluia entre sus facultades la de “atender las quejas que se le lle-
ven por malos tratamientos dados a menores por los padres, parientes o en-
cargados, deduciendo las respectivas acciones judiciales, cuando procedie-
ren, o tomando por si mismo las medidas convenientes para evitar los hechos
que hubieran motivado esas quejas” (Articulo 129, inc. 42). Este cuerpo legal
también contemplaba en su Articulo 131 que el Defensor General de Meno-
res podia llamar y hacer comparecer a su despacho a cualquiera persona,
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cuando a su juicio sea necesario, a fin de pedir explicaciones o contestar a
cargos que, por malos tratamientos a menores, incapaces o por cualquier
otra causa se formulasen. La norma también establecia que en el ejercicio
de su Ministerio podia también dirigirse a cualquiera autoridad o funcionario
publico requiriendo o solicitando medidas en interés de los menores e inca-
paces. Ademads, cabe destacar la amplitud del Articulo 129 inc. 82 que dispo-
nia que el defensor tenia como atribucion “ejercer todos los demds actos
convenientes para la proteccion de los menores como lo haria un buen padre
de familia”, asi también en su Articulo 132 que establecia que el Defensor
General de Menores podia proceder de propia autoridad y extrajudicial-
mente en la defensa de las personas e intereses puesto bajo su guarda.

Aun permanece en el imaginario colectivo aquello que se encontraba
previsto en la ley en tiempos del siglo pasado, cuando los padres podian so-
licitar al Defensor Publico de Menores la internacién de sus hijos por mala
conductay es que, en efecto, la ley contemplaba que ese funcionario publico
podia, de conformidad al Articulo 129, inc. 52 de la Ley Organica de los Tri-
bunales, “recluir con intervencion judicial, en lugares adecuados al objeto, a
los menores de mala conducta, abandonados, o cuyos padres, tutores o en-
cargados lo soliciten, sin que esta reclusion pueda pasar de un mes”. En la
actualidad, con la doctrina de la proteccién integral los tratos inhumanos
como la reclusién de nifios y adolescentes por mala conducta, resultan inad-
misibles.

La evolucién de los derechos del nifo en el Paraguay prosigue con la
aparicién de la Ley N° 831 “De Adopcion”, de fecha 7 de septiembre de 1962,
posteriormente con la promulgacion del Codigo del Menor, Ley N2 903/81,
que fuera derogado por la vigente Ley N2 1.680/01, que también ha sufrido
modificaciones.

3. La doctrina de la proteccion integral y el acceso a la justicia de ni-
fios y adolescentes en la jurisdiccion de la Nifiez y Adolescencia

La doctrina de la proteccién integral surge a partir de la Convencion
Internacional sobre los Derechos del Nifio. El cambio de sistema se ve refle-
jado en las nuevas legislaciones de los paises que han adecuado de manera
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sustancial su ordenamiento juridico a dicho tratado. El Paraguay se encuen-
tra entre ellos, al ajustarse a esta doctrina a partir de la ratificacién de la
Convencion por medio de la Ley N° 57/90 y la promulgacion de la Ley N2
1.680/01, Cédigo de la Nifiez y Adolescencia. En términos generales es posi-
ble afirmar que el actual Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia, constituye un
marco de proteccién integral de derechos de los nifios, pues considera a los
nifos como sujetos de derecho. No se refiere a los ninos como incapaces,
medias-personas o personas incompletas, sino como personas en desarrollo.
Por eso se les reconocen a los nifios los derechos que tienen todas las perso-
nas, mas una serie de derechos especificos precisamente en atencién a que
estadn en proceso de crecimiento. De ahi que, de todos los derechos, uno que
estructura la légica de la proteccion integral sea el derecho del nifio a ser
oido y a que sus opiniones sean tenidas en cuenta.

Segln Mary Beloff, la doctrina de la proteccion integral abandona la
nocion de menores como sujetos definidos de manera negativa, y pasan a
ser definidos de manera afirmativa, como sujetos plenos de derecho. Otro
fundamental aspecto de esta doctrina es que se desjudicializan cuestiones
relativas a la falta o carencia de recursos materiales, supuesto que en el sis-
tema anterior habilitaba la intervencion de la jurisdiccion especializada. No
se trata como en el modelo anterior de proteger a la persona del nifio o ado-
lescente, del menor como objeto de derechos, sino de garantizar los dere-
chos de todos los nifios y adolescentes (Beloff, 1999, p. 19).

Igualmente resulta importante clarificar que a la luz de la doctrina de
la proteccidn integral se consolida la idea del cambio de un Estado interven-
cionista a un Estado garante, lo cual implica revalorizar uno de sus tres po-
deres a costa del resto. En este sentido, el Estado a través de su poder eje-
cutivo o administrador es el encargado de llevar adelante acciones positivas
como garante ultimo de la defensa y proteccién de los derechos de las per-
sonas en contraposicidon con la politica estatal intervencionista implemen-
tada por su poder coactivo, el Judicial, ante conflictos de tinte social mas que
juridico. De este modo, la intervencion judicial se ha vuelto subsidiaria. Pero
este rol secundario se desvanece cuando el principal obligado incumple los
deberes a su cargo, indicdndose a la justicia como érgano pertinente para
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tender a su rapido y efectivo cumplimiento (Gil Dominguez, Fama y Herrera,
2007, p. 130).

Tal situacion se presenta a menudo en la jurisdiccion de la nifiez y la
adolescencia en los casos en los que a través de medidas cautelares el juez
debe ordenar la internacion de nifios que requieren de terapia intensiva en
sanatorios privados, debido a la falta de camas en los hospitales publicos.
Esto es lo que se conoce como la exigibilidad judicial, es decir, el cumpli-
miento efectivo de las politicas publicas por orden del Poder Judicial como
una herramienta de dltima ratio, pero necesaria en una Estado Constitucio-
nal de Derecho, siendo los jueces encargados, en definitiva, de dar efectivo
cumplimiento a ese mandato constitucional.

4. {Qué se entiende por acceso a la justicia?

El derecho de acceso a la justicia hace referencia a un conjunto de de-
rechos y garantias que cada Estado debe asegurar a sus ciudadanos, sin nin-
gun tipo de discriminacién, para que puedan acudir a la administracién de
justicia a resolver un conflicto y obtener una sentencia justa, de conformidad
con el ordenamiento juridico. Esto aplica a todas las jurisdicciones y tiene un
contenido amplio, siendo concreciones del mismo la asistencia juridica y la
defensa por un abogado totalmente independiente, la especializacién de la
justicia, la eliminacién de barreras arquitectdnicas, la proteccién de las victi-
mas y testigos, la gratuidad, la asistencia de un intérprete, si fuera necesario,
asi como las garantias del debido proceso (Conde, 2009, p. 192).

En el caso especifico de la jurisdiccién de la nifiez y la adolescencia el
acceso a la justicia tiene connotaciones especiales, pues a diferencia de los
demas fueros, el sujeto de proteccion se encuentra en una situacién de ma-
yor vulnerabilidad y por lo tanto requiere la observancia de aspectos que
posibiliten al nifio, nifia o adolescente el acceso efectivo a la justicia, ya sea
por si mismo o a través de sus representantes.



Adriana Raquel Marecos Gamarra 121

5. Niflos en situacion de vulnerabilidad

Los datos oficiales indican que nuestro pais tiene una poblacién de
aproximadamente 6,7 millones de personas. Los nifios y adolescentes meno-
res de 18 afios representan el 39% de este total. La situacion de vulnerabili-
dad en la que viven los nifios en el Paraguay es patente, ya que de los
2.600.000 nifos y adolescentes que habitan en el pais, 1.100.000 viven en la
pobreza, que es mayor en zonas rurales, urbanas marginales y pueblos indi-
genas (Secretaria Técnica de Planificacidn, s.f.). La pobreza, el hacinamiento,
la falta de alimentacion, y la violencia son factores que condicionan e inciden
negativamente en el ejercicio de derechos de la nifiez torndandolos mds vul-
nerables.

Como bien sefiala el diagnéstico realizado en el marco del Plan Nacio-
nal de Desarrollo Paraguay 2030, la pobreza expone a los nifios “a todo tipo
de violencia por su indefension y vulnerabilidad (...) Esta pobreza infantil ge-
nera un desarrollo insuficiente de sus capacidades humanas, que los marca
definitivamente por toda su vida, e incluso afecta la de sus hijos. Romper el
circulo vicioso de la pobreza y alcanzar niveles de desarrollo social y econo-
mico sostenibles, requiere trabajar con la poblacion desde los primeros afios
de vida de nifios y nifias, y aun antes, durante el periodo de gestacion de la
madre. Si ademds se focaliza en la nifiez de los estratos mds pobres y vulne-
rables, el proceso tiene un efecto potenciador” (Secretaria Técnica de
Planificacién).

Segun el Comité de los Derechos del Nifio, los nifios en situaciones de
vulnerabilidad potencial son, aquellos nifios que no viven con sus padres bio-
Iégicos sino en diversas modalidades de cuidados alternativos; los que no
han sido inscritos en el registro civil al nacer; los que viven en la calle; los que
estan en conflicto, real o aparente, con la ley; los que tienen discapacidades
fisicas, sensoriales, cognitivas, psicosociales y congénitas, padecen de enfer-
medades adquiridas o cronicas o presentan serios problemas de comporta-
miento; los nifios indigenas o pertenecientes a otras minorias étnicas; los
que pertenecen a grupos religiosos o linglisticos minoritarios; los que se han
casado precozmente.
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De igual forma el Comité también se encuentran en situacion de vul-
nerabilidad los que realizan un trabajo infantil peligroso, incluidas sus peores
formas; los nifios migrantes o refugiados o los nifios desplazados o victimas
de trata; los que ya han sufrido violencias; los que son victimas y testigos de
actos de violencia en el hogar y en las comunidades; los que pertenecen a
los estratos socioecondmicos urbanos mas bajos, donde puede ser facil con-
seguir armas de fuego y de otro tipo, drogas y alcohol; los que viven en zonas
propensas a los accidentes o las catastrofes, o en entornos téxicos; los nifios
afectados o infectados por el VIH/SIDA; los nifios desnutridos; los que estan
a cargo de otros nifios; los nifios que se ocupan de otras personas o son ca-
beza de familia; aquellos cuyos padres son menores de 18 afios; los nifios no
deseados, prematuros o provenientes de un parto multiple; los nifios hospi-
talizados sin supervision adecuada o sin contacto con sus cuidadores, y los
nifios expuestos a las tecnologias de la informacidn y la comunicacion sin
salvaguardias, supervision ni medios adecuados para protegerse, etc.
(Comité de los Derechos del Nifio, 2011).

En el Paraguay la poblacién de nifios y adolescentes en situacion de
vulnerabilidad cuenta con mecanismos de proteccidn previstos en la legisla-
cién nacional que garantiza su acceso a la justicia, ante los casos de vulnera-
cion de derechos fundamentales, en efecto, se garantiza la proteccién de ni-
flos cuando éstos resultaren ser victimas de maltrato, abandono, explotacion
infantil, etc. Las herramientas normativas que garantizan estos derechos se
encuentran previstas en la Constitucidon de la Republica del Paraguay, en el
Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia y en las leyes complementarias que a
continuacion se desarrollan.

6. El maltrato infantil y su abordaje desde la justicia especializada

El maltrato es definido por la Organizacion Mundial de la Salud como
“los abusos y la desatencidn de que son objeto los menores de 18 afios, e
incluye todos los tipos de maltrato fisico o psicoldgico, abuso sexual, des-
atencion, negligencia y explotacidn comercial o de otro tipo que causen o
puedan causar un dafio a la salud, desarrollo o dignidad del nifio, o poner en
peligro su supervivencia, en el contexto de una relacion de responsabilidad,
confianza o poder. La exposicion a la violencia de pareja también se incluye
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a veces entre las formas de maltrato infantil” (Organizacion Mundial de la

Salud, 2016).

También la doctrina ha sefialado que el maltrato comprende “el abuso,
descuido o explotacidn de nifios, se presenta cuando peligra fisica o mental-
mente el desarrollo saludable de toda persona de menos de 18 afios de edad.
Este riesgo comprende una amplia escala, desde un retardo evolutivo hasta
la propia muerte del menor, y puede darse ya sea por acciones o por omisio-
nes llevadas a cabo por el padre, la madre u otras personas responsables del
cuidado. En términos generales, el abuso infantil puede ser fisico, emocional,
sexual o por delegacion” (Goggi, 2002, p. 298).

Ahora bien, debemos tener presente que para un correcto abordaje
de las situaciones de maltrato infantil es indispensable la aplicacién de las
directrices contenidas tanto en la Convencidn Internacional sobre los Dere-
chos del Nifio como en los principios hermenéuticos consagrados a nivel
constitucional. Se debe evitar la revictimizacion del nifio, proteger su intimi-
dad y apoyar a los denunciantes.

En nuestro pais la protecciéon de los nifios victimas de maltrato se en-
cuentra primigeniamente garantizada a nivel constitucional en el Articulo 54
gue establece su proteccion asignando a la familia, a la sociedad y al Estado
la obligaciéon de garantizar al nifio su desarrollo armdnico e integral, asi como
el ejercicio pleno de sus derechos protegiéndolo contra el abandono, la des-
nutricion, la violencia, el abuso, el trafico y la explotacidn, sefialando expre-
samente que cualquier persona puede exigir a la autoridad competente el
cumplimiento de tales garantias y la sancién de los infractores.

Asi también, se debe destacar que la Convencién sobre los Derechos
del Nifio ratificada por el Estado Paraguayo por Ley N° 57/90, contempla en
su Articulo 92 que la separacién del nifio de sus padres puede ser necesaria
en el caso de que el infante sea objeto de maltrato o descuido por parte de
sus padres.

El procedimiento en materia de maltrato se encuentra regulado en el
Cdodigo de la Nifiez y la Adolescencia en su Articulo 191, en la Ley N° 4.295/11
“Que establece el procedimiento especial para el tratamiento del maltrato
infantil de la jurisdiccion especializada” y en los Articulos 82 y 92 de la Ley N°
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5.659/16 “De Promocion del Buen Trato, Crianza Positiva y de Proteccion a
Nifos, Nifias y Adolescentes contra el Castigo Fisico o cualquier tipo de Vio-
lencia como método de Correccion o Disciplina”.

Asi tenemos primeramente que el Articulo 191 de la Ley N2 1.680/01
dispone que, en caso de maltrato del nifio, nifia o adolescente, recibida la
denuncia por el Juzgado de la Nifiez y la Adolescencia, éste debera adoptar
inmediatamente las medidas cautelares de proteccion al nifno o adolescente,
sin perjuicio de las acciones penales que correspondan y siendo la medida
abrigo la Ultima alternativa. Las medidas cautelares de proteccidn se encuen-
tran previstas en el Articulo 175 del Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, re-
cientemente modificado por la Ley N° 6.083/18. En los casos de maltrato in-
fantil las medidas aplicables por antonomasia son la exclusién del hogar del
denunciado y la guarda del nifio, nifia o adolescente a favor de alguien que
pueda asumir su cuidado interin se sustancia el proceso del maltrato, esto
en los casos en los que los progenitores son sindicados como responsables.

El inicio del procedimiento se da con la denuncia, esta puede ser reali-
zada por cualquier persona que tenga conocimiento de un hecho de maltrato
fisico, psiquico, asi como de abuso sexual contra nifios o adolescentes. El Ar-
ticulo 1° de la Ley N° 4.295/11 impone la obligacién de denunciar el hecho
ante la Fiscalia de la Nifiez y la Adolescencia o la Defensoria de la Nifiez y la
Adolescencia, en ausencia de estas instituciones o ante la dificultad de llegar
a ellas, la denuncia podra realizarse ante el Juzgado de Paz, la CODENI o la
Policia Nacional.

En cuanto a la denuncia de hechos de maltrato también encontramos
regulado el mecanismo de denuncia en el Articulo 82 de la Ley N° 5.659/16
gue dispone que “toda persona que tenga conocimiento de una violacion de
los derechos del nifio, nifia o adolescente establecido en la presente Ley, de-
berd denunciar inmediatamente a la Policia Nacional o a la Consejeria Muni-
cipal por los Derechos del Nifio, Nifia y Adolescente (CODENI) de la localidad,
o al Ministerio Publico o al Defensor de la Nifiez y la Adolescencia”. Este ar-
ticulo, a su vez estipula que “cuando se tenga conocimiento de la comision
de un supuesto hecho punible contra nifios, nifias o adolescentes, se deberdn
remitir de inmediato los antecedentes del caso al Ministerio Publico, a los
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efectos de la investigacion correspondiente”. En ese sentido se debe inter-
pretar que el hecho de maltrato tendra un tratamiento tanto en la jurisdic-
cion de la Niflez y Adolescencia, como también en el fuero penal.

La Ley N° 4.295/11 en su Articulo 62 también contempla la derivacién
penal de la denuncia, sefalando que cuando los érganos receptores de la
denuncia detectaran, en la posible comisidn de hechos punibles contra nifios
o adolescentes, deberan remitir los antecedentes del caso a la Fiscalia Penal
para su investigacion y juzgamiento.

Prosiguiendo con el andlisis de la legislacién nacional sobre maltrato
corresponde sefialar que la Ley N° 5.659/16 también establece en su Articulo
9° que cuando se tenga conocimiento de un supuesto castigo fisico u otros
tratos lesivos contra un nifio, una nifia o adolescente, tendra intervencion
necesaria y obligatoria la Defensoria de la Nifez y la Adolescencia asi como
el Ministerio Publico, a fin de solicitar ante el Juzgado de la Nifiez y la Ado-
lescencia y en ausencia de este ante el Juzgado de Paz de la localidad, la apli-
cacion de medidas de proteccién que deban disponerse con el fin de ampa-
rar al nifo, nifia o adolescentes que resultare victima, debiendo en todos los
casos emitir el Defensor un dictamen sobre la necesidad o no de la aplicacién
de la medida de proteccidn prevista en el Cédigo de la Nifiez y la Adolescen-
cia.

En cuanto a la investigacion penal, se debe ser muy cauto, dado que
no en todos los casos de maltrato es recomendable la derivacién penal. En
los casos de abuso sexual, y casos muy graves de maltrato fisico no cabe la
menor duda que si corresponde la remisidn al ambito penal, sin embargo, en
otros casos, es recomendable que el juzgador en base a la sana critica, omita
la remisiéon pues resulta preferible que los temas que involucran a cuestiones
de familia se resuelvan dentro de la justicia especializada de la nifiez y la
adolescencia, en donde existen herramientas que el juzgado puede poner en
practica a fin de restablecer el derecho del nifio a una vida libre de violencia.

Tales herramientas pueden ser los procesos de terapia psicoldgica, el
control periddico a través del equipo multidisciplinario del juzgado u otras
estrategias que no necesariamente impliquen un escenario traumatico para
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la familia, como el que podria generarse al procesar penalmente a los proge-
nitores, que probablemente replican conductas aprendidas durante sus pro-
pios desarrollos evolutivos.

En consonancia con lo sefialado, conviene traer a colacién las directri-
ces emanadas del Comité de los Derechos del Niflo que en su Observacion
General N° 13/11 sefiala que “la investigacion de los casos de violencia noti-
ficados por el nifio, un representante del nifio o un tercero, debe estar a cargo
de profesionales cualificados que hayan recibido una formacién amplia y es-
pecifica para ello y debe obedecer a un enfoque basado en los derechos del
nifio y en sus necesidades. Se han de adoptar procedimientos de investiga-
cion rigurosos pero adaptados a los nifios para identificar correctamente los
casos de violencia y aportar pruebas a procesos administrativos, civiles, pe-
nales o de proteccion de menores. Se ha de extremar la prudencia para no
perjudicar al nifio causdndole ulteriores dafios con el proceso de investiga-
cion. Con ese fin, todas las partes tienen la obligacion de recabar las opinio-
nes del nifio y tenerlas debidamente en cuenta” (Comité de los Derechos del
Nifio, 2011).

Se debe aclarar que en virtud al Articulo 26 del Cédigo de la Nifiez y
Adolescencia, que reconoce el derecho de peticién, el nifo, nifia o adoles-
cente puede por si mismo presentar y dirigir peticiones a cualquiera de las
instituciones mencionadas a fin de obtener protecciéon en caso de encon-
trarse en situacién de maltrato, ello en concordancia con el Articulo 167 del
mismo cuerpo legal que establece el caracter del procedimiento en la juris-
diccién especializada y que dispone que dicho procedimiento podra ser ini-
ciado a instancia del nifio o adolescente. Esto se encuentra en armonia con
la doctrina de la proteccién integral y el principio de autonomia progresiva,
que reconoce al infante como sujeto de derechos, pudiendo por lo tanto
ejercer sus derechos fundamentales personalmente de acuerdo a su nivel de
madurez.

El sistema FONO Ayuda del Ministerio de la Nifiez y Adolescencia es
también un drgano receptor de denuncias de maltrato, la nueva Ley N°
6.083/18 que modifica el Cédigo de la Nifiez y Adolescencia en su Articulo
167, dispone que el procedimiento ante la jurisdiccién de la nifiez puede ser
iniciado por el Ministerio de la Nifiez y la Adolescencia. Por lo que se estima
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que habiendo sido recibida la denuncia por el sistema de FONO Ayuda, nada
obsta a que se proceda a la derivacidon inmediata de la comunicacién direc-
tamente al juzgado de atencién permanente de la jurisdiccion competente.

7. El acceso a la justicia de los nifios en situacién de calle

El Articulo 32 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifo dispone
gue todos los nifios deben estar protegidos contra la explotacidon econémica
y contra el desempeiio de cualquier trabajo que pueda ser peligroso o entor-
pecer la educacién del nifo, o que pueda ser nocivo para la salud del nifio o
para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral o social. Esta norma se en-
cuentra en perfecta concordancia con lo dispuesto en el Articulo 25 del Co-
digo de la Nifiez y la Adolescencia.

A pesar de la normativa enunciada, un grave problema social que sigue
existiendo en nuestro pais es el de los nifios que se encuentran en situacion
de calle. Contintian en discusidn posibles soluciones que pongan fin a esta
problematica, sobre todo porque en el combate a este flagelo se debe evitar
caer en la criminalizacion de la pobreza, algo muy caracteristico de la doc-
trina de la situacién irregular, enfoque que ha sido ampliamente superado
con la actual doctrina de la proteccion integral. Asi teniamos que durante la
vigencia de la doctrina de la situacion irregular existian en América Latina
leyes que disponian la internacion de niflos por motivos vinculados a la ca-
rencia de recursos materiales y morales.

Ahora bien, debemos analizar qué soluciones pueden plantearse
desde la jurisdiccion de la nifiez y la adolescencia, sin caer en las malas prac-
ticas de la doctrina de la situacion irregular. Sobre todo, porque en virtud al
Articulo 82 del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia se encuentra prohibido se-
parar al nifio o adolescente de su grupo familiar invocando la falta o insufi-
ciencia de recursos. En ese orden de ideas, corresponde traer a colacion el
caso “Cristina Aguayo vs. Paraguay”. Un caso emblematico que dio origen a
una denuncia contra el Estado Paraguayo ante la Comisidén Interamericana
de Derechos Humanos, y que senté un precedente importante en nuestro
pais en lo que respecta a un tema clave como lo es el tratamiento de los
nifios en situacién de calle. En este caso los peticionarios alegaron que el
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Estado de Paraguay viold los derechos de los nifios “al arrear en forma ma-
siva a nifios y nifias de la calle sin la individualizacidon previa de cada caso
para ser separados de sus familias y privados de su libertad, que siempre
debe ser la ultima medida, haciéndose uso excesivo de la fuerza” (CIDH,
2008). Esta claro que el abrigo masivo de nifios, sin que se garantice el debido
proceso y el derecho a la defensa, no puede volver a repetirse en nuestro
pais.

Sin embargo, los nifios en situacidon de explotacién infantil, precisan
ser tutelados por el Estado. Los padres que utilizan a sus hijos en el ejercicio
de la mendicidad en lugares peligrosos, que los obligan a realizar malabares
u otro tipo de actividades exigiéndoles a sus pequefios traer a la casa un
monto por dia fruto de su actividad en calle, debe ser perseguido penal-
mente. Utilizando un razonamiento analdgico nos preguntamos ¢Cémo es
posible que el progenitor que no cumple con el deber legal alimentario sea
procesado penalmente y otro que obtiene ingresos obligando a sus hijos a
trabajar en calle, sometiéndolos a innumerables peligros no sea perseguido
por la justicia penal? Es asi que se espera que un precedente sirva como
ejemplo para aquellos padres que ademads de incurrir en violacién del deber
de cuidado también son pasibles de ser perseguibles por explotacion infantil.

Aungue ésta pareciera una solucién facil no deja de ser compleja, pues
la imputacion de los padres también genera un impacto negativo en la vida
delos niflos y ademas debe ponderarse en cada caso, pues el interés superior
del nifo también implica su derecho a no ser separado de su familia. El Co-
mité de los Derechos del Nifio ha emitido en el afio 2017 la Observacion Ge-
neral N° 21 sobre los nifios de la calle y en cuanto al tema ha expresado que
se debe apoyar el mantenimiento de los vinculos existentes entre los nifos
y sus familias y que “los Estados no deben separar a los nifios de sus familias
solamente porque estas trabajen o vivan en la calle. Del mismo modo, los
Estados no deben separar a los bebés o a los nifios nacidos de los propios
nifios de la calle. La pobreza econdmica y material, o las condiciones impu-
tables directa y exclusivamente a esa pobreza, no deberian constituir nunca
la unica justificacion para separar a un nifio del cuidado de sus padres, sino
que deberian considerarse como un indicio de la necesidad de proporcionar
a la familia el apoyo apropiado. Para evitar la separacion a largo plazo, los
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Estados pueden promover modalidades de cuidado temporales” (Comité de
los Derechos del Nifio, 2017).

En consonancia con lo expresado por el Comité de los Derechos del
Nifio, el Ministerio de la Niflez y la Adolescencia cuenta con un programa
enfocado a garantizar la proteccion de los nifios que se encuentran en situa-
cion de vulnerabilidad, denominado programa ABRAZO, segln datos oficia-
les publicados en el afio 2016, este programa cuenta con 10.582 beneficia-
rios Unicos, de los cuales el 57,4% son mujeres y el 42.6% son hombres. Estos
beneficiarios representan a un total de 3.020 familias. El 34,4% recibe Asis-
tencia Socio Familiar, el 52,4% Transferencia Monetaria con Corresponsabi-
lidad (TMC), el 11,2% Atencién Integral y el 2,15 Canasta Basica. En el marco
de los programas de Proteccion Social, el Gobierno Nacional implementa el
programa ABRAZO con el objetivo de reducir la pobreza, erradicar el trabajo
infantil en todas sus formas, garantizar el cumplimiento de los derechos de
nifos y brindarles un servicio integral en salud, educacién y proteccién a ni-
flos que trabajan en espacios publicos (Sistema Integrado de Informacién
Social, 2016).

Si bien muchas familias son beneficiadas con las transferencias mone-
tarias con corresponsabilidad, siguen existiendo nifios en situacidn de calle.
Es ahi donde resulta necesaria la accién del Estado y del aparato judicial. En
casos en los que el Ministerio de la Nifiez y la Adolescencia comunique al
juzgado que los progenitores siguen exponiendo al nifio al trabajo en calle, a
pesar de recibir la ayuda social, el juzgado de la nifiez y la adolescencia de-
berd tomar las medidas de proteccién idéneas para el caso concreto. Se de-
bera sopesar también la posibilidad de remitir la denuncia al Ministerio Pu-
blico.

Por otra parte, resulta preocupante la situacidn de los nifios indigenas
gue se encuentran en situacion de calle, pertenecientes a comunidades en
donde impera la pobreza y a las que afecta la migracién urbana, ademas,
muchos de estos nifios y adolescentes corren un alto riesgo de ser victimas
de la explotacion sexual y de la trata. El abordaje en estos casos es distinto,
pues la aplicacion del principio del interés superior del nifio requiere parti-
cular atencion, y es que el interés superior del nifo indigena “se concibe
como un derecho colectivo y como un derecho individual, la aplicacion de ese
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derecho a los nifios indigenas como grupo exige que se examine la relacion
de ese derecho con los derechos culturales colectivos” (Comité de los
Derechos del Nifo, 2009). La judicializacion de estos casos debe ser la Gltima
ratio pues, como un primer paso se deberia consultar a la comunidad indi-
gena y dar la oportunidad de participar en la labor de determinar cuadl es el
interés superior de los nifos indigenas en general, de forma que se tenga en
cuenta el contexto cultural, de conformidad a lo previsto en el Articulo 32 del
Cddigo de la Ninez y la Adolescencia que estipula que para determinar el
interés superior del nifio se respetardn su origen étnico, cultural y lingtlistico.
El abordaje de estos casos se lleva a cabo generalmente con la ayuda de los
educadores pertenecientes a la misma etnia del nifio o con la asistencia de
asesores especializados que generalmente son antropdlogos que conocen la
dindmica de la comunidad indigena.

Resulta también importante tener presente que puede haber diferen-
cias entre el interés superior del nifio considerado individualmente y el inte-
rés superior de los nifios indigenas como grupo. Segun el Comité de los de-
rechos del nifio, en las decisiones judiciales o administrativas relativas a un
nifio en particular, se debera determinar el interés superior de ese nifio en
concreto, no obstante, la consideracion de los derechos culturales colectivos
del niflo forma parte de la determinacién del interés superior del nifio
(Comité de los Derechos del Nifo, 2009). En algunos casos, la particular si-
tuacién de los nifios aborigenes ha quedado a la sombra de otros problemas
de interés mas general para los pueblos indigenas, como son el derecho a la
tierra, en ese sentido se debe aclarar que en virtud al Articulo 54 de nuestra
Constitucion Nacional, el interés superior del nifio no puede desatenderse o
vulnerarse en favor del interés superior del grupo.

8. Elementos claves para el acceso a la justicia de nifios y adolescen-
tes

8.1. Determinacidn del interés superior del nifio

La doctrina ha sefialado que el interés superior del nifio es “el conjunto
de bienes necesarios para el desarrollo integral y la proteccion de la persona,
pero entendido este por el que mds conviene en un momento dado en una
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cierta circunstancia y analizado en concreto su caso particular” (Biocca,
2005, p. 23).

La determinacion del interés superior debe realizarse en cada caso que
atafie a un nifio sometido a un proceso judicial. EIl Comité de los Derechos
del Nifio, ha sefalado que el interés superior del nifio es un concepto triple,
pues es un derecho sustantivo, un principio juridico interpretativo funda-
mental y también es una norma de procedimiento (Comité de los Derechos
del Nifio, 2013).

a) Un derecho sustantivo: el derecho del nifio a que su interés superior
sea una consideracidn primordial que se evalle y tenga en cuenta al sopesar
distintos intereses para tomar una decisidn sobre una cuestién debatida, y
la garantia de que ese derecho se pondra en prdctica siempre que se tenga
que adoptar una decisidon que afecte a un nifio, a un grupo de nifios concreto
o genérico o a los nifios en general. Por lo tanto, el derecho a que sea consi-
derado el interés superior del nifio es de aplicacion directa y puede invocarse
ante los tribunales.

b) Un principio juridico interpretativo fundamental: el interés superior
del niflo también cumple un fin hermenéutico, pues si una disposicion juri-
dica admite mds de una interpretacion, se elegird la interpretacion que sa-
tisfaga de manera mas efectiva el interés superior del nifio.

c) Una norma de procedimiento: siempre que se tenga que tomar una
decisién que afecte a un nifio en concreto, a un grupo de nifios o a los nifos
en general, el proceso de adopcion de decisiones debera incluir una estima-
cion de las posibles repercusiones tanto positivas como negativas de la deci-
sién en el nifio o los nifios interesados. La evaluacién y determinacién del
interés superior del nifio requieren garantias procesales. Ademas, la justifi-
cacion de las decisiones debe dejar patente que se ha tenido en cuenta ex-
plicitamente ese derecho. En este sentido, el juzgador debera explicitar en
su fallo cdmo se ha respetado este derecho en la decision, es decir, qué se
ha considerado que atendia al interés superior del nifio, en qué criterios se
ha basado la decision y cémo se han ponderado los intereses del nifio frente
a otras consideraciones, ya se trate de cuestiones normativas generales o de
casos concretos.



132 El Interés Superior del Nifio

8.2. Capacidad progresiva de los niios y adolescentes

Este principio se encuentra relacionado con la capacidad de los nifios
de ejercer por si mismos sus derechos de acuerdo a su nivel de madurez. El
término “madurez” hace referencia a la capacidad de comprender y evaluar
las consecuencias de un asunto determinado, por lo que debe tomarse en
consideracidn al considerar la capacidad de cada nifio. La madurez es un tér-
mino dificil de definir, segliin el Comité de los Derechos del Nifio “en el con-
texto del Articulo 12, es la capacidad de un nifio para expresar sus opiniones
sobre las cuestiones de forma razonable e independiente” (Comité de los
Derechos del Nifio, 2009).

Asi también, conviene sefialar que la recepcidon normativa del principio
de capacidad y la vigencia de la patria potestad requieren una actitud conci-
liadora. Como sefiala la doctrina argentina “el ejercicio de progresivo de los
derechos fundamentales constituye un derecho en si mismo, cual es el dere-
cho a la autodeterminacion, es decir, el derecho de la nifia, nifio y/o adoles-
cente a decidir auténomamente respecto a las cuestiones que le afectan. En
definitiva, la norma instala en la superficie la necesidad latente de resignifi-
car o armonizar la legislacion civil en materia de patria potestad y capacidad
con la doctrina de la proteccion integral de modo de respetar los derechos
fundamentales de los nifios” (Gil Dominguez, Famay Herrera, p. 171).

El principio de la capacidad progresiva torna necesario un analisis de
los efectos del asunto en el nifio, que también deben tenerse en considera-
cion, pues cuanto mayor sean los efectos del resultado en la vida del nifio,
mas importante serd la correcta evaluacion de la madurez de ese nifo.

A medida que el nifio, nifia o adolescente se va desarrollando puede
ejercer por si mismo ciertos derechos y asumir mayores responsabilidades.
Es asi que, en el campo penal, por ejemplo, un adolescente puede ser impu-
table a partir de los catorce afios. Resulta entonces contradictorio que el
adolescente pueda asumir las consecuencias de un hecho punible, sin em-
bargo, un padre o madre adolescente deba necesariamente ir acompafiado
de sus progenitores ante el registro civil de las personas para realizar el re-
conocimiento de su hijo.
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La Corte Interamericana de Derechos Humanos también ha expresado
gue quien tenga a su cargo aplicar el derecho, sea en el &mbito administra-
tivo, sea en el judicial, debera tomar en consideracion las condiciones espe-
cificas del menor y su interés superior para acordar la participacion de éste,
segun corresponda, en la determinacién de sus derechos. En esta pondera-
cion se deberd procurar el mayor acceso del menor, en la medida de lo posi-
ble, al examen de su propio caso (Corte IDH, Opinidn Consultiva 17, 2002,
parr. 102).

Otro aspecto importante y que hace referencia a la capacidad progre-
siva de los niflos y adolescentes, es el derecho a peticionar previsto en el
Articulo 26 del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia, que faculta al nifio a pre-
sentar y dirigir peticiones por si mismo ante cualquier entidad o funcionario
publico, sobre asuntos de la competencia de éstos y a obtener respuesta
oportuna.

8.3. Plazo razonable en la jurisdiccion de la nifiez

El acceso a la justicia no sélo implica la posibilidad de plantear un caso
ante los drganos jurisdiccionales, sino también significa que se garantice al
justiciable una respuesta oportuna, es alli en donde otro principio funda-
mental que afecta particularmente a nifios y adolescentes, cobra gran im-
portancia, y es el principio del plazo razonable, por las caracteristicas espe-
ciales de vulnerabilidad en la que se hallan los nifios, que los hacen especial-
mente dependientes del factor tiempo.

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en su Art. 82 inc.
1°, establece que toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas ga-
rantias y dentro de un plazo razonable por un juez o tribunal competente,
independiente e imparcial. Esta disposicidon rige igualmente para los proce-
sos de la jurisdiccion de la nifiez, y con mayor razén teniendo en cuenta que
cualesquiera que sean las circunstancias dificiles, los nifios necesitan obtener
una respuesta oportuna y una consideracion particular, pues debido al ra-
pido desarrollo que experimentan; son mas vulnerables a los traumas vy las
distorsiones o trastornos del desarrollo, y se encuentran relativamente im-
potentes para evitar o resistir las dificultades, dependiendo de otros para
que les ofrezcan proteccién y promuevan su interés superior.
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En el conocido caso Fornerdn vs. Argentina, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos se refirié al plazo razonable y menciond que “... no
puede invocarse el interés superior del nifio para legitimar la inobservancia
de requisitos legales, la demora o errores en los procedimientos judiciales”
(Corte IDH Caso Fornerdn vs. Argentina, parr. 105). El fallo de la Corte IDH en
el presente caso, alude a la necesidad de que los érganos de la justicia, deben
respetar el plazo razonable, de lo contrario, la decision a pesar de estar de-
bidamente fundada, violaria igualmente el derecho a la tutela judicial efec-
tiva.

El plazo razonable debe ser respetados en todos los juicios en los cua-
les se discutan los derechos de un nifio, y sobre todo en aquellos casos en
los que se deba definir la situacion de un niflo que se encuentra en abrigo,
asi como en los juicios de pérdida de patria potestad y declaracién de estado
de adoptabilidad, pues la dilacién puede producir como ya se expresara,
efectos adversos que podrian afectar de por vida al nifio, nifia o adolescente.

8.4. El derecho de los nifios y niilas a ser oidos

El derecho a ser oido se encuentra tutelado en el Articulo 12 de la Con-
vencion Internacional sobre los Derechos del Nifio y en los Articulos 32y 167
del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia. También en el proceso de adopcion
previsto en la Ley N° 6.486/20, en el Articulo 80 inc. a, que estipula que el
nifo desde la edad de ocho anos debera prestar su consentimiento para la
adopcién y en el Articulo 86 se establece que el juez deberd oir al nifio, nifia
o adolescente y verificara de conformidad al inc. 4 que la opiniéon del nifio
haya sido tenida en cuenta por el Centro de Adopciones para seleccionar a
los postulantes mas idéneos.

Los nifos son sujetos de derecho y como tales su opinidn debe ser oida
y tenida en cuenta por el érgano judicial. Este derecho debe ser garantizado
siempre y cuando el nifio se encuentre en condiciones de formarse un juicio
propio. Ello no debe entenderse como una limitacidn, sino como una obliga-
cion para los juzgados de evaluar la capacidad del nifio de formarse una opi-
nién auténoma en la mayor medida posible, por lo tanto, los operadores de
justicia no pueden partir de la premisa de que un nifio es incapaz de expresar
sus propias opiniones. Al contrario, se debe partir del supuesto de que el
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niflo tiene capacidad para formarse sus propias opiniones y reconocer que
tiene derecho a expresarlas; no corresponde al nifio probar primero que
tiene esa capacidad.

Un aspecto fundamental para el ejercicio del derecho a ser oido es la
observancia de las condiciones en las que el nifio serd escuchado, debe te-
nerse en cuenta la situacion individual y social del nifio en cuestién, garanti-
zando que sea oido en un entorno en el cual el infante se sienta respetado y
seguro. Para esos efectos resulta clave que cada juzgado cuente con un pro-
fesional psicélogo y que las audiencias en las que participe un menor de edad
se lleven a cabo es un lugar amigable en el que se respete su privacidad a fin
de evitar la revictimizacién del nifio.

En cuanto al derecho de los nifios a no ser revictimizados, cabe traer a
colacidn la nueva Ley N2 6.202/18 “Que adopta normas para la prevencion
del abuso sexual y la atencion integral de los nifios y adolescentes victimas
de abuso sexual” que establece en su Articulo 42, inc. d) el derecho del nifio
a ser oido y a expresar sus opiniones y preocupaciones, asi también dicha ley
contempla en su articulo inc. g) el derecho a ser protegido de toda forma de
revictimizacion.

En las audiencias en las que es oido el nifio tienen participacién indis-
pensable el juez, el defensor de la Nifiez y Adolescencia, el fiscal de la nifiez,
y en caso que lo requiera el juzgado, el psicdlogo forense. Los progenitores
u otras partes del proceso no presencian la audiencia del nifio. La participa-
cion del defensor es fundamental pues ejerce la defensa del niflo y ademas
porque deberd plasmar en su dictamen la opinidn del menor de edad y te-
nerla en cuenta en los juicios en los que se desempeiia como contralor del
proceso.

En cuanto a las situaciones que exponen al nifio a la revictimizacién,
resulta pertinente sefialar que el Comité de los Derechos del Nifio en su Ob-
servacion General N° 12, ha hecho hincapié en que el nifio no debe ser en-
trevistado con mas frecuencia de la necesaria, en particular cuando se inves-
tiguen acontecimientos dafinos, pues el proceso de escuchar a un nino es
dificil y puede causar efectos traumaticos en el mismo (Comité de los
Derechos del Nifio, 2009).
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9. El defensor de la Nifiez y Adolescencia

El derecho a la defensa es un derecho humano elemental e imprescin-
dible. El defensor de la Nifiez y Adolescencia es un actor estatal clave que
permite efectivizar el derecho humano al acceso a la justicia de los nifos en
situacion de vulnerabilidad ante la jurisdiccidon especializada. Tiene la facul-
tad de iniciar en forma gratuita el proceso mds idéneo para el nifio, nifa o
adolescente, por lo que su rol es fundamental para lograr el eficaz ejercicio
de los derechos procesales del nifio. Sus funciones estan reguladas en el Co-
digo de la Nifiez y Adolescencia en los Articulos 162, 163 y 164, en concor-
dancia con los Articulos 74, 167 y 168 de dicho cuerpo legal y en la Ley N°
4.295/11 “Que establece el procedimiento especial para el tratamiento del
maltrato infantil de la jurisdiccién especializada” y en los Articulos 82 y 92 de
la Ley N° 5.659/16 “De Promocion del Buen Trato, Crianza Positiva y de Pro-
teccién a Nifios, Nifias y Adolescentes contra el Castigo Fisico o Cualquier
tipo de Violencia como método de Correccién o Disciplina”.

Las atribuciones del defensor de la Nifiez y Adolescencia también se
encuentran previstas en la Ley N2 4.423/11 “Organica del Ministerio de la
Defensa Publica” que en su Articulo 27 dispone: “el Defensor Publico de la
Ninez y la Adolescencia tiene las siguientes funciones y atribuciones: 1. En los
procesos de la jurisdiccion especializada, podrd intervenir en cardcter de De-
fensor Técnico en cuanto al ejercicio de la accidn, o en su cardcter de Defen-
sor Contralor en cuanto a la observancia de los derechos y garantias recono-
cidos en la Ley 2. Para el ejercicio de su ministerio, el Defensor de la Nifiez y
la Adolescencia, de conformidad a lo dispuesto en el Articulo 59 de la pre-
sente Ley, no requerird de la tramitacion del beneficio de litigar sin gastos,
ya sea que intervenga en su rol de defensor técnico o contralor”. Asimismo,
por Resolucién de Defensoria General N° 1592/14, de fecha 2 de diciembre
de 2014, fue aprobado el Manual de Funciones del defensor de la Nifiez y
Adolescencia.

Ademas, debe realizar personalmente las visitas a los nifios que repre-
senta y que se encuentran en hogares de abrigo, ello conforme al Observa-
torio implementado conforme a las 100 Reglas de Brasilia sobre acceso a la
justicia de las personas en condicion de vulnerabilidad, dispuesto por Reso-
lucion de Defensoria General N° 259 de fecha 22 de febrero de 2013.
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El defensor de la Nifiez y Adolescencia vela por derechos del nifio o
adolescente en su cardcter de defensor técnico, inicia e impulsa los juicios
de maltrato, pérdida de patria potestad y declaracién de estado de adopcion,
debe requerir las medias de proteccion que considere necesarias. También
inicia juicios a peticién del niflo o adolescente, tal es asi que en caso de que
una madre adolescente precise iniciar juicio de filiacién o asistencia alimen-
ticia a favor de su hijo, quien representara a la menor de edad sera el defen-
sor de la Nifiez y Adolescencia.

El defensor del nifio es quien tutela los derechos humanos de nifios y
adolescentes en situacién de vulnerabilidad ante los juzgados de la nifiez,
pues debe requerir el cumplimiento de los plazos procesales y términos le-
gales en la substanciacion de los casos sometidos a la jurisdiccion y ante la
inobservancia reiterada de los juzgados y tribunales denunciar las trasgresio-
nes a la Corte Suprema de Justicia. Ademas, en el ejercicio de sus funciones
puede acceder en cualquier momento a locales donde se encuentren nifios
o adolescentes que requieran su asistencia, por lo que teniendo en cuenta
estas funciones, inclusive podriamos asimilarlo con un Ombudsman de los
Nifos.

La nueva Ley N° 6.486/20 “De promocion y proteccion del derecho de
nifios, niflas y adolescentes a vivir en familia, que regula las medidas de cui-
dados alternativos y la adopcion”, en su Articulo 30 incorpora nuevas obliga-
ciones de la Defensoria de la Nifiez y la Adolescencia que agilizan el acceso a
la justicia, entre ellas, en su inciso 6, faculta al defensor a adoptar medidas
de urgencia de proteccion en caso de que la situacion lo amerite, debiendo
comunicar al Juzgado de la Nifiez y la Adolescencia y, en ausencia de éste, al
Juzgado de Paz, en el plazo de 24 (veinticuatro) horas.

Otro aspecto que facilita el proceso se encuentra contemplado en el
inciso 9, que faculta al defensor a solicitar la tramitacion de los documentos
del nifio, nifia o adolescente ante cualquier autoridad o funcionario publico,
en particular los relativos a su derecho a la identidad, debiendo los mismos
ser expedidos gratuitamente.

Asi también, el defensor podrd, de conformidad al inc. 11 del Articulo
30, solicitar la colaboracién de la Policia Nacional a los fines del cumpli-
miento de sus funciones en caso que la situacion lo amerite.
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10. Las 100 Reglas de Brasilia

Estas reglas establecen las bases de reflexion sobre los problemas del
acceso a la justicia de las personas en condicidn de vulnerabilidad, y recogen
recomendaciones para los érganos publicos y para quienes prestan sus ser-
vicios en el sistema judicial. Se refieren a la promocién de politicas publicas
que garanticen el acceso a la justicia de estas personas y el trabajo cotidiano
de todos los servidores y operadores del sistema judicial y quienes intervie-
nen de una u otra forma en su funcionamiento. Si bien la identificacion de
los factores de vulnerabilidad efectuada por las 100 Reglas de Brasilia, se
adecua a los estandares internacionales en materia de derechos humanos,
es importante sefalar que la lista de los grupos cuyo tratamiento se aborda
efectivamente no debe ser entendida como exhaustiva.

La adopcidn de estas reglas demuestra una creciente toma de concien-
cia acerca de las barreras para el acceso a la justicia y para el ejercicio de
cualquier otro derecho que no son de cardcter individual, sino social o gru-
pal. Esto significa que las dificultades experimentadas por las personas para
acceder a la justicia y para ejercer sus derechos se deben en parte a su per-
tenencia a grupos sociales en situacién de vulnerabilidad. Parte de la evolu-
cion contemporanea del derecho internacional de los derechos humanos ha
seguido esta linea de interpretacién: la adopcion de instrumentos tales como
la Convencion para la Eliminacidon de Todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer, la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, el Convenio 169
de la Organizacion Internacional del Trabajo y la reciente Convencién sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad constituyen buenos ejemplos
de este proceso (Guzman y Courtis, 2008, p. 54).

En cuanto al acceso a la justicia de niflos y adolescentes en situacién
de vulnerabilidad, las 100 Reglas de Brasilia han dejado en claro que la edad
importa una condicidn de vulnerabilidad, pues presenta especiales dificulta-
des para ejercitar con plenitud los derechos reconocidos por el ordena-
miento juridico ante el sistema de justicia (Regla 3). Esta condicién de vulne-
rabilidad comprende todo nifio, nifia y adolescente (o sea, persona menor
de dieciocho afios de edad), excepto que haya alcanzado antes la mayoria de
edad en virtud de la legislacion nacional aplicable. Indica que todo nifio, nifia
y adolescente debe ser objeto de una especial tutela por parte de los drganos
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del sistema de justicia en consideracion a su desarrollo evolutivo (regla 5)
(Kemelmajer, 2015, p. 15).

En nuestro pais las “100 Reglas de Brasilia”, fueron adoptadas por el
Poder Judicial a través de la Acordada N2 633 el 1 de junio de 2010. Desde
su adopcidn se han realizado a iniciativa de la Corte Suprema de Justicia sen-
das actividades de capacitacion a los efectos de su implementacidn por parte
de los operadores de justicia.

11. Conclusion

El acceso a la justicia de los nifios en situacién de vulnerabilidad ha
evolucionado favorablemente en nuestro pais. Han sido superadas aquellas
normas que identificaban a las personas menores de edad como seres sin
autodeterminacidn. La doctrina de la proteccidn integral constituye el nuevo
norte que debe guiar las decisiones que, en materia de Nifiez y Adolescencia,
se tomen por parte de los drganos judiciales y administrativos.

Los derechos y principios consagrados en la Convencién sobre los De-
rechos del Nifio deben ser de aplicaciéon operativa dentro de la jurisdiccion
de la nifiez y el interés superior del nifio debe primar en todos los juicios, en
consonancia con el principio hermenéutico consagrado en el Articulo 54 de
la Constitucién Nacional prevé que, existiendo conflicto de intereses, los de-
rechos del nifio deberan prevalecer en todos los casos.

La jurisdiccion de la nifiez cuenta con sendas herramientas normativas
para precautelar los derechos de los nifos en situacién de vulnerabilidad. Las
nuevas leyes que regulan el procedimiento de maltrato infantil ante la juris-
diccidon especializada, llenaron los vacios legales existentes y se adecuan a lo
que exigen los estandares a nivel internacional en materia de proteccién de
la nifiez.

El defensor del nifio cumple un rol fundamental a la hora de efectivizar
los derechos de los nifios ante la jurisdiccion especializada y la adopcidn de
las 100 Reglas de Brasilia denota que existe por parte del Poder Judicial una
firme intencidon de precautelar los derechos de las personas vulnerables que
acuden al érgano jurisdiccional.
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Sin embargo, auln siguen existiendo situaciones preocupantes que in-
dican que a pesar de que se han dado pasos importantes en la busqueda del
respeto de los derechos fundamentales de los nifos y adolescentes en el Pa-
raguay, aun queda mucho por andar para lograr el cumplimiento irrestricto
de la tutela judicial efectiva y el respeto del plazo razonable. Sigue siendo un
tema pendiente la erradicacion de la explotacién infantil, la trata, el maltrato
y otras realidades que vulneran los derechos de los mas pequefios.

Ante ese escenario se requiere del compromiso de todas las institucio-
nes que trabajan en politicas publicas destinadas a la nifiez, las cuales deben
ser dotadas de suficiente presupuesto, proveer a los juzgados y tribunales de
los equipos multidisciplinarios y de todas las herramientas para su correcto
funcionamiento, ademas de constantes capacitaciones generando espacios
de intercambio de experiencias y de buenas practicas, a fin de cumplir los
postulados consagrados en la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, de
cara a lograr con ello una justicia mds humanizada para las nuevas genera-
ciones.
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El derecho del nifio a ser oido y su relacion
con el principio de autonomia progresiva

Bettina Ovando Bareiro *

Resumen

El derecho de la nifia, el nifio y el adolescente a ser oido constituye un
compromiso internacional asumido por los paises al ratificar la Con-
vencion de los Derechos del Nifio (CDN) que lo contempla como una
de sus directrices principales. Su aplicacién no debe limitarse exclusi-
vamente a los procesos judiciales sino también debe contemplarse en
el ambito administrativo. Es importante destacar que la posicion de los
padres o del Defensor de la Nifiez y la Adolescencia no siempre coin-
cide con la del nifio quien, como persona en desarrollo, tiene el dere-
cho a que sus pretensiones sean atendidas en un tribunal contando
con la asistencia legal cuando sus intereses estdn en juego.

Palabras claves: nifio, derecho a ser oido, autonomia progresiva, Con-
vencion de los Derechos del Nifio, abogado del nifio.
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1. Introduccion

Resulta imperioso abordar el tema de la participacidn de nifias, nifios
y adolescentes (en adelante NNA), materializandose a través del derecho a
ser oidos, teniendo en cuenta su madurez y desarrollo, en concordancia con
el principio de autonomia progresiva.

La participacion de las NNA, es un derecho que debe materializarse en
los ambitos tanto jurisdiccionales como administrativos. Estos principios/de-
rechos que se analizaran, valdran para ir visibilizando con mayor fuerza la
calidad de personas sujetos de derechos de NNA.

Tanto la Constitucién Nacional (20 de junio de 1992) el Cédigo de la
Nifiez y la Adolescencia (Ley N° 1.680/01, 30 de mayo de 2001), como otras
leyes especiales en la materia, incorporaron los preceptos de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio (Ley N° 57/90, 20 de setiembre de 1990), pro-
porcionando una visién mas humanizada de la nifiez y la adolescencia. Por
ende, la normativa juridica nacional, respeta la mirada de las NNA, como su-
jetos de derechos humanos. “Los nifios no deben ser considerados ‘objetos
de proteccion segregativa’ sino sujetos de pleno derecho, deben recibir pro-
teccién integral y gozar de todos los derechos que tienen las personas adul-
tas, ademas de un grupo de derechos especificos que se les otorgan por la
particularidad de que los nifos se encuentran en desarrollo ...” (Opinién
Consultiva O.C. N° 17/2002, 2002). La Ley N° 57/90, contiene los principios
del interés superior del nifio, el de autonomia progresiva, el derecho a ser
oido y a que esa escucha sea tenida en cuenta, el derecho a vivir y crecer
dentro de la familia, a tener una identidad, a los alimentos entre otros tantos
(Kemelmajer de Carlucci, de Molina, & F.,(2015) La participacion del nifio y
el adolescente en el proceso judicial, p. 10).

Primeramente, se trabajara en el entendimiento de las NNA como su-
jetos de derechos a la luz de la Convencidn, al derecho a ser oido y a lo que
implica el principio de la autonomia progresiva, aclarando que este principio
ultimo sigue siendo motivo de estudios doctrinarios y fallos internacionales,
lamentablemente no asi de nacionales.

Asi también, se ird viendo cuando se considera que las NNA, sujeto de
derechos, se encuentran en condiciones de emitir su opinidon y como ingresa
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el principio de autonomia progresiva en lo que hace a la participacién, en los
procesos judiciales o administrativos.

Indudablemente el hecho de que el principio de la autonomia progre-
siva este inserto en las leyes nacionales (Ley N° 1.680/01 y Ley N° 1136/97),
vino a debilitar el régimen de la capacidad contemplado en el Cddigo Civil
Paraguayo, en lo que respecta a capacidad e incapacidad, este binomio como
lo llama, la jurista argentina Maria Victoria Fam3, ya que ahora el punto de
partida es la autonomia progresiva de las NNA, siendo hoy la regla, a mayor
autonomia, menor representacion en el ejercicio de los derechos, impo-
niendo un cambio en los procesos judiciales o administrativos, donde estén
involucrados.

2. Niiias, nifios y adolescentes como sujetos de derechos

A la Convencion de Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio de
1989, le debemos el reconocimiento juridico de las nifias, niflos y adolescen-
tes como sujetos activos de derechos, dignos de una proteccion diferenciada
de la que, para esos mismos derechos, reciben los adultos a fin de asegurar
que el interés de las NNA tenga prioridad ante otro interés legitimo.

Mas alla del peso y el cambio del paradigma con la que estan las dis-
posiciones, la CDN ha dado un impulso a los derechos estatales para su inno-
vacién en el reconocimiento de los derechos de las NNA. Ciertamente, la
CDN ha ejercido sobre los Estados partes una fuerza expansiva cuya sefial,
desde la entrada en vigor del convenio, no ha cesado de transmitirse en el
reconocimiento y transformacién de la normativa aplicable. La CDN se ha
utilizado en el mundo para promover y proteger los derechos de la nifiez y
adolescencia. Desde su aprobacién, por casi todos los paises del mundo se
han dado avances considerables en la implementacién y desarrollo del dere-
cho a la supervivencia, la salud y la educacién, a través de la asistencia de
bienesy servicios esenciales; asi como un reconocimiento cada vez mayor de
la necesidad de establecer un entorno protector que defienda a las NNA de
la explotacidn, los malos tratos y la violencia. Ninguna otra norma interna-
cional ha ejercido sobre el ordenamiento juridico local como motor de cam-
bio con la misma fuerza y la misma perseverancia.
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El compendio de estos derechos cumple este 2018 veinte y nueve
afios, su nacimiento representd un arduo trabajo en el que participaron va-
rios paises, por ende, diferentes culturas y religiones; quienes en conjunto
consiguieron como resultado la creacién del acuerdo en cuestién, el cual, ha
sido universalmente aceptado y ratificado por todos los paises miembros con
excepcion de Estados Unidos; y que en palabras de (Cillero Brufiol, 1999),
“representa la renovacion de aspectos esenciales como: “la relaciéon del nifio
con la familia, los derechos y deberes de los padres y la responsabilidad de
la sociedad civil respecto de la infancia en general” (p. 13).

A partir de la CDN, los Estados partes empezaron a internalizar la mo-
derna doctrina en sus legislaciones, ahora las NNA, con cuya designacion se-
gun los doctrinarios se da al cambio de paradigma en el tratamiento de la
infancia, dejando atrds la mirada de objeto de tutela a legitimos sujetos de
derechos, cuyos destinatarios no seran sélo quienes se hallen en situacién
de irregularidad o vulnerabilidad social, sino a toda la nifez y adolescencia
en general. Esta nueva mirada lleva a la nueva nocidn juridica de la infancia
que da paso a la consideracion de la infancia bajo una proteccién integral,
con la que “se propone una nueva concepcién del niflo como sujeto de de-
rechos en la relacion paterno filial, de modo de garantizar que la funcién for-
mativa de los padres se lleve a cabo en el marco de una interacciéon entre el
adulto y el nifio, y no como efecto de una accién unilateral en la cual el nifio
asume un lugar de sumisidn como objeto de representacién y control ilimi-
tados por parte de sus padres” (Gil Dominguez, Fama, & Herrera, 2006, p.
540).

“Esta interaccidn se basa en la consideracidn de la personalidad y el
respeto de las necesidades del nifio en cada periodo de su vida, en su parti-
cipacién activa en el proceso formativo, y en un gradual reconocimiento y
efectiva promocion de su autonomia en el ejercicio de sus derechos funda-
mentales en funcidén de las diferentes etapas de su desarrollo evolutivo”
(Minryersky, 2009, p. 133).

Las NNA, poseen la capacidad para ejercer por si mismos sus derechos,
en concordancia con su desarrollo y madurez, por lo que no se desconoce
gue ese derecho subjetivo lo va ejerciendo por si o por medio de sus repre-
sentantes (progenitores, tutores o guardadores), tal lo establece el Articulo
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52 de la Ley N° 57/90, cuando establece: “Los Estados Partes respetaran las
responsabilidades, los derechos y los deberes de los padres o, en su caso, de
los familiares o la comunidad, segln establezca la costumbre local, de los
tutores u otras personas encargadas legalmente del nifio de impartirle, en
consecuencia, en consonancia con la evolucion de sus facultades, direccion y
orientacion apropiadas para que el nifio ejerza los derechos reconocidos en
la presente convencion” (las cursivas son nuestras), este articulo va en con-
cordancia con el Articulo 32 de la Ley N° 1.680/01, que establece: “... Se en-
tendera ademas la opinion del mismo, el equilibrio entre sus derechos y de-
beres, asi como su condicidn de persona en desarrollo”. Esto significa que
atreves del crecimiento y madurez, los NNA van adquiriendo mayor concien-
cia de sus actos.

En la antigliedad las NNA eran totalmente incapaces de ejercer por si
mismos sus derechos, con el cambio de paradigma esto ya no es asi, ya que
hoy a través de su derecho a ser oido consiguen efectivizar el ejercicio de sus
derechos. Si bien es cierto, el derecho impone la representacion legal de las
personas menores de edad a sus progenitores o tutores, ello es como un be-
neficio, al efecto de poder hacer uso de sus derechos y favorecerse de ellos,
nunca esa incapacidad debe ser una limitacidn para que las NNA puedan go-
zar de todos los derechos humanos. Hay que tener en cuenta, que el derecho
va evolucionando y las leyes deben de interpretarse a la luz de la realidad
social, cultural del momento, en que se lo aplicara.

3. El derecho a ser oido

La propia Ley N° 57/90 establece en su Articulo 12 que:

“1. Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en condicio-
nes de formarse un juicio propio el derecho de expresar su opinién
libremente en todos los asuntos que afectan al nifo, en funcién 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 nifo, ya sea directamente o por medio de un representante o de un
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drgano apropiado, en consonancia con las normas de procedimiento
de la ley nacional”.

El articulo arriba transcripto posibilita en principio que las NNA de ma-
nera personal se encuentren habilitados a participar tanto en cuestiones per-
sonales como colectivas. Es sumamente importante que los Estados provean
espacios acordes a fin de dar cumplimiento a este derecho, ya que ellos (los
Estados) no pueden ignorar éste derecho, al contrario, debe estar incorpo-
rado en las normas legales internas y debe arbitrarse los medios para efecti-
vizarlos.

El derecho a ser oido es reconocido tanto en el sistema internacional,
como en el nacional y en este sentido la Ley de Adopciones, Ley N° 1.136/97
(22 de octubre de 1997), en su Articulo 19, segundo parrafo establece que:
“En todos los casos el juez tendra en cuenta la opinién del nifio respecto de
la adopcién. En caso de menores de doce afios, el juez valorara la opinidn del
nifio sobre la base de su desarrollo y madurez”.

Por su parte el Articulo 92 in fine de la Ley N° 1.680/01 establece: “En
todos los casos de conflicto, el Juez debera oir la opinidn del nifo o adoles-
cente y valorarla teniendo en cuenta su madurez y grado de desarrollo”. En
el Articulo 93 del mismo cuerpo legal, dispone: “En caso de separacién de los
padres y de existir controversia sobre la tenencia del hijo, el Juez deberid oir
la opinidn del nifio o adolescente y resolvera teniendo en cuenta la edad y el
interés superior del mismo”. Por ultimo, en el Articulo 167 de la ley en estu-
dio preceptua: “El Juez, para resolver las cuestiones, escuchara previamente
la opinién del nifio o adolescente en funcidn de su edad y grado de madu-

”

rez-.

En las 100 Reglas de Brasilia que fuera implementada por el pais me-
diante la Acordada N° 633 del afio 2010, emitida por la Corte Suprema de
Justicia en su Regla 78 preceptua:

“Participacion de nifios y adolescentes en actos judiciales: En los
actos judiciales en los que participen menores se debe tener en cuenta
su edad y desarrollo integral, y en todo caso:

* Se deberan celebrar en una sala adecuada.
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¢ Se debera facilitar la comprensidn, utilizando un lenguaje sen-
cillo.

e Se deberan evitar todos los formalismos innecesarios, tales
como la toga, la distancia fisica con el tribunal y otros similares. En los
actos judiciales en los que participen menores se debe tener en cuenta
su edad y desarrollo integral”.

A fin de tener una mayor compresion de lo que implica el derecho a
ser oido, es bueno traer a colacion la Observacidon General N° 12 (2009) emi-
tida por el Comité de los Derechos del Nifio, el cual realiza un analisis por-
menorizado del Art. 12 de la Convencién, refiriendo que los Estados partes
tienen la obligacion juridica de reconocer ese derecho y a que dicho derecho
esté inserto en su sistema debiendo para eso adaptar sus leyes internas para
efectivizar el goce pleno de ese derecho.

Sigue refiriendo dicha Observacién, que el derecho a ser oido, es un
derecho y no una obligacién. Lo que si es una obligacién para los Estados
partes, asegurarse de que las NNA reciban toda la informacién necesaria y
asesoramiento a fin que la opinidn que exprese sea lo mejor a su interés su-
perior.

Este derecho, es un principio innovador que consiste en la formacion
un juicio propio por parte de las NNA, el cual puede expresar libremente, y
por ello, debe ser escuchada. Reconociéndose asi, de modo técito, tanto la
autonomia y subjetividad de éstos, como el peso que su opinion puede y
debe tener en las decisiones que tomen los adultos.

El derecho de los nifios a ser escuchados y que sus opiniones sean te-
nidas en cuenta ademads de tener dimensién propia, estdn estrechamente
vinculado con otro de los principios fundamentales de la Convencion: la idea
de que el interés del nifio ha de ser entendido como superior y, por tanto,
ha de tener la consideracién de primordial en los procesos de adopcion y de
decisiones que le afecten (Art. 3.1 CDN).

Es mas que sabido que este principio es una regla, en todos los asuntos
en que las NNA se encuentren involucrados y que “se encuentra presente en
todo discurso publico referido a la infancia y fundamento obligado en los
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pronunciamientos judiciales que se relacionan con la persona del nifio”
(Grosman, 1998, p. 262).

El interés superior del nifio, es un principio orientador y transversal,
dirigido a la plena satisfaccién de los derechos de las NNA, ¢la principal pre-
gunta que se desprende de esta normativa es équé se entiende o implica por
el “interés superior del nifio” y cual es su relacion con el derecho a ser oido?

En este sentido, el derecho del nifio a ser oido cobra gran relevancia.
Sin embargo, el hecho de que las NNA puedan manifestar su posicién, tam-
bién tiene su lado complejo, porque muchas veces los intereses no estan
acordes con los de la sociedad, la familia y su propio interés, y es ahi donde
el juez o el adulto que tome la decision, debe fundamentar o justificar el mo-
tivo de apartamiento a la opinidn y deseo de las NNA.

Este derecho a ser oido como se vio esta reconocido a nivel interna-
cional como también se verd en la esfera regional, en lo que a derechos hu-
manos concierne. Es asi que, en la Declaracién Universal de Derechos Huma-
nos, en su Articulo 10 dice que: “Toda persona tiene derecho, en condiciones
de plena igualdad, a ser oida publicamente y con justicia por un tribunal in-
dependiente e imparcial, para la determinacién de sus derechos y obligacio-
nes o para el examen de cualquier acusacidn contra ella en materia penal”.

En el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Ley N° 5/92,
07 de mayo de 1992) establece en su Articulo 14 que: “1. Todas las personas
son iguales ante los tribunales y cortes de justicia. Toda persona tendra de-
recho a ser oida publicamente y con las debidas garantias...”.

Por su parte se encuentra en el articulo 18, de la Declaracién Ameri-
cana de los Derechos y Deberes del Hombre establece que: “Toda persona
puede ocurrir a los tribunales para hacer valer sus derechos”.

También encontramos este derecho/garantia en la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos (Ley N° 1/89, 13 de junio de 1989), especi-
ficamente en el Articulo 82 que dice:

“Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garan-
tias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en
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la sustanciacion de cualquier acusacidn penal formulada contra ella, o
para la determinacién de sus derechos y obligaciones de orden civil,
laboral, fiscal o de cualquier otro cardcter. 2. Toda persona inculpada
de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se
establezca legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda per-
sona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias mini-
mas: a) derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por el tra-
ductor o intérprete, si no comprende o no habla el idioma del juzgado
o tribunal; b) comunicacidn previa y detallada al inculpado de la acu-
sacion formulada; c) concesion al inculpado del tiempo y de los medios
adecuados para la preparacion de su defensa; d) derecho del incul-
pado de defenderse personalmente o de ser asistido por un defensor
de su eleccién y de comunicarse libre y privadamente con su defensor;
e) derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcio-
nado por el Estado, remunerado o no segun la legislacidn interna, si el
inculpado no se defendiere por si mismo ni nombrare defensor dentro
del plazo establecido por la ley; f) derecho de la defensa de interrogar
a los testigos presentes en el tribunal y de obtener la comparecencia,
como testigos o peritos, de otras personas que puedan arrojar luz so-
bre los hechos; g) derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo
ni a declararse culpable, y h) derecho de recurrir del fallo ante juez o
tribunal superior. 3. La confesién del inculpado solamente es valida si
es hecha sin coaccion de ninguna naturaleza. 4. El inculpado absuelto
por una sentencia firme no podrd ser sometido a nuevo juicio por los
mismos hechos. 5. El proceso penal debe ser publico, salvo en lo que
sea necesario para preservar los intereses de la justicia”.

El Articulo 12 de la Ley N° 57/90, reconoce en forma general el
derecho de todo nifio a expresar su opinidon en asuntos publicos y pri-
vados. “Este derecho puede ser en forma individual o grupal” (Beloff,
Deymonnazm, Herrera, Freedman, & Terragni, 2012, p. 520) y al res-
pecto de eso el Comité de los Derechos del Nifio dice: “La observacién
general esta estructurada de acuerdo con la distincidn que hace el Co-
mité entre el derecho a ser escuchado de cada nifio individualmente y
el derecho a ser escuchado aplicable a un grupo de nifios (por ejemplo,
los alumnos de una clase, los nifios de un barrio o de un pais, los nifios
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con discapacidades o las nifias). La distincidn es pertinente porque la
Convencion estipula que los Estados partes deben garantizar el dere-
cho del nifio a ser escuchado en funcidn de la edad y madurez del nifio”
(0.G. N° 12, El derecho del nifio a ser oido, parr. 9).

4. La participacion de nifas, niilos y adolescentes en los procesos

Las NNA participan generalmente de manera indirecta a través de sus
representantes legales que la mayoria de las veces son los progenitores, lo
gue no es menos cierto es que en gran numero de casos existe una actuacién
directa de las NNA, que se materializa, en el momento de ser escuchados por
el juez.

El derecho a ser oido, como se vio se encuentra como regla en la Ley
N°1.136/97 (Art. 19), al igual que en varios articulados de la Ley N° 1.680/01.
En las 100 Reglas de Brasilia, queda claro que la edad es una condicién de
vulnerabilidad, encontrando especial dificultad para ejercitar con plenitud
ante el sistema de justicia los derechos reconocidos por el ordenamiento ju-
ridico (Regla 3).

Este estado de vulnerabilidad incluye a NNA menores de dieciocho
afos de edad, salvo que hayan alcanzado antes la mayoria de edad en virtud
a la legislacidon nacional aplicable. Todo nifio, nifia y adolescente debe ser
objeto de una especial tutela por parte de los érganos del sistema de justicia
en consideracion a su desarrollo evolutivo (Regla 5).

Como bien expresa Aida Kemelmajer de Carlucci para la OG 12/2009,
la escucha no constituye Unicamente una garantia procesal, sino que se erige
como un principio rector en toda cuestién que involucre o afecte al nifio o
adolescente, sean en los ambitos judiciales, administrativos, familiares, edu-
cativos, sociales, comunitarios, etcétera.

De las normas internacionales y nacionales, excepto la Ley N°
1.136/97, no se fija una edad minima determinada para que las NNA accedan
a esa participacion. Es oportuno referir que toda persona menor de edad,
tiene el derecho a opinar sin condicionamiento alguno, sabiendo que dicha
opinién no tendra cardacter vinculante para la decision que el juez podra
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adoptar, sin soslayar el papel que juega en esa escucha la autonomia progre-
siva (por ejemplo, no tiene el mismo impacto la negativa de un adolescente
de 16 afios a mantener la comunicacidn con uno de los progenitores, que la
de un nifo de 5 afios, en el que probablemente exista algin grado de condi-
cionamiento por parte del otro progenitor) (Apel. Trelew (Chubut), Republica
Argentina, sala A, 21/8/2015).

Un punto importante y que lastimosamente se encuentra ausente en
la normativa nacional, es la necesidad de que el juez al momento de apar-
tarse de la voluntad de las NNA, deberia en su resolucién argumentar los
motivos que expliquen tal apartamiento, bajo pena de nulidad, casuistica
contemplada jurisprudencialmente en otros paises de la region.

Resumiendo, se tiene claro que para ejercer este derecho no es requi-
sito contar con una determinada edad, lo primordial es tener en cuenta el
principio de la autonomia progresiva (madurez y edad), ya que ello determi-
nard la forma de la escucha y el valor de la misma, a fin de que el juez forme
su opinion. Recordar que la escucha de las NNA, es una obligacidon del juez y
que contrariar ello seria trasgredir el mandato constitucional. En este punto
es oportuno dilucidar si la convocatoria a las NNA a una audiencia para ser
oidos ¢es facultad o es una obligacion para los mismos?

Claramente es posible afirmar que no es una obligacidn, ni una carga
procesal para las NNA, puesto que la normativa supranacional contempla el
derecho a ser oido libremente, por lo tanto, no debera ser objeto de ningln
tipo de presion, coaccién o influencia que pueda impedirle expresar su opi-
nién u obligarlo a hacerlo.

En la practica de los tribunales de la Nifiez y la Adolescencia, por lo
general las partes (actor, demandado, defensor de la nifiez y la adolescencia)
solicitan la fijacion de dicha audiencia, rara vez el juzgado de oficio dispone
tal escucha y en menor caso el o la propia adolescente peticiona ser escu-
chada. Las NNA pueden pedir o no dicha escucha, si lo hacen, el juez debe
conceder y otorgarles un ambiente adecuando a fin de que puedan manifes-
tarse en un clima propicio, que le genere confianza.

Ahora es diferente y conviene definir si el juez tiene la obligacion de
citar a las NNA, dando cumplimiento a los preceptos legales.
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Cuando el proceso vierte sobre derechos personales como podria ser
régimen de convivencia, régimen de relacionamiento, venias para viajar,
guarda, entre otros, la respuesta seria que si, dejando a criterio de las NNA
si quieren o no comparecer, es decir, tienen la facultad de usar o no ese de-
recho. En caso de no comparecer, se considera que el Defensor de la Nifiez
y la Adolescencia (Art. 163 inc. c) Ley N° 1.680/01), debe verificar que esa
negativa a comparecer a la citaciéon realizada por el juzgado, sea propio de
las NNA, y no condicionado por los adultos que los rodean.

Ahora cuando se tratan de cuestiones exclusivamente patrimoniales
sea en el ambito de la Nifiez y la Adolescencia o en el fuero Civil, la jurista
Kemelmajer refirié al respecto que “no se puede dar una respuesta Unica
para todos los casos, dejando la decisién al juez, quien deberd ponderar ra-
zonablemente el objeto del juicio, la edad de las NNA como también las cir-
cunstancias que rodean el conflicto” (Kemelmajer de Carlucci, de Molina, &
F. La participacion del nifio y el adolescente en el proceso judicial, 2015, p.
63). Lo que queda por afirmar es que la CDN al prever la frase “Todo proce-
dimiento judicial”, habilita la posibilidad de desarrollar dicho derecho en
cualquiera de la sedes y materias que prevé la organizacién judicial del pais
en cuestién.

5. Formas de efectivizar el derecho a ser oido y elementos a conside-
rar en el valor de la escucha de nifias, nifios y adolescentes

En este apartado se vera cdmo efectivizar los derechos de las NNA, a
ser oidos, asi también los elementos a considerar al momento de la valoriza-
cion de la escucha, a fin de que las decisiones tomadas en relacién a la
misma, sea sobre la base del principio del Interés Superior del Nifio.

6. La audiencia con el juez

A fin de dar cumplimiento a lo dispuesto en los Articulos 32y 12 de la
Ley N° 57/90, en concordancia con el Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia,
cuyos articulos ya se citaron y transcribieron en puntos mas arriba del pre-
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sente trabajo, es muy importante efectivizar el derecho de las NNA a ser es-
cuchados (terminologia utilizada en la CDN), a través de una audiencia ante
el juez.

Es tan importante que esa audiencia lo realice el juez en forma perso-
nal (principio de inmediatez), debiendo estar acompafiado del equipo multi-
disciplinario (auxiliares de justicia: psicélogos), o peritos (de sefias, lengua)
en caso de ser necesario y obviamente del Defensor de la Nifiez y la Adoles-
cencia.

Como ya se mencionara, esa audiencia puede ser peticionada por cual-
quiera de las partes (padres, tutores, responsables, defensor del nifio) e in-
cluso podra ser otorgada por el propio juez de oficio (principio de oficiosi-
dad), supuesto que no condice con el actuar judicial de hoy en dia.

El magistrado al momento de llevarse a cabo la escucha de las NNA, lo
debe hacer como ya se dijo de manera directa o personal, teniendo en
cuenta las pautas mencionadas en las 100 Reglas de Brasilia, en la Regla 78,
ya transcripta anteriormente, que refiere que la audiencia deberia ser en un
lugar agradable, también dice acerca de la importancia del lenguaje, el cual
debe ser sencillo, de facil comprensidn, evitar rigorismos en la postura, tener
en cuenta la edad de cada menor de edad a fin de poder valorar sus opinio-
nes en razén a su edad y desarrollo integral. Lo importante es escuchar, con-
forme a su madurez cognitiva, que no tiene que ver con su edad.

Cuando se trate de nifios pequefios, el juzgador debera tomar en con-
sideracion, también, las restantes manifestaciones no verbales de los senti-
mientos (pesadillas, pérdida o incremento del apetito, agresividad y hacia
quien o quienes va dirigida, etcétera). Oir al menor de estas formas permite
dejar de lado el concepto de edad, que tantos problemas ha traido en el am-
bito doctrinario jurisprudencial, por cuanto esta forma de evaluacién puede
ser realizada desde muy temprana edad y su interpretacién se correlaciona
siempre con el nivel de desarrollo alcanzado por el menor (Stilerman, 2016,
p. 254).
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7. La evaluacion psicologica

En la Jurisdiccién Especializada de la Nifiez y Adolescencia, como en el
fuero Penal Adolescente, se da intervencién al equipo asesor de la Justicia,
con el objeto de que los peritos psicélogos, a través de la evaluacidn reali-
zada, se expidan acerca de la madurez de la persona menor de edad, sea
victima o victimario, dentro de un proceso, a fin de poder determinar acerca
de su desarrollo psiquico, o sea, poder determinar su madurez psicosocial.

La insercién del psicdlogo, como auxiliar de justicia, es desde el rol de
perito quien, al igual que los demas integrantes del equipo asesor de la jus-
ticia, ayuda a que el juez pueda contar con un panorama mds acabado acerca
de los hechos, sobre los que debera pronunciarse, conforme a la normativa
aplicable.

Siendo su informe un medio de prueba, dentro de un proceso, es me-
nester que el psicélogo cuente con conocimientos juridicos, que le ayuden a
cumplir con su cometido, de una mejor manera, teniendo en cuenta las ne-
cesidades de cada caso particular, pudiendo efectuar recomendaciones en
base a las conclusiones arribadas.

Es importante que los informes periciales mencionen los instrumentos
de medicién utilizados, los cuales, en lo posible, deben ser confiables, con-
ducentes y pertinentes asi mismo, deberian contar con citas bibliograficas, a
fin de darle fuerza a la conclusién arribada, sustentada en posturas de la co-
munidad cientifica.

El peritaje psicoldgico contiene gran cantidad de elementos diversos y
de gran complejidad que requiere de una evaluacién a conciencia, detallada
y cuidadosa por parte del examinador ya que compromete la vida de los in-
dividuos en todos sus niveles y dreas de ajuste por lo cual cualquier error u
omision en algun detalle puede resultar verdaderamente nocivo para el pro-
ceso y para la informacién que se proporciona a la instancia legal que solicita
la prueba sin contar ademds con el compromiso legal, ético y profesional in-
volucrados en el quehacer del ejercicio profesional.
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8. Edad de los nifios y adolescentes

A lo largo del presente trabajo se vio que la CDN, no establece una
edad determinada para oir la opinidn de las personas menores de edad, el
Articulo 12 refiere que el Estado debe de garantizar que el nifio cuando esté
en condiciones de emitir su propia opinién en algln asunto que lo concierne,
se lo debe escuchar y considerar esa opinién conforme a su edad y madurez,
visiblemente no fija una edad cronoldgica, dejando en claro que el garante
de que ese derecho se efectivice es el Estado.

La edad de las NNA, no debe de ser un obstaculo para el ejercicio del
derecho a ser oido, el Estado debe de evaluarle a cada NNA, con el fin de que
acorde a su grado de madurez y conocimiento pueda expresar su opinién, en
cada caso o asunto que lo concierna.

El reconocimiento de este derecho tiene un presupuesto de evaluacio-
nes, a fin de posibilitar que pueda expresarse, recordando que la madurez
no necesariamente coincide con la edad.

Asi mismo, se debe ofrecer un ambiente que no sea hostil, que sea un
lugar que no le genere miedo, angustias, al contrario que le de confianza. El
lugar donde la NNA declare o exprese su opinidn, es muy importante para
gue lo que dice sea verdaderamente genuino.

Es importante entender que la NNA no solo se comunican verbal-
mente, también lo pueden hacer a través de juegos, dibujos, expresiones
(sonrisas, llantos, gritos), de ahi la importancia de la capacitacion de las per-
sonas que lo escuchan (magistrados, defensores, fiscales, etc.) y del equipo
multidisciplinario que apoya la tarea jurisdiccional o administrativa.

En sintesis, al no existir una edad estandar, se presume que a mayor
edad se va adquiriendo mayor desarrollo y por ende mayor capacidad y dis-
cernimiento, lo que permitiria sostener lo que ya se ha dicho, la edad crono-
légica no siempre va acompafiada de madurez. A los efectos de que la opi-
nion dada por las NNA tenga mayor peso es importante la evaluacién de su
grado de madurez y asi poder otorgarle una autenticidad a la opinién dada
por las NNA.
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9. Valoracion de la opinion de nifias, niiios y adolescentes y el Interés
Superior del Nifio

La opinién del menor no ha de ser desmerecida ni sobrevalorada, he
aqui el punto justo, no perdiendo de vista que toda resolucién que lo con-
cierna “... debe dictarse teniendo en cuenta fundamentalmente el interés de
los menores” (Silerman, 1997, p. 72).

Es evidente que la opinidn dada por las NNA debe ser tomada en con-
sideracidn, pero la misma por si sola no debe ser vinculante en la decisién
del juzgador. Al igual que cualquier otra prueba, la escucha debera ser valo-
rada a luz de la sana critica; y serd una prueba de mayor o menor proporcion
que ayudard a formar el convencimiento del juez en relacidén a la decisién a
adoptar.

La opinién, adquiere importancia en los asuntos privados de la familia,
los que en su gran mayoria son desconocidos por personas fuera del entorno
familiar, como podrian ser testigos, ya que se trata de situaciones vividas
dentro de la intimidad del hogar.

Asi también, cuando ocurren situaciones extremas como maltratos,
abusos sexuales, que no necesariamente dejen huellas, solo puede saberse
de una conversacion con el juez, o si la edad o el estado emocional no acon-
seje esa escucha a través de los psicdlogos, se podra sustentar la opinidn de
las NNA.

Por lo que se concluye que la opinién de las NNA es relevante y que a
mayor edad y madurez mayor relevancia adquiere dicha opinidn.

Ahora bien, ¢Qué contenido debe otorgarsele al Interés Superior del
Nifio, existiendo la declaracién de un nifio respecto a su opinién en una de-
terminada controversia?

“(...) “interés superior del nifio”, implica que el desarrollo de éste y el
ejercicio pleno de sus derechos deben ser considerados como principios rec-
tores para la elaboracion de normas y la aplicacién de éstas en todos los 6r-
denes relativos a la vida del nifio y que, para la atenciéon de los nifios, el Es-
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tado debe valerse de instituciones que dispongan de personal adecuado, ins-
talaciones suficientes, medios iddneos y experiencia probada en este género
de tareas” (OC 17/2002 Corte IDH).

Para dar efectividad a la consideracion de sujeto de derecho y al prin-
cipio del interés superior del nifo, es imprescindible escuchar su opinion,
conforme a su edad y madurez, reconociéndole su condicién de persona en
desarrollo, en atencion al principio de autonomia progresiva y hasta en cier-
tos procesos, reconocer esa intervencién no solo a través de la escucha, sino
como parte dentro del juicio, pudiendo hacerlo a través de su representante
legal, tal y como se encuentra establecido en la norma legal imperante, mds
aln cuando se trata de adolescentes, sea en condicién de hijos o como pa-
dres-progenitores, quienes ejercen la patria potestad sobre sus hijos tam-
bién menores de edad.

10. Derecho penal adolescente y su relacién con el derecho a ser oido

En lajurisdiccién penal adolescente al adolescente infractor se le reco-
nocen todos los derechos y garantias del derecho penal comun, sin proceder
a desarrollar las caracteristicas de éste fuero, nos referiremos a la oportuni-
dad que se le brinda al adolescente de declarar; y su relacién con el derecho
a ser oido como tal.

El Codigo Procesal Penal [Ley N° 2169/03 (27 de marzo de 2003)] esta-
blece que adolescente es toda persona humana desde los 14 hasta los 17
afos de edad. El adolescente no puede ser indagado por el Agente Fiscal
como si lo hace en los procesos penales que involucran a adultos. La estra-
tegia adoptada para asegurar la estricta observancia de las garantias que ro-
dean su declaracion es la sancion de nulidad de las actuaciones, medida con-
templada en el Codigo Procesal Penal Paraguayo (Ley N° 1286/98, 08 de julio
de 1998) que dispone:

“Reglas especiales. En la investigacidn y juzgamiento de los he-
chos punibles en los cuales se sefiale como autor o participe a una per-
sona que haya cumplido los catorce afios y hasta los veinte afios de
edad inclusive, se procedera con arreglo a la Constitucidn, al Derecho
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Internacional vigente y a las normas ordinarias de este codigo, y regi-
ran en especial, las establecidas a continuacién... 3) Declaracidn del
adolescente. Se garantizard la entrevista del adolescente con su abo-
gado previa a la audiencia. La declaracidn del adolescente se efectuard
ante el juzgado y debera recibirse en presencia del defensor publico o
particular si lo tuviere, pudiendo intervenir el fiscal competente. Nin-
gun adolescente serd sujeto de interrogatorio por autoridades policia-
les sobre su participacion en los hechos investigados.

El incumplimiento de esta disposicion implica la nulidad de lo ac-
tuado”.

El procedimiento establece que al momento de la constatacion de la
minoridad del procesado, se activan las garantias previstas en su favor, de-
biendo el agente fiscal interviniente, poner al adolescente a disposicién del
juez penal de la adolescencia dentro del plazo perentorio e improrrogable
de 24 hs. desde su aprehension, para que el juez lo oiga bajo las formalidades
del Art. 427, lo cual constituye la audiencia de declaracién indagatoria y de
imposicién de medidas para el adolescente, que debe realizarse en presencia
de su abogado defensor bajo pena de nulidad.

Con ésta normativa se garantiza la efectiva escucha del adolescente
haciendo real su derecho a ser oido, como asimismo su participacién activa
durante todo el procedimiento que lo involucra. La CDN en su Art. 12 debe
ser interpretado de manera extensiva, en tal sentido, se identifica su derecho
a ser oido con el principio del derecho a la defensa material, que supone no
sélo el derecho a ser oido, sino el sentido mas extenso de ser participe del
proceso, participar en la construccién de la decision final del caso, formular
alegaciones, ofrecer prueba, estar protegido de la indefensidn.

En este contexto entre los instrumentos internacionales que apoyan
este marco de proteccion de derechos, podemos mencionar: las Reglas Mi-
nimas de Naciones Unidas para la Administracién de Justicia (“Reglas de Bei-
jing”) de 1985; las Reglas de Naciones Unidas para la “Proteccién de los Me-
nores Privados de Libertad” de 1990; y las Directrices de Naciones Unidas
para la Prevencién de la Delincuencia Juvenil (“Directrices de Riad”) de 1990
y la Observacién General N2 10 sobre los derechos del nifio en la justicia de
menores, del Comité de Derechos del Nifio de Naciones Unidas.
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11. Autonomia progresiva

La Convencién, en su Articulo 52 establece: “Los Estados partes respe-
taran las responsabilidades, los derechos y los deberes de los padres o, en su
caso, de los miembros de la familia ampliada o de la comunidad, segun esta-
blezca la costumbre local, de los tutores u otras personas encargadas legal-
mente del nifio de impartirle, en consonancia con la evolucién de sus facul-
tades, direccidn y orientacién apropiadas para que el nifio ejerza los dere-
chos reconocidos en la presente Convencién”.

La jurista Aida Kemelmajer, en varias charlas menciond que el referido
articulo fue incorporado a peticion de algunos paises, con quienes muchos
otros paises no comparten sus costumbres. Dicha concesion se realizo a raiz
de que reclamaban que se deberia tener en cuenta sus costumbres, acla-
rando que no se hablaba de cualquier costumbre, teniendo a la dignidad
como piso.

Siguiendo con el articulo arriba transcripto, el cual reglamenta la ten-
sién existente entre el ejercicio de la patria potestad y las medidas cautelares
de proteccién que se podrian adoptar con el fin de garantizar los derechos
de las NNA, porque se dice que existe tension, porque la patria potestad con-
fiere a los progenitores el derecho de crianza, cuidado y educacién de sus
hijos. “Como se puede observar, el Articulo 52 de la Convencién debe —como
toda su normativa— ser interpretado de la manera mds amplia y flexible po-
sible, en total consonancia con uno de los criterios hermenéuticos clasicos
del derecho internacional de los derechos humanos: el principio pro homine,
por el cual se debe acudir a la norma mas amplia o a la interpretacién mas
extensiva cuando se trata de reconocer derechos protegidos y a la inversa,
la interpretacién mas restrictiva cuando se trata de restringir derechos”
(Beloff, Deymonnazm, Herrera, Freedman, & Terragni, 2012, p. 160).

A partir de las nociones de autonomia progresiva encontradas en la
citada normativa, las NNA van adquiriendo capacidad para el ejercicio per-
sonal de sus derechos, reconociendo la necesidad de otorgarles el derecho a
adjudicarse, progresivamente y en funcion de las diferentes etapas de su
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desarrollo evolutivo, un rol protagdnico y activo en el centro de disposicio-
nes que forman su proceso formativo y en el ejercicio de privilegios princi-
pales del que son titulares.

Dicho principio fue recogido por el ordenamiento nacional (Ley N°
1.680/2001), en su Articulo 32 “... asi como su condicidn de persona en desa-
rrollo” (sic). En lo que aqui concierne, la capacidad de las personas menores
de edad responde el principio convencional de autonomia progresiva (Arts.
39,59 12, CIDN, OC 17/2002 Corte IDH).

Al respecto es conveniente mencionar la Opinion Consultiva N° 17
(2002), en cuanto a la nocién de autonomia progresiva que tiene que ver con
el Interés Superior del Nifio, o sea, no se puede pensar en el Interés Superior
del Nifio, negando u omitiendo la Autonomia Progresiva.

La capacidad progresiva de las NNA permite reconocerlos en su indivi-
dualidad, como un sujeto integro que, segln sus capacidades y desarrollo
madurativo, sea apto para realizar ciertos actos prescindiendo de los padres,
tutores o responsables. En el camino de este proceso, esta claro como bien
lo dicen Kemelmajer y Molina, que, a mayor autonomia, menor es el dmbito
de accidn del representante. Siguiendo a Kemelmajer, la doctrinaria dice: “la
nocion de competencia no es algo rigido ni de “todo o nada”; se trata de un
elemento de desarrollo evolutivo, psicolégico y cognitivo, y que puede y
debe graduarse en funcién de la decisidon a tomar y del alcance y la magnitud
de sus consecuencias” (p. 372).

La autonomia progresiva establece la capacidad en funcidn de la edad
y la madurez. La edad no es lo Unico o principal, ya que también se debe de
atender al concepto de madurez suficiente, dependiendo al caso o acto pre-
ciso de que se trate. En consecuencia, se debera atender a otorgarle la capa-
cidad a NNA a la luz del principio de autonomia progresiva. La madurez es
relativa para cada nifio en la misma situacion (Art. 52 CDN, OC 17/2002 Corte
IDH).

Volviendo a la O. C. N° 17 de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos: “Evidentemente, hay gran variedad en el grado de desarrollo fisico e
intelectual, en la experiencia y en la informacidn que poseen quienes se ha-
llan comprendidos en aquel concepto. La capacidad de decisidon de un nifio
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de 3 afios no es igual a la de un adolescente de 16 anos. Por ello debe mati-
zarse razonablemente el alcance de la participacién del nifio en los procedi-
mientos, con el fin de lograr la proteccion efectiva de su interés superior,
objetivo ultimo de la normativa del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos en este dominio.

La CDN reconoce, el derecho de los progenitores de impartir a sus hi-
jos, en consonancia con la evolucién de sus facultades, direccién y orienta-
cién apropiadas para que el nifo ejerza los derechos reconocidos en la pre-
sente CDN.

De lo expuesto se desprende que las diferentes etapas por las que
atraviesa el nifio en su evolucién psicofisica determinan una gradacion en el
nivel de decisién al que puede acceder en el ejercicio de sus derechos fun-
damentales, cuestion que deberd ser valorada en funcién de las caracteristi-
cas personales, psicoldgicas, sociales y emocionales de cada nifio, sin suje-
tarse a una edad cronolégica determinada. Ahora bien, a la luz del principio
de autonomia progresiva receptado por la CDN permite concluir que la ca-
pacidad para obrar, es decir, la facultad de ejercer por si sus derechos, no se
encuentra atada a limites etarios, sino a la valoracién de la madurez y desa-
rrollo del nifio en cada etapa de su vida (Solari, 2006, p. 882).

Dicho de otra manera, partiendo de las nociones de autonomia pro-
gresiva de las NNA quienes van alcanzando capacidad para ejercer de forma
personal sus derechos. En el régimen juridico nacional, las NNA, si bien ejer-
cen sus derechos de manera progresiva, a medida que desarrollan un mayor
nivel de autonomia personal, el modelo en legislaciones comparadas, nos
demuestra que aun nos queda un largo camino por andar, en esta separacion
capacidad-incapacidad, establecido en el Cédigo Civil Paraguayo, el cual es
una ley anterior a la ley de Adopciones y al Cddigo de la Nifiez y la Adoles-
cencia, todas leyes del mismo rango, y estando incorporado en las dos ulti-
mas leyes citadas, la importancia de capacidad por encima de incapacidad,
otorgdndole a las NNA calidad de partes en algunos procesos y en todos la
obligacion del érgano jurisdiccional y administrativo de escucharlos cuyo pa-
rdmetro va ligado a la edad y madurez, como también a su medio socio eco-
némico, cultural y familiar, a fin de que la medida que se adoptard sea en
beneficio al Interés Superior del Nifio. Al respecto sefialan Marisa Herrera y
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Cecilia Grosman, “Tan contrario al ansiado “interés superior” es restringir el
ejercicio de ciertos derechos cuando los nifios o jovenes estan en condicio-
nes de hacerlo, como permitirlos cuando todavia no lo estan” (Grosman,p.
92).

La autonomia en términos generales es poder tomar las decisiones sin
ayuda de otros. Significa que no se obligue a hacer lo que quieren. Respetar
su autonomia es también hacer lo que uno quiere o lo que guste, siempre y
cuando esas acciones no afecten a los demas.

La capacidad progresiva no es un tema inédito, es un tema que esta
incorporado en toda la CDN, asi desde su predambulo se considera que el nifio
“debe estar plenamente preparado para una vida independiente en socie-
dad”, y en el Art. 12 se garantiza al nifio “que esté en condiciones de for-
marse un juicio propio” el derecho “de expresar su opinidn libremente” en
todos los asuntos que lo afectan, “teniéndose debidamente en cuenta sus
opiniones en funcidn de su edad y madurez”. A su vez, sendas disposiciones
aluden al deber del Estado, de los progenitores, y de otros responsables de
las NNA de favorecer su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y social
(Arts. 6.1; 18.1; 27.1; 32.1; etc.).

Sin embargo, es el Art. 52 de la Convencion es el que basicamente re-
coge este principio, al recordar el derecho de los progenitores de impartir a
sus hijos direccion y orientacidon apropiadas para que el nifio ejerza sus de-
rechos “en consonancia con la evolucion de sus facultades”. Especificamente
en orden al ejercicio de la libertad de conciencia y religion, el Art. 14 repro-
duce este mandato al exigirle al Estado el respeto de los derechos y deberes
de los progenitores o de los representantes legales “de guiar al nifio en el
ejercicio de su derecho de modo conforme a la evolucién de sus facultades”.

Entonces lo importante no es ver si la persona menor de edad tiene 13
o 14 afios para determinar su grado de capacidad, sino saber si esa persona
menor tiene capacidad sea para un caso juridico o no.



Bettina Ovando Bareiro 165

12. Andlisis de caso

A modo de ejemplo se trae a colacion la casuistica de un adolescente
de 15 aios, quien, dentro de un proceso de restitucidon, manifesté en audien-
cia su deseo de convivir con su progenitor, lo cual se concluyé de sus dichos
y su forma de expresarse, sin embargo, de las constancias de autos es posible
advertir la existencia de un juicio de “Régimen de Convivencia y Medida Cau-
telar de Urgencia” (ver fs. 275/282), tramitado actualmente ante el Juzgado
de la Nifiez y la Adolescencia de Lambaré.

No obstante, conforme el certificado de nacimiento que fue agregado
a esos autos, se pudo verificar que el adolescente, sujeto de derechos en la
accion, contaba entonces con 15 afos de edad y es sabido que a mayor edad
se presume mayor capacidad y discernimiento, ello es mayor autonomia al
expresarse en cuestiones que le ocupan directa o indirectamente. Recor-
dando que “La autonomia progresiva configura entonces la faz dindmica en
la capacidad del sujeto que los faculta a tomar intervencién en todos los
asuntos que atafien a su persona o a sus bienes, conforme a su madurez y
desarrollo; asimismo, significa también que esta voluntad o participacién sea
tenida en cuenta, e incluso en ciertas oportunidades, resolver conforme a
dicha voluntad” (Solari, 2006, p. 883).

Resulta entonces pertinente tener en cuenta las manifestaciones del
adolescente, pues el mismo se ha autodeterminado y se ha ido de motu pro-
prio a vivir con su progenitor, conforme surge de sus propias manifestacio-
nes: “... yo sacaba de a poco mi ropa de la casa de mi mamd. Yo muchisimas
veces le dije a mi mamd que queria ir junto a vivir con mi papd ...”.

Sobre la importancia de oirlos apropiadamente “... (el) Comité sobre
los Derechos del Nifio en la citada observacion general 12, rechazé la idea de
que receptar la opinién del nifio tenga un caracter meramente simbélico; tal
como sucederia si es oido, pero no se tienen en cuenta sus opiniones. De ahi
gue se resalta que “las opiniones del nifo tienen que tomarse en considera-
cion seriamente” (parrs. 28 y 132). Asimismo, ese érgano ha dicho que los
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tres términos —“hablar”, “participar” y “ser tenido en cuenta”—secuencian el
derecho a participar desde un punto de vista funcional...”.
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Si bien el adolescente, sujeto de derechos en el proceso traido a modo
de ejemplificar la autonomia progresiva, cuenta con 15 afios de edad, es in-
negable el hecho de que a cierta edad resulta “prdcticamente imposible re-
solver en contra de su voluntad”, pues se estaria exponiendo al mismo a huir
de su domicilio con los consabidos peligros de la calle, atendiendo a sus ex-
presas manifestaciones de no desear vivir con su madre y que “... Lo que me
va a hacer feliz y estar bien y tranquilo es vivir con mi papd y yo me compro-
meto a ir alguna vez con mi mamdg ...”.

Aunque, podria establecerse que en la causa se contaba con los presu-
puestos exigidos por la normativa a fin de hacer viable el reclamo de restitu-
cion, pues existe una instrumental que acredita fehacientemente el lugar de
residencia habitual del adolescente, y determinado dicho presupuesto, se
configura la retencion ilegitima del adolescente con su progenitor, debiendo
recordarse que una de las virtudes de la jurisdiccién especializada de la nifiez
y la adolescencia es que la misma no es una ecuacion matematica, pues de-
ben meritarse todos los elementos que se puedan aportar con el fin de dilu-
cidar la verdad verdadera de todo acontecer humano sometido a la jurisdic-
cion, trayendo a colacién al Dr. Silvio Rodriguez (2007) quien ha afirmado:
“... De modo que, en situaciones como éstas, u otras parecidas, el interés
superior del nifio ya no radica en la proteccién del derecho a mantenerse en
el mismo estatus, sino el de asegurar la integridad moral de la nifa. Sutil-
mente, por tanto, se ha sustituido el contenido del interés superior del nifio
cuya proteccion se requiere ...” (p. 56).

Por lo que en dicha oportunidad el Defensor de la Nifiez y la Adoles-
cencia interviniente requirié que no se haga lugar al pedido de Restitucion,
basandose en la autonomia progresiva del adolescente en cuestion quien a
luz de la CDN como de leyes nacionales es el principal sujeto de derechos y
considerando su grado de madurez y su edad, lo que llevo a la conviccion de
gue poseia capacidad suficiente para auto determinarse.

13. Palabras de cierre

La Convencidén sobre los Derechos del Nifio dio inicio a la Doctrina de
Proteccidn Integral, con ello quedo establecido que las nifias, nifos y adoles-
centes son sujetos de derecho, gozando de los mismos derechos que los
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adultos, otorgandoseles un plus de derechos en atencién a su calidad de per-
sona en desarrollo.

El ser oido, a mas de ser un derecho, se constituye en un verdadero
principio que debe aplicarse transversalmente en todo el derecho positivo
nacional, entendiéndose el mismo como una obligacién del Juzgador, aun-
gue su manifestacién no es vinculante, siempre debera ser tenida en cuenta
y en algunos casos revelard cual es el contenido a asignarsele al Interés Su-
perior del Nifo.

Silvia Fernandez (2015) refiere que la condicidn de sujeto de derecho
(Arts. 1°, 3° CDN) y la eficacia del derecho de escucha y opinidn, exigen verse
traducidos mediante el reconocimiento de la autonomia personal del nifo
en el ejercicio de sus derechos (Art. 5° CDN), sin perjuicio de referir a un ejer-
cicio progresivo de dicha autonomia, conforme al grado de madurez, desa-
rrollo y ubicacidn etaria de cada nifio o adolescente concreto (Art. 3° ley
26.061, Argentina. 2017).
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Régimen de convivencia y de
relacionamiento

Analisis de la Ley N° 6.083, modificatoria del Cédigo de la Nifiez y la
Adolescencia (CNA)

Rosa Beatriz Yambay Giret *

Resumen

La convivencia familiar es un derecho del nifio reconocido por las leyes
como vital para su buen desarrollo a la par que para su vinculacién con
los miembros de su familia. Pero, cuando es perniciosa para sus intere-
ses, sea en la convivencia como en el relacionamiento, debe ser supri-
mida o suspendida.

Las modificaciones del Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia (CNA) con-
tenidas en la Ley N2 6.083/18, especificamente las referidas a la regu-
lacion del régimen de convivencia, de relacionamiento y la aplicacidn
de medidas compulsivas combinadas ante el incumplimiento del rela-
cionamiento fijado judicialmente merecen un acabado analisis. Si bien
la tutela judicial efectiva importa recibir respuesta, resolucién me-
diante, no puede significar que la respuesta recibida se haga cumplir a
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cualquier costo, victimizando mas al nifio o agrietando aun mas las re-
laciones familiares.

Este ensayo incluye la comparacion de las redacciones de los articulos
modificados en la Ley N° 6.083/18, la aplicacion practica de la norma-
tiva modificatoria poniendo hincapié en la necesidad de considerar al
nifio o adolescente como sujeto actor social, bajo los principios del in-
terés superior y efectividad de derechos.

Palabras claves: convivencia, relacionamiento, efectividad de dere-
chos, autonomia progresiva, principio de proporcionalidad.

Introduccion

Sin duda, el CNA requiere ajustes para una efectiva proteccion de los
derechos de la nifiez, pues a casi 18 afios de su aplicacién, la praxis ha ido
determinando falencias, claros o ambigliedades de la ley. Ciertamente, los
aspectos que demandan ser revisados son varios, no obstante, la Ley
6.083/18, aborda algunos que merecen un detenido analisis y una evaluacién
objetiva en cuanto a su aplicabilidad, pertinencia y efectividad.

Los ultimos cambios introducidos al CNA si bien pretenden efectivizar
los vinculos afectivos entre el nifio y los miembros de su familia sin embargo
reflejan una vision adultocéntrica, distante de la posicién del nifio o adoles-
cente en sus relaciones familiares, del verdadero interés del interés del nifio.

En el presente ensayo se realiza una mirada analitica practica de los
cambios introducidos en el CNA con la Ley 6.083/18, desde la perspectiva de
los principios del interés superior y efectividad de derechos, consagrados en
la CDN.
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Analisis practico de la normativa modificatoria del Cédigo de la Niiiez
y la Adolescencia: Articulos 92, 93, 95 y 96

1. Comentarios del Articulo 92

En el presente apartado, previa comparacién de las redacciones del
Articulo 92 se realizan comentarios al mismo a partir de una mirada pragma-
tica y desde la posicion del nifio o adolescente afectado.

1.1. Comparacion normativa

El siguiente cuadro contiene las redacciones del Articulo 92, corres-
pondientes a los afios 2001 y 2018, respectivamente.

Ley 1.680/01

Ley 6.083/18

Articulo 92. De la convivencia fami-
liar

El nifo o adolescente tiene el dere-
cho a la convivencia con sus padres,
a menos que ella sea lesiva a su in-
terés o conveniencia, lo cual sera
determinado por el Juez, conforme
a derecho.

En todos los casos de conflicto, el
Juez debera oir la opinidn del nifo
o adolescente y valorarla teniendo
en cuenta su madurez y grado de
desarrollo.

Articulo 92. De la convivencia fa-
miliar y del relacionamiento

El nifio o adolescente tiene el dere-
cho a la convivencia con sus padres,
a menos que ella sea lesiva a su in-
terés o conveniencia, lo cual sera
determinado por el Juzgado, con-
forme a derecho.

El nifio o adolescente tiene el dere-
cho a mantenerse vinculado con los
demas miembros de su familia con
los que no convive, asi como a rela-
cionarse con terceros no parientes
cuando el interés del nifio o adoles-
cente y sus necesidades asi lo acon-
sejen.
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1.2. Analisis

En esta disposicidon normativa el legislador fusiond los Articulos 92,
mencionado mas arriba, y 95 de la Ley 1.680/01, que expresa: De la regula-
cion judicial del régimen de relacionamiento: En el primer parrafo se refiere
al régimen de convivencia, en tanto que, en el segundo al de relaciona-
miento. La diferencia es que en el acapite del Articulo 92 de la Ley 1.680/01
decia: “De la convivencia familiar” y, en el actual dice: “De la convivencia
familiar y del relacionamiento”.

El Articulo 92 de la Ley 1.680/18, en el primer parrafo regula el derecho
a la convivencia del nifio con sus padres y en el segundo, el relacionamiento
del niflo con el progenitor no conviviente y la familia ampliada, incluso con
terceros no parientes.

La actual redaccion suprime el segundo parrafo del Articulo 92 que alu-
dia al deber del Juez de oir la opinidn del nifio o adolescente y valorarla te-
niendo en cuenta su madurez y grado de desarrollo, en todos los casos de
conflicto, no obstante, estd vigente el cuarto parrafo del Articulo 167, que
dice: “El Juzgado para resolver las cuestiones, escuchard previamente la opi-
nidn del nifio o adolescente en funcion de su edad y grado de madurez”.

1.2.1. Régimen de convivencia

La patria potestad comprende un conjunto de derechos y deberes que
corresponden a los padres con respecto a la persona de los hijos y los bienes
de éstos. Asi tenemos efectos de cardcter personal y patrimonial, los cuales
estdn citados en los Articulos 70 y 71 del CNA.

El ejercicio de la patria potestad conlleva el derecho y la obligacién
principal de criar, alimentar, educar y orientar a los hijos. Expresamente el
Articulo 71 del Cédigo mencionado, dispone: “La patria potestad implica
ademds los siguientes deberes y derechos: ... d) vivir con ellos.... “. Se colige,
por tanto, que los padres tienen el derecho y deber de convivir con sus hijos
y en el caso de no ser posible esa convivencia a mantener un relacionamiento
con ellos.
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La convivencia se refiere al deber de los padres de tener a los hijos en
su compaiiia. La doctrina la define como deber de convivencia y abarca de-
beres de cuidado, vigilancia, asistencia material y afectiva como aspectos in-
volucrados en la crianza. Al respecto la Convencién sobre los Derechos del
Nifio y la Nifia (1989) (1) en su Articulo 18 dispone: “... Incumbira a los padres
0, en su caso, a los tutores la responsabilidad primordial de la crianza y el
desarrollo del nifio. Su preocupaciéon fundamental sera el interés superior
del nifio” (p. 8).

Esta norma coincide con el Articulo 52 del mismo cuerpo legal (2) que
expresa: “Los Estados Partes respetaran las responsabilidades, los derechos
y los deberes de los padres o, en su caso, de los familiares o la comunidad,
segun establezca la costumbre local, de los tutores u otras personas encar-
gadas legalmente del nifio de impartirle, en consonancia con la evolucién de
sus facultades, direccién y orientacion apropiadas para que el nifio ejerza los
derechos reconocidos en la presente Convencion” (p. 5).

Para los padres la convivencia con los hijos es derecho y deber, para
los hijos es derecho. Asi, el derecho del niflo a convivir con sus padres estd
consagrado en el Articulo 92 de la Convencidn, que impone al Estado el deber
de velar porque el nifio no sea separado de sus padres, excepto cuando, se
determine que la separacion es necesaria en el interés superior del nifio,
siempre que la decision sea adoptada por las autoridades competentes y se
determine conforme a la ley siguiendo los procedimientos pertinentes. Con-
secuente con esta disposicion convencional, la norma en estudio dispone
que el nifio o adolescente goce del derecho a la convivencia con sus padres,
a menos que ella sea lesiva a su interés o conveniencia, lo cual sera determi-
nado por el Juzgado, conforme a derecho.

(1) Ley N° 57. “Que aprueba y ratifica la Convencién de las Naciones Unidas sobre
los Derechos del Nifio”. Publicacién Oficial. Asuncion, Paraguay, 13 de setiembre de
1990. Disponible en: https://www.csj.gov.py/cache/lederes/P-0-20121990-L-57-1.pdf

(2) Ley N° 57. “Que aprueba y ratifica la Convencién de las Naciones Unidas sobre

los Derechos del Nifio”. Publicacién Oficial. Asuncion, Paraguay, 13 de setiembre de
1990. Disponible en: https://www.csj.gov.py/cache/lederes/P-0-20121990-L-57-1.pdf
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La separacion de los hijos y padres puede ser necesaria en situaciones
particulares, como, por ejemplo, cuando el nifio es objeto de maltrato o des-
cuido por parte de aquellos o cuando aquéllos viven separados y debe adop-
tarse una decisidn acerca del lugar de residencia del nifio.

1.2.2. Régimen de relacionamiento

El padre o la madre que no conviva con el hijo no esta privado del de-
recho, ni queda exento del deber de mantener con él una relacién directa y
regular, que debe realizarse con la frecuencia y libertad suficientes, sea por
acuerdo de partes o, en su defecto, conforme a las reglas que el juez esti-
mare convenientes para el hijo.

Lo que se pretende con el relacionamiento es que aquel padre que no
tenga el cuidado personal del hijo, o no conviva con éste, participe activa-
mente en el amplio espectro de su desarrollo personal. Por esta razon, la
expresion régimen de visitas resulta inapropiada, ya que el verbo visitar des-
cribe la accién de ir a ver a alguien en su casa por cortesia, atencion, amistad
o cualquier otro motivo, es decir, la expresidon parece aludir a una relacién
meramente formal y no sustantiva.

La expresion utilizada, tanto, por el CNA como por la ley modificatoria,
a los efectos de garantizar el derecho del nifio o adolescente a mantenerse
vinculado con los demds miembros de su familia con los que no convive, es
acertada puesto que el término vinculo o relacionamiento son mas adecua-
dos y refieren al derecho del hijo a mantener un vinculo o una relacién con
aquel progenitor no conviviente y con los demas miembros de la familia am-
pliada.

El texto de la norma concuerda con lo dispuesto por el Articulo 92 nam.
3 de la CDN (3), que seiala: “Los Estados Partes respetardn el derecho del
nifio 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 nifio” (p. 5).

(3) Ley N° 57 “Que aprueba y ratifica la Convencién de las Naciones Unidas sobre
los Derechos del Nifio. Publicacion oficial. Asuncién, Paraguay, 13 de setiembre de 1990,
p. 5. Disponible en: https://www.csj.gov.py/cache/lederes/P-0-20121990-L-57-1.pdf
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El mantenimiento de vinculo con la familia forma parte del derecho a
la identidad misma del nifio o adolescente, determinado en el Articulo 72
numeral 1 de la Convencion (4) dispone: “El nifio serd registrado inmediata-
mente después de su nacimiento y tendrd derecho desde éste a un nombre,
a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a sus
padres y a ser cuidado por ellos” (p. 5).

De modo que, privar al nifio de ese derecho por desavenencias entre
sus padres o por situaciones facticas —intencionales o no—, es atentatorio
contra sus derechos esenciales, habida cuenta que el derecho a relacionarse
no es privativo del progenitor no conviviente, sino ante todo es derecho del
hijo.

La norma prevé que el nifio o adolescente tiene el derecho a mantener
vinculos con los demdas miembros de su familia con los que no convive y a
relacionarse con terceros no parientes cuando su interés y necesidades asi
lo aconsejen. Es decir, la determinacidon del régimen de relacionamiento
debe valorarse desde la perspectiva del nifio o adolescente. Para ello es im-
portante, tener en cuenta su opinién, su escolaridad, sus actividades extra-
escolares, sus vinculos de amistad con el entorno, las actividades de sociali-
zacion, entre otros.

2. Comentarios del Articulo 93

En este apartado, previa comparacién de las redacciones del Articulo
93, se procede a un analisis del mismo considerando los criterios que la doc-
trina viene desarrollando sobre la materia.

2.1. Comparaciéon normativa

Las redacciones del Articulo 93, correspondientes a los afios 2001 y
2018, respectivamente, expresan cuanto sigue:

(4) Ley N° 57 “Que aprueba y ratifica la Convencién de las Naciones Unidas sobre
los Derechos del Nifio. Publicacidn Oficial. Asuncidn, Paraguay, 13 de setiembre de 1990.
p. 5. Disponible en: https://www.csj.gov.py/cache/lederes/P-0-20121990-L-57-1.pdf
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Ley 1.680/01

Ley 6.083/18

Articulo 93.- de la controversia en-
tre el padre y la madre

En caso de separacion de los padres
y de existir controversia sobre la te-
nencia del hijo, el Juez deberd oir la
opinidn del nifio o adolescente y re-
solvera teniendo en cuenta la edad
y el interés superior del mismo.

En el caso del nifio menor de cinco
anos de edad, éste debe quedar
preferentemente a cargo de la ma-
dre. No obstante, los acuerdos esta-
blecidos entre los padres deberan
ser considerados.

Articulo 93.- De la controversia en-
tre el padre y la madre

En caso de separacion de los padres
y de existir controversia sobre la
convivencia y/o el relacionamiento
con el hijo, el Juzgado debera oir la
opinién del nifio o adolescente y re-
solverd teniendo en cuenta su edad,
su madurez y el interés superior del
mismo.

En el caso del nifio menor de cinco
anos de edad, este debe quedar
preferentemente a cargo de la ma-
dre. No obstante, los acuerdos esta-
blecidos entre los padres deberan
ser considerados.

2.2. Analisis

La diferencia entre el Articulo 93 de la Ley 1.680/01 y la norma modi-
ficatoria, es que aquél aludia a la controversia que existiera en caso de sepa-
racion de los padres sobre la convivencia, mientras que la redaccion actual
refiere a la controversia, tanto, respecto a la convivencia como al relaciona-
miento con el hijo. En ambas resalta que el Juzgado deberad oir la opinién del
nifio o adolescente. En tanto que, entre las pautas para valorar la opinidn del
nifio aquella contemplaba la edad, la madurez y el interés superior del nifio,
mientras que el Articulo 93 de la Ley 6.083/18, las reduce a la edad y el inte-
rés superior del mismo. Sobre estas pautas se pone énfasis en los parrafos

siguientes.
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2.2.1. Existencia de controversia

La judicializacidn de la convivencia o la fijacién de un régimen de rela-
cionamiento normalmente se dan en los casos de separacion de los padres,
aclarando que, si no hay controversia respecto a uno u otro tema, la inter-
vencion jurisdiccional no tiene razén de ser. Pero si existiera, es el Juez de la
Nifiez y la Adolescencia quien resolvera la cuestién, debiendo para ello oir la
opinidn del nifio y valorarla segln su edad y el interés superior del mismo.

2.2.2. Pautas para determinar la convivencia

En la convivencia, la cuestion trascendente es determinar cual de los
dos progenitores es mas idéneo para cumplir con los derechos-deberes
emergentes de la patria potestad, conviviendo con el hijo menor. Para eva-
luar la idoneidad del progenitor/a, existen ciertas orientaciones tales como:

a) Aquel que favorece la buena comunicacion con el otro progenitor.
El derecho del nifio de padres separados o divorciados a mantener vinculos
o contacto directo y personal con el progenitor no conviviente, esta previsto
en los Art. 9.3 y 18.1 de la CDN. Se ha sostenido que entre las pautas a tener
en cuenta al momento de adjudicar la tenencia el juez debe apreciar quién
es el progenitor que favorecera una fluida comunicacién del hijo con el otro
progenitor no conviviente, pues, el derecho de mantener contacto o comu-
nicacién directa y personal con los padres con los que no convive es, al
mismo tiempo un deber irrenunciable de los padres y un derecho esencial
del hijo, por ello para el progenitor no conviviente ese derecho-deber es car-
dinal para que el mismo pueda intervenir en la crianza, alimentacién, educa-
cién y orientacion de sus hijos, definidos estos aspectos como derechos de-
beres principales — Articulo 70 primer parrafo del CNA.

b) Otra orientacién constituye el statu quo el derecho a la estabilidad.
Este ha sido un principio que la jurisprudencia ha sostenido siempre, consi-
derando que debe evitarse cualquier cambio en el régimen de vida de los
menores, salvo razones graves, en procura de una estabilidad que resulta
necesaria para la formacion equilibrada de la personalidad. En cuanto a esta
pauta de estabilidad o de conservacién de la situacién de hecho existente,
una respetable postura en la doctrina la coloca en un plano subsidiario
cuando de las circunstancias del caso no surja otro criterio que resulte de
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utilidad a efectos de inclinar la decisién judicial hacia uno u otro de los pro-
genitores, como seria el caso de igualdad de aptitud en ambos progenitores
para el cuidado y educacién de sus hijos (5) (p. 131).

c) La opinidn del nifio, otra de las pautas a tener en cuenta es la con-
tenida en el Articulo 12 de la Convencidn, el que denota “el derecho del nifio
a ser oido en funcién de su edad y madurez”.

El Juez valora los elementos del juicio en la resolucidn, uno de esos
elementos es la opinién del nifo. No puede afirmarse que la voluntad del
nifo o adolescente sea determinante para la decision judicial, pero si soste-
ner con certeza que sus manifestaciones, sus deseos expresados, sus inquie-
tudes, temores o planes no pueden ser desatendidos. A los efectos de evitar
una decisién arbitraria, para el juez es imperativo escuchar la opinién del
niflo y hacer mencién de la valoracién de esa opinidn en la resolucién que
dicta y el peso que la opinién del nifio o adolescente tuvo en su conclusién.
La doctrina coincide en que, si bien la opinidon del nifio no puede ser el Unico
elemento a tomar en consideracion, en la motivacién de la decision ella ad-
quiere importancia cuando por la edad y madurez del nifio pueda ser consi-
derada como personal y auténtica.

Si bien la opinién del nifio no tiene el caracter de vinculante para defi-
nir una situacion, en su consideracion adquiere relevancia el principio de au-
tonomia progresiva, contenido en el Articulo 52 de la Convencidn que dice:

“Los Estados Partes respetaran las responsabilidades, los derechos y
los deberes de los padres o, en su caso, de los familiares o la comunidad,
segln establezca la costumbre local, de los tutores u otras personas encar-
gadas legalmente del nifio de impartirle, en consonancia con la evolucién de
sus facultades, direccién y orientacion apropiadas para que el nifio ejerza los
derechos reconocidos en la presente Convencién”. Es decir, la funcién de los
padres o, en su caso, de los tutores u otras personas encargadas legalmente
del nifio es ofrecer direccion y orientacién apropiadas para que el nifio ejerza

(5) Stilerman, M. (2004). Menores. Tenencia. Régimen de visitas. Buenos Aires:
Editorial Universidad.
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los derechos reconocidos en la Convencidn, conforme a la evolucion de sus
facultades.

Al respecto Yambay (2018) (6) afirma:

La autonomia progresiva necesariamente se vincula con la participa-
cion, y a su vez con la defensa en juicio como garantia constitucional, a la par
gue constituye componente necesario de la formacion de ciudadania. Igual-
mente, la participacidn de nifios y adolescentes en el proceso tiene relacion
con el principio de autonomia progresiva. La especial relacién que se da en-
tre el poder legitimo del adulto vy la titularidad de los derechos del nifio, su-
pone para el adulto el respeto del derecho de ese nifio a recibir, en la medida
de su madurez, informacién y explicaciones en torno a los asuntos que le
incumben, asi como el derecho de opinar respecto de las decisiones que le
afecten. Ese poder legitimo debe ser ejercido con el objetivo de asegurar al
nifio y adolescente la proteccién y el cuidado que son necesarios para su bie-
nestar (pp. 411-412).

Con relacién a las directrices para valorar la opinién del nifio Yambay
(2009) (7) menciona: Ahora bien, la praxis ha revelado determinadas pautas
para la valoracién de la opinidn del nifio o adolescente en el proceso, tales
como:

a) La edad: La primera pauta es la contenida en el Articulo 12 de la
CDN, la edad y madurez. Sin determinar una edad estricta, es posible soste-
ner que a mayor edad se presume mayor capacidad de objetividad y discer-
nimiento.

Entonces, qué ocurre con los nifios mds pequefios, ¢ Cémo participan,
pueden opinar, écdmo se puede valorar su opinién? Son cuestiones que el

(6) Yambay G., R. (2018). El derecho a la defensa de los nifios y adolescentes.
Tomo V. Comentario a la Constitucién, 12 Ed. Asuncion, Paraguay. CSJ.

(7) Yambay G., R. Participacién de Nifios y Adolescentes en el proceso. Cinco en-
sayos sobre participacidn y protagonismo infantil. Veinte afios de vigencia de la Conven-
cion Internacional de los Derechos del Nifio- Auspicia Save the Children Canada. Edicion
digital. Lima, Peru. 2010.
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Juez debe sortear vy, para ello, es ldgico que recurra a los auxiliares especia-
lizados como también al sentido comun. Esto ultimo, exige una compenetra-
cion con el caso y los sujetos y, aqui, nuevamente la inmediatez juega un rol
determinante. Ya que es mucho lo que dicen unas lagrimas, un llanto, una
risa, un abrazo, unas manos temblorosas, una mirada, un gesto, un suspiro,
una evasioén, un gemido, etc. Aplicando el principio de No discriminacion, se
concluye que todo nifo y adolescente tiene derecho a participar y es impe-
rativo darle oportunidad para ello, de modo que todos pueden hacerlo vy,
ademas, esa participacién debe ser valorada adecuadamente.

b) La libertad: Otra pauta que se considera relevante, es el grado de
libertad con que se expresa, la que puede estar vedada, sea, por la influencia
de uno o ambos progenitores, el ambiente, los temores a que se enfrenta, la
posibilidad de alejarse de sus afectos, etc.

c) Interrelacién entre el deseo del nifio y adolescente y su interés su-
perior: Debe tenerse presente que, si bien los deseos de las partes deben ser
tenidos en cuenta, ser consultados, ellos pueden entrar facilmente en coli-
sién con sus verdaderos intereses. La opinion del nifio y adolescente debe
ser relevante en cada situacién analizada por el Juez. La opinidn del nifio, de
acuerdo a su edad y madurez, es elemental a la hora de apreciar cudl es su
interés superior.

d) Vinculo con el entorno: Asimismo, otro elemento a tener en cuenta,
es el tipo de vinculo que el nifio o adolescente tiene con su entornoy, en qué
medida, sera factible que el mismo mantenga una buena comunicacion con
los miembros de ese entorno y reservar la aplicacion del statu quo —estabili-
dad o situacién de hecho existente— para una aplicacién subsidiaria.

e) Interés superior del nifio: En esta pauta se sostiene que a fin de
juzgar la idoneidad de los padres debe tenerse esencialmente en cuenta el
interés superior del nifio. Principio este de rango constitucional, de hecho, la
Carta Magna en el Articulo 54 dispone: “De la proteccion al nifio. La familia,
la sociedad y el Estado tienen la obligacion de garantizar al nifio su desarrollo
armonico e integral, asi como el ejercicio pleno de sus derechos... Los dere-
chos del nifio, en caso de conflicto, tienen cardcter prevaleciente”.
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Asimismo, la Convencidn dispone en su Articulo 39, Inciso 1 (8) que
“...en todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones
publicas o privadas del bienestar local, los tribunales, las autoridades admi-
nistrativas o los érganos legislativos, una consideracion primordial a que se
atenderd serd el interés superior del nifio”.

Al decir de la tratadista Grosman (1998) (9), “El principio del interés
superior apunta a dos finalidades basicas: constituirse en pauta de decision
de un conflicto de intereses y en criterio para la intervencién institucional
destinada a proteger al nifo. La norma indica que no son ni el interés de la
madre ni el del padre lo que se debe considerar primero, sino que la decision
se define por lo que resulta de mayor beneficio para el menor. La nocién del
interés superior del menor se emparenta con la de su bienestar en la mas
amplia acepcion del vocablo, y son sus necesidades las que definen su interés
en cada momento de la historia y de la vida”.

Para la Corte Interamericana de Derechos Humanos la expresion inte-
rés superior del nifio, consagrada en el Articulo 32 de la CDN, “...implica que
el desarrollo de éste y el ejercicio pleno de sus derechos deben ser conside-
rados como criterios rectores para la elaboracidn de normas y la aplicacién
de éstas en todos los érdenes relativos a la vida del nifio” (10), en tanto, para
Cillero Brufiol (2004) (11) “el interés superior del nifio es la plena satisfaccién
de sus derechos.

El contenido del principio son los propios derechos; interés y derechos,
en este caso, se identifican”. Por su parte, la Constitucidn Nacional consagra

(8) Ley N° 57 “Que aprueba y ratifica la Convencién de las Naciones Unidas sobre
los Derechos del Nifio. Publicacidn Oficial. Asuncién, Paraguay, 13 de setiembre de 1990.
p. 4. Disponible en: https://www.csj.gov.py/cache/lederes/P-0-20121990-L-57-1.pdf

(9) Grosman, C. (1993). Significado de la Convencidn de los Derechos del Nifio en
las relaciones de familia, LL, 1993-B-1089.

(10) Corte Interamericana de Derechos Humanos Opinién Consultiva Oc-
17/2002. De 28 de agosto De 2002, Solicitada por la Comision Interamericana de Dere-
chos Humanos. Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio.

(11) Cillero Bruiiol, M. (2004). El Interés Superior del Nifio en el Marco de la Con-
vencion Internacional sobre los Derechos del Nifio, en Infancia, Ley y Democracia en
América Latina, Tercera edicion, Bogotd, D.C. Editorial TEMIS S.A.
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este principio el principio del interés superior en el Articulo 54 al disponer:
“Los derechos del nifio, en caso de conflicto, tienen cardacter prevaleciente”.
Hay que considerar que los derechos del nifio deben ser interpretados de
modo sistémico y el interés superior como principio permite resolver los con-
flictos de derechos desde una perspectiva holistica.

Estas pautas han sido desarrolladas detenidamente en el Acuerdo y
Sentencia N2 12 de fecha 28 de mayo de 2018, del Tribunal de Apelaciones
de la Nifiez y la Adolescencia de Caacupé, en los autos caratulados: C.A.A.J/
REGIMEN DE CONVIVENCIA Y PERDIDA DE LA PATRIA POTESTAD. Exped. N2
08, folio 60 (12).

(12) Voto elaborado por la Dra. Rosa Yambay: “Pasando a un cotejo de las orien-
taciones sefialadas con las constancias de autos encuentro: 1.- Cual de los dos progeni-
tores es mas idéneo para cumplir con los derechos-deberes emergentes de la patria po-
testad. Se advierte de las constancias del expediente que la relacién entre los Sres.
C.M.A.Cy M.R.J.J. atraviesa por una crisis de profundas grietas, que lleva a una situacion
de violencia conforme surge de las constancias de fs. 1/37 que sobrepasan los limites
del respeto a la dignidad. En cuanto a la comunicacion del nifilo C.M.A.J. con su madre
estando en convivencia con el padre, infiero que, durante la ausencia de la madre y su
estadia en el extranjero, de la conversacién virtual mantenida entre los Sres. CM.A.Cy
M.R.J.J. seguin constancias de fs. 1/37 el nifio se comunicaba con su madre con cierta
dificultad, aunque esta circunstancia no ha variado para mejor una vez que regreso la
Sra. M.R.J.J. al pais, tanto que llegaron al extremo de judicializar el caso de convivencia.
Es vital para el nifio, porque forma parte del desarrollo de su personalidad, crecer en un
ambiente saludable emocionalmente a pesar de que los padres estén separados, tanto
gue en ese ambiente es una arista importante la buena comunicacién del nifio con el
otro progenitor no conviviente, claro cuando esa comunicacidn no resulte dafiina para
sus intereses.

2.- En cuanto a la estabilidad del nifio C.M.A.J., del relato factico del caso, se in-
fiere que él ha quedado bajo el cuidado de la abuela materna cuando la madre resolvié
migrar al extranjero por motivos laborales. Es de resaltar que el nifio al tiempo del viaje
de la madre quedod a vivir en la ciudad de Juan Eulogio Estigarribia luego el padre lo
traslada a la ciudad de Arroyos y Esteros, donde convivié con él y los miembros de su
familia ensamblada, esto se corrobora con las constancias de autos y particularmente
con las manifestaciones del nifio, en ocasién de ser oido por el pleno de este Tribunal,
segun Acta de fs. 445, Tomo Ill. La pregunta es, ¢{Con cual de los progenitores el nifio
C.M.A.J. tendrda garantizado el derecho a la estabilidad? En este punto la tarea de los
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2.2.3. Preferencia materna con relacion a los ninos menores de cinco
anos

El segundo parrafo del Articulo 93 establece que los nifios menores de
cinco afios de edad, preferentemente quedaran a cargo de la madre, sin per-
juicio de que sean considerados los acuerdos que existieran al respecto, en-
tendemos en cuanto a la ultima parte que alude a los acuerdos en sentido
contrario.

Necesario es interpretar que la preferencia materna desaparecera si
de las circunstancias del caso surge que la convivencia del nifio o nifia con el
progenitor es mas favorecedora para sus intereses. Lo concreto es que, a la
hora de determinar la convivencia, el juzgador debe tomar la decisién, segin
cada caso en particular, de modo que la edad del nifio no constituye el ele-
mento clave para atribuir la convivencia a la madre, asi mismo el juzgador
debe tener cuidado de garantizar los principios de igualdad y de no discrimi-
nacion, entre los padres.

auxiliares especializados es relevante. Tenemos a fs. 202/203; 263/264; 327/328 y
346/347, los informes elevados por la psicéloga forense en los que la auxiliar especiali-
zada resalta que la cercania del nifio con la madre es esencial.

3.- El tercer aspecto a considerar es la opinidon del nifio, en el proceso, en ambas
instancias fue oido el nifio C.M.A.J., quien a pesar de su corta edad dio informacion re-
levante respecto a su situacion. En efecto, el nifio ha manifestado con solvencia que se
siente mas a gusto viviendo con su madre, relatd la historia familiar y pidié que sus pa-
dres ya no peleen. Manifestd ademds que no sabe usar las redes sociales.

4.- En cuanto al Interés Superior del Nifio, este principio de contenido vacio que
se va nutriendo con las particularidades del caso, que busca la realizacién de los dere-
chos del nifio, toma forma a partir de las manifestaciones del nifio C.M.A.J, a quien la
pelea entre sus padres dafia sobremanera. A su corta edad aparecen en su vida dos ma-
dres, su mama M. y su mama k.- actual pareja de su padre-, es decir existe un riesgo de
anular la figura materna bioldgica del nifio. Conforme a este principio no es el interés de
los padres, es decir de los Sres. C.M.A.C. y M.R.J.J. el que debe atenderse sino el del nifio
Carlos Mauricio, quien necesita crecer en un ambiente de armonia, de estabilidad, de
seguridad para desarrollar una personalidad equilibrada, para poder efectivizar sus de-
rechos como persona en desarrollo y de los que los padres son los primeros responsa-
bles. Sin duda, encuentro que la convivencia del nifio con su madre responde a su interés
superior.
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2.2.4. Convivencia compartida

En los Ultimos afios, la custodia compartida ha tenido una importante
evolucidn, no sélo a nivel legislativo en el derecho comparado, sino también
jurisprudencial y practico. En la realidad nacional, la jurisprudencia la ha ido
desarrollando con cierta timidez. La reforma legislativa en estudio hubiera
sido una oportunidad interesante para introducir la figura en la legislacion
como herramienta valida al momento de definir alguna controversia referida
a la convivencia de los nifios y adolescentes, no obstante, el principio de ofi-
ciosidad que caracteriza al fuero, confiere al Juez de la Nifiez y la Adolescen-
cia la posibilidad de disefar soluciones creativas respecto al nifio y las rela-
ciones familiares.

El Articulo 70 del CNA advierte: “El padre y la madre ejercen la patria
potestad sobre sus hijos en igualdad de condiciones”, en tanto, conforme al
Articulo 93, en caso de separacion de los padres y de existir controversias
sobre la convivencia con el hijo, el Juzgado resolvera la cuestion. La legisla-
cién nacional no menciona expresamente la custodia o cuidado compartido
como otras legislaciones, como la de Argentina, Espana, Chile, entre otros.

En efecto el Codigo Civil argentino (13) establece en un titulo especi-
fico, bajo el acapite “Deberes y derechos sobre el cuidado del hijo”, el cui-
dado personal, referido a la vida cotidiana del hijo. “Se denomina cuidado
personal a los deberes y facultades de los progenitores referidos a la vida
cotidiana del hijo”, y, expresamente distingue, cuando los padres no convi-
ven, que aquel puede ser asumido por un progenitor o por ambos. En tanto,
respecto a las modalidades reconoce que el cuidado personal compartido
puede ser alternado o indistinto. En el alternado el hijo pasa periodos de
tiempo con cada uno de los progenitores segun la organizacion y posibilida-
des de la familia, en tanto en el indistinto, el hijo reside de manera principal
en el domicilio de uno de los progenitores, pero ambos comparten las deci-

(13) Argentina. Cadigo Civil y Comercial de la Nacion. Articulo 648: Cuidado per-
sonal. 1ra. Edicidn. Ciudad Auténoma de Buenos Aires. Infojus. 2014.
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siones y se distribuyen de modo equitativo las labores atinentes a su cui-
dado. Articulo 649 (14). Clases. “Cuando los progenitores no conviven, el cui-
dado personal del hijo puede ser asumido por un progenitor o por ambos”.

Para algunos expertos, la custodia compartida es una de las herra-
mientas mas eficaces para lograr la igualdad de trato entre hombre y mujer.
Ejemplo de ello seria el caso de una vacancia laboral, en la que se postulan
dos mujeres, ambas con dos hijos, pero una con custodia exclusiva y otra con
la compartida. ¢Quién de las dos tiene mayor probabilidad de ser contra-
tada? Es muy posible que sea preferida la que no tiene la exclusiva, puesto
gue se entiende que tendrd mas facilidades y no estard tan sujetada ni limi-
tada por la atencion a sus hijos, por lo que tendrd mas posibilidades de desa-
rrollar su carrera profesional (15).

La custodia compartida, para unos, importa mayor equilibrio con am-
bos progenitores, este equilibro supone cierto grado de estabilidad para que
el niflo o adolescente pueda disfrutar de su figura paterna y materna como
referentes. En una custodia exclusiva, un alto porcentaje de padres acuden
continuamente a juicios por modificacion medidas, revisidon de sentencias al
igual que en denuncias penales. En los paises donde se aplican, al contrario,
bajo porcentaje de casos llega a juicios reincidentes, porque la pareja esta
llamada a entenderse, a ponerse de acuerdo por el bienestar de sus hijos.

No hay que perder de vista que cada caso es distinto debiendo incli-
narse por no aplicarla cuando cualquiera de los progenitores estuviera in-
curso en un proceso penal iniciado por atentar contra la vida, la integridad
fisica, la libertad, la integridad moral o la libertad sexual del otro cényuge o
de los hijos que convivieran con ambos. Tampoco procederia en el caso de

(14) Argentina. Codigo Civil y Comercial de la Nacién. 1ra. Edicién. Ciudad Auté-
noma de Buenos Aires. Infojus. 2014.

(15) Custodia compartida: la mejor opcién cuando los padres se separan. Dispo-
nible en https://elpais.com/elpais/2018/03/22/mamas_papas/1521709662_920896.
html y ¢Qué nos dicen los expertos? Disponible en https://www.mateobuenoabogado.
com/firma-invitada/custoria-compartida/
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existir indicios fundados de violencia doméstica, como por ejemplo lo prevé
la legislacion espafiola (16).

(16) Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifican el Cédigo Civil y la Ley de
Enjuiciamiento Civil en materia de separacién y divorcio, de Espafia, dispone en el Ar-
ticulo 92:

1. La separacion, la nulidad y el divorcio no eximen a los padres de sus obligacio-
nes para con los hijos.

2. El Juez, cuando deba adoptar cualquier medida sobre la custodia, el cuidado y
la educacién de los hijos menores, velard por el cumplimiento de su derecho a ser oidos.

3. Enla sentencia se acordara la privacién de la patria potestad cuando en el pro-
ceso se revele causa para ello.

4. Los padres podran acordar en el convenio regulador o el Juez podré decidir, en
beneficio de los hijos, que la patria potestad sea ejercida total o parcialmente por unos
de los conyuges.

5. Se acordara el ejercicio compartido de la guarda y custodia de los hijos cuando
asi lo soliciten los padres en la propuesta de convenio regulador o cuando ambos lleguen
a este acuerdo en el transcurso del procedimiento. El Juez, al acordar la guarda conjunta
y tras fundamentar su resolucion, adoptara las cautelas procedentes para el eficaz cum-
plimiento del régimen de guarda establecido, procurando no separar a los hermanos.

6. En todo caso, antes de acordar el régimen de guarda y custodia, el Juez debera
recabar informe del Ministerio Fiscal, y oir a los menores que tengan suficiente juicio
cuando se estime necesario de oficio o a peticién del Fiscal, partes o miembros del
Equipo Técnico Judicial, o del propio menor, valorar las alegaciones de las partes verti-
das en la comparecenciay la prueba practicada en ella, y la relacidn que los padres man-
tengan entre si y con sus hijos para determinar su idoneidad con el régimen de guarda.

7. No procederd la guarda conjunta cuando cualquiera de los padres esté incurso
en un proceso penal iniciado por atentar contra la vida, la integridad fisica, la libertad,
la integridad moral o la libertad e indemnidad sexual del otro conyuge o de los hijos que
convivan con ambos. Tampoco procedera cuando el Juez advierta, de las alegaciones de
las partes y las pruebas practicadas, la existencia de indicios fundados de violencia do-
méstica.

8. Excepcionalmente, aun cuando no se den los supuestos del apartado cinco de
este articulo, el Juez, a instancia de una de las partes, con informe favorable del Minis-
terio Fiscal, podra acordar la guarda y custodia compartida fundamentdndola en que
solo de esta forma se protege adecuadamente el interés superior del menor.

9. El Juez, antes de adoptar alguna de las decisiones a que se refieren los aparta-
dos anteriores, de oficio o a instancia de parte, podra recabar dictamen de especialistas
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Entre los criterios para decidir si procede este tipo de custodia, se debe
analizar cada caso concreto. En primer lugar, y como medida mas impor-
tante, no debe existir hostilidad entre los padres, ya que es necesario un
grado de entendimiento. Otro de los factores determinantes es la dedicacion
que han tenido los progenitores con los hijos en la etapa anterior a la sepa-
racién, aunque la jurisprudencia utiliza ademas los siguientes criterios: la re-
lacion de los progenitores con el nifio; los deseos manifestados por el nifio;
el numero de hijos; el cumplimiento por parte de los progenitores de sus
deberes en relacidn con los hijos y el respeto mutuo en sus relaciones per-
sonales y con otras personas que convivan en el hogar familiar; la situacién
del centro escolar; los acuerdos adoptados por los progenitores; la ubicacion
de sus respectivos domicilios, horarios y actividades de unos y otros, asi
como los informes aportados en el proceso judicial. De ser aplicada la custo-
dia compartida, un orientador para la decision judicial sera el interés del nifio
o adolescente.

3. Comentarios del Articulo 95

En este apartado se realiza una pincelada del Articulo 95 del CNA, los
cambios introducidos por la ley modificatoria y su modo de implementacién.

3.1. Comparaciéon normativa

En el siguiente cuadro se presentan las redacciones del Articulo 95, co-
rrespondientes a los aflos 2001 y 2018, respectivamente.

Ley 1.680/01 Ley 6.083/18

Articulo 95. De la regulacién Articulo 95. De la regulacion
judicial del régimen de relaciona- | judicial del régimen de relaciona-
miento miento

A los efectos de garantizar el A los efectos de garantizar los
derecho del nifio o adolescente a | derechos del nifio o adolescente ala

debidamente cualificados, relativo a la idoneidad del modo de ejercicio de la patria po-
testad y del régimen de custodia de los menores.
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mantenerse vinculado con los de-
mas miembros de su familia con los
gue no convive, cuando las circuns-
tancias lo justifiquen sera aplicable
la regulacién judicial.

El régimen de relaciona-
miento establecido por el juzgado
puede extenderse a los parientes
hasta el cuarto grado de consangui-
nidad y segundo de afinidad, asi
como a terceros no parientes,
cuando el interés del nifio y sus ne-
cesidades asi lo aconsejen.

convivencia familiar y al relaciona-
miento y cuando las circunstancias
lo justifiquen, serd aplicable la regu-
lacién judicial. Durante cualquier
etapa del procedimiento de regula-
cién judicial de la convivencia o del
régimen de relacionamiento, el Juz-
gado, de oficio a peticién de parte,
podra dictar como medida cautelar
de proteccidn, la fijacion provisoria
de la convivencia familiar y/o del ré-
gimen de relacionamiento, para lo
cual deberd oir a las partes dentro
del tercero dia de solicitada dicha
medida y resolver sin mas tramite,
siendo la resolucién recaida revisa-
ble de oficio o a pedido de cual-
quiera de las partes.

La incomparecencia de la
parte demandada no obstara a que
se dicte la medida cautelar de pro-
teccién de los derechos del nifio o
adolescente.

El Juzgado debera disponer la
orientacién especializada del grupo
familiar y adicionalmente podra or-
denar, el seguimiento de la convi-
vencia familiar y/o del régimen de
relacionamiento establecido judi-
cialmente mediante la intervencién
de los auxiliares especializados que
conforman el equipo asesor de la
justicia de la nifez y la adolescencia,
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guienes deberan informar al Juz-
gado periédicamente respecto al
trabajo realizado con la familia y en
cuanto al cumplimiento de la convi-
vencia familiar y/o del régimen es-
tablecido por el Juzgado, aunque
estos fueren provisionalmente dis-
puestos como medida cautelar de
proteccion.

El régimen de relaciona-
miento establecido por el Juzgado
puede extenderse a los parientes
hasta el cuarto grado de consangui-
nidad y segundo de afinidad, asi
como a terceros no parientes,
cuando el interés del nifio o adoles-
cente y sus necesidades asi lo acon-
sejen.

Serd competente en la regula-
cién judicial de la convivencia fami-
liar y en el establecimiento del régi-
men de relacionamiento el mismo
Juzgado

3.2. Analisis

Como se percibe de la comparacion, el Articulo 95 de la Ley 1.680/01
fue innovado completamente por la ley modificatoria, que prevé la regula-
cion judicial del régimen de relacionamiento a los efectos de garantizar los
derechos del nifio o adolescente al relacionamiento con el progenitor no
conviviente y los parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad y se-
gundo de afinidad, asi como a terceros no parientes, cuando el interés del
nifio o adolescente y sus necesidades asi lo aconsejen y prevé la fijacion de
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una convivencia temporal o relacionamiento provisorio como medidas cau-
telares.

3.2.1. Fijacion provisoria de la convivencia familiar y/o del régimen
de relacionamiento

La norma modificatoria, aunque no especifica en qué casos, prevé la
fijaciéon provisoria de la convivencia familiar y/o del régimen de relaciona-
miento como medida cautelar de proteccién, en cualquier etapa del proce-
dimiento, sea oficio o a pedido de parte y determina algunas pautas para su
determinacién.

3.2.1.1. ¢En qué caso se prevé la fijacion provisoria?

Se entiende que la fijacidn provisoria de convivencia familiar sera de-
terminada en las situaciones de riesgo inminente de producirse un dafio a la
integridad del nifio en el caso y la determinacion de un régimen provisorio
de relacionamiento cuando se advierte una seria posibilidad de que seran
afectados los vinculos, ya que el proceso, aunque esté disefiado como un
juicio sumario, sin embargo, los tramites y plazos procesales no coinciden
con los tiempos del nifio y el adolescente.

3.2.1.2. ¢En qué momento procesal?

La fijacidon provisoria de convivencia familiar y la determinacién de un
régimen provisorio de relacionamiento seran dispuestas en cualquier mo-
mento procesal antes de la sentencia definitiva. Es decir, se puede peticionar
al inicio de la demanda, al contestar la demanda, entre la traba de la Litis, en
la audiencia de conciliacion o incluso en le etapa probatoria.

3.2.1.3. é{Cual es el tramite?

La norma en analisis no especifica si la medida cautelar se tramita por
cuerda separada al principal o en el mismo expediente. Se entiende que
como el tramite no suspende el juicio, se sustancia en el principal siguiendo
las pautas siguientes:

- En el mismo expediente, planteada la peticidén o de oficio.
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- Se convoca a una audiencia dentro de los tres dias. La participacion
del Defensor del Nifio en esta audiencia es importante en razén de las posi-
ciones que los padres pueden tener y la participacion efectiva del nifio en el
proceso de la mano de su representante técnico.

- En la audiencia deben concurrir las partes con las pruebas.

- La incomparecencia de la demandada no obsta que se dicte la me-
dida, por tal motivo la citacion a la audiencia debe ser realizada advirtiendo
que la misma sera sustanciada aun con la incomparecencia de la parte de-
mandada. Se entiende como acertada esta previsidn en razén de que es co-
mun en la practica la actitud obstructiva de los padres convivientes que no
facilitan el relacionamiento del hijo con el otro progenitor. Lo que si enten-
demos es que la notificacién de la audiencia debe ser por cédula, debido a
los efectos que derivan tras su sustanciacion y, ademas, de otro modo la con-
traparte no estaria enterada, lo que sin duda afectara el debido proceso.

- El nifio debe ser oido. Las pautas de valoracién se han mencionado
en el apartado 2.2.2. - Producidas las pruebas sin mds tramite se dicta reso-
lucién, es decir, no hay alegatos. Se recomienda que sea un auto interlocu-
torio en razén de que debe ser fundada la resolucion.

En esta resolucidn se aplican las medidas previstas en el segundo pa-
rrafo de la norma en estudio. Es decir, es imperativo para el Juzgado disponer
la orientacion especializada del grupo familiar y adicionalmente podrd orde-
nar, el seguimiento de la convivencia familiar y/o del régimen de relaciona-
miento, mediante la intervencidn de los auxiliares especializados con los in-
tegrantes del equipo asesor de la justicia de la nifiez y la adolescencia, quie-
nes deberdn informar al Juzgado periédicamente respecto al trabajo reali-
zado con la familia y en cuanto al cumplimiento de la convivencia familiar
y/o del régimen establecido por el Juzgado. Este informe precisamente ser-
vird de base para la revision de las medidas adoptabas. Las medidas estan
contempladas en el Articulo 34 incs. “b” y “c” del CNA que dispone: “Cuando
el nifio o el adolescente se encuentre en situaciones que sefialan la necesi-
dad de proteccién o apoyo, se aplicaran las siguientes medidas de proteccion
y apoyo: b) La orientacidn al nifio o adolescente y a su grupo familiar...” c) El
acompafiamiento temporario al nifio o adolescente y a su grupo familiar. En
cuanto al informe que debe elevar al Juzgado el equipo asesor de justicia
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estd contenido en el Articulo 166 del CNA que dice: De sus atribuciones. Se-
ran atribuciones de los auxiliares especializados: “... a) emitir los informes
escritos o verbales que le requiera el Tribunal, el Juez o el Defensor...”.

3.3. Revision de la medida

La medida cautelar de “fijacién provisoria de la convivencia familiar
y/o del régimen de relacionamiento” es revisable de oficio o a pedido de
cualquiera de las partes. La “revision” de las medidas no debe confundirse
con “apelacién”. De hecho, las caracteristicas flexibilidad y modificabilidad
de las medidas cautelares, son determinantes para la revision de las mismas.
Respecto a las referidas caracteristicas Yambay (2017) (17) menciona:

Modificabilidad: Esta es tal vez la nota mas distintiva de las medidas
cautelares y también aquella que encuentra coincidencia en la gran mayoria
de los autores. Las medidas cautelares pueden modificarse o suprimirse si
cambian las circunstancias dadas al tiempo de ser decretadas. Esta caracte-
ristica ha llevado a los autores a decir que la decisién sobre las medidas cau-
telares, ya sea para desestimarlas o acogerlas, no hace cosa juzgada. Por lo
tanto, esta decision puede ser modificada o revocada, aun cuando ya se halle
preclusa la oportunidad procesal para impugnarla. En efecto, la medida cau-
telar ya consentida puede, no obstante, ello, ser revisada a posteriori, si re-
sultan falsos los hechos alegados para obtenerlas, o ciertas circunstancias
relacionadas con ellos, como también si la situacion factica original sufre
cualquier alteracién o cambio. Y también puede ser nuevamente solicitada,
aungue ya se halle firme el auto que las denegd en un principio. Asi se des-
prende del Articulo 167 in fine del Cédigo de la Nifez.

Flexibilidad: Una derivacion de la nota de provisionalidad es lo que se
ha dado en llamar la mutabilidad o flexibilidad de las medidas cautelares,
que importa la exigencia de que en todo tiempo se ajusten a las necesidades
del caso y, por ende, alin ejecutoriada puede modificarse ampliarse o limi-
tarse a pedido de parte; asi como el poder otorgado al magistrado para de-
cidir, independientemente de la pretensién intentada por la parte, cual es la

(17) Yambay Giret, R. (2017). Manual sobre medidas cautelares en la jurisdiccion
de la nifiez y la adolescencia. Asuncion. Editorial Intercontinental.
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medida mas idénea. Esta es una nota caracteristica de la discrecionalidad
gue ornamenta las facultades del Juez de la Nifiez y la Adolescencia, y es la
que permite que al Juzgador dar contenido al principio del interés superiory
prevaleciente del nifio afectado en el proceso, cuyos intereses, general-
mente se desvanecen, al extremo de perder vida, ante los de los adultos que
se presentan y se sienten duefios de aquel. Conforme a esta flexibilidad, el
Juzgador puede apartarse de las pretensiones planteadas, ampliando o limi-
tando las medidas requeridas ab initio” (45-46).

Por ultimo, la revision no tiene tramite incidental, de modo que bas-
tara con que el Juzgado evalle el o los informes presentados por los auxilia-
res especializados, ya sea a peticién de parte o de oficio y disponer conforme
a su prudente arbitrio, siempre teniendo a la vista el interés superior del nifio
o adolescente, la modificacion o cesacion de la medida cautelar. Esta deci-
sién es inapelable por imperio del Articulo 180 del CNA.

3.4. Juez competente

La dltima parte del articulo en estudio dispone que el mismo Juzgado
que entiende en la regulacion judicial de la convivencia familiar lo sea en el
establecimiento del régimen de relacionamiento. Esto es acertado por
cuanto que, en la tramitacién del juicio de régimen de convivencia ya el Juz-
gado habra recibido suficiente informacién que facilitard la resolucién del
caso y simplificard probablemente las diligencias.

4. Comentarios al Articulo 96

En esta apartado se realiza un analisis comparativo de los cambios en
la redaccion del Articulo 96 del CNA y su modo de aplicacién en los casos
concretos.

4.1. Comparacién normativa

En el siguiente cuadro se comparan los enunciados del Articulo 96 de
la Ley 6.083/ 01 y 18, respectivamente.
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Ley 1.680/01

Ley 6.083/18

Articulo 96

Del incumplimiento del régi-
men de relacionamiento

El incumplimiento reiterado
del relacionamiento establecido ju-
dicialmente, podra originar la varia-
cién o cesacién temporal del régi-
men de convivencia.

Articulo 96

Del incumplimiento del régi-
men de relacionamiento

El proceso por el cual se dilu-
cide el incumplimiento o no del ré-
gimen de relacionamiento estable-
cido judicialmente se tramitara
ante el mismo Juzgado que lo haya
dispuesto, a través de un incidente
de tramite sumarisimo prescripto
en este articulo, bajo declaracion
jurada de los hechos alegados. El
Juzgado convocara a las partes a
una audiencia, a levarse a cabo en
un plazo maximo de tres dias. En
caso de inasistencia injustificada de
la parte denunciada a la primera ci-
tacion, esta sera traida por la fuerza
publica, no estando obligado el nifio
o adolescente a comparecer a la au-
diencia.

Las partes concurriran a la au-
diencia acompafiados de sus testi-
gos y demads instrumentos de
prueba y el Juez resolverd sin mas
tramite, siendo a resolucion recaida
apelable sin efecto suspensivo.

En caso de verificarse el in-
cumplimiento del régimen de rela-
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cionamiento establecido judicial-
mente el Juzgado debera disponer
simultdaneamente:

a) La intimacién de su cumpli-
miento, bajo apercibimiento de dis-
poner medidas compulsivas de
cumplimiento de lo resuelto por el
Juzgado. Las cuales deberan ser
adoptadas conforme al principio de
proporcionalidad pudiendo decre-
tarse, entre otras la prohibicion de
salida del pais del nifio o adoles-
cente, el allanamiento del domicilio
y el auxilio de la fuerza publica es-
pecializada para la ejecucion del
mandato judicial debiéndose garan-
tizar en todo momento el interés
superior del nifio o adolescente y
disponer el acompanamiento de
todo procedimiento coercitivo por
los auxiliares especializados que
conforman el equipo asesor de la
justicia de la nifiez y la adolescencia;

b) La intimacién de su cumpli-
miento, bajo apercibimiento de lo
dispuesto en la Ley N2 4.711/12
“Que sanciona el desacato de una
orden judicial”. En caso de persistir
el incumplimiento, de oficio o a pe-
ticién de parte el Juez remitira in-
mediatamente los antecedentes al
Agente Fiscal Penal de Turno parala
correspondiente investigacion del
hecho punible de desacato;
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¢) Imponer una sancién pecu-
niaria consistente en una multa que
oscile entre 15 y 30 jornales mini-
mos para actividades diversas no
especificadas en la Republica, de-
biendo la misma ser proporcional-
mente graduada por el Juzgado in-
terviniente segln la gravedad del
incumplimiento. En caso de reinci-
dencia o persistencia en el incum-
plimiento, dicha multa oscilard en-
tre 60 y 200 jornales minimos para
actividades diversas no especifica-
das en la Republica. En caso de que
el obligado al pago acredite su insol-
vencia para el pago de la multa es-
tablecida, el Juzgado podra sustituir
la sancién pecuniaria por un servi-
cio social equivalente.

Lo producido en concepto de
multa sera destinado a la Secretaria
Nacional de la Nifiez y la Adolescen-
cia, para el financiamiento de politi-
cas, planes y programas tendientes
a fomentar el derecho de los nifios
y adolescentes al buen trato, la sana
convivencia familiar y relaciona-
miento. A dicho fin, los obligados
deberan depositar el monto de la
multa en una cuenta especial que se
habilitard en el Banco Nacional de
Fomento a nombre y a la orden de
la Secretaria Nacional de la Nifiez y
la Adolescencia
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En caso de incumplimiento en
el pago de la multa por parte del
obligado, la Secretaria Nacional de
la Nifiez y la Adolescencia esta fa-
cultada para iniciar las acciones ju-
diciales para el cobro compulsivo de
la misma.

4.2. Analisis

Con el Articulo 96, en los términos de la Ley 6.083/18 la redaccién an-
terior contenida en la Ley 1.680/01 ha cambiado totalmente. A la luz del ar-
ticulado en analisis, se fijaba un régimen de relacionamiento bajo apercibi-
miento que, en caso de incumplimiento reiterado del relacionamiento esta-
blecido judicialmente, podria variar o cesar temporalmente el régimen de
convivencia. La nueva redaccién no prevé esta consecuencia, que, de hecho,
en la practica, a pesar de serinvocada no tenia la fuerza suficiente para cons-
treiiir a los progenitores o responsables del cuidado del nifio o adolescente
a cumplir con el régimen fijado judicialmente. Podria decirse que la serie de
denuncias publicas, socializadas en las redes sociales y los medios de comu-
nicacion generd la iniciativa de reforma legislativa que derivd en el cambio
mas sensible tal vez, en la lista de modificaciones contenidas en la Ley
6.083/18.

En efecto, esta nueva disposicidon normativa, en un extenso contenido,
prevé un tramite especial para las denuncias de incumplimiento del régimen
de relacionamiento establecido judicialmente, lo que no indica la norma es
cuantas veces se debe incumplir el régimen para plantear el incidente. Nue-
vamente la definicion de este presupuesto queda sujeto al prudente arbitrio
del Juzgador, dado que conforme surge del texto, la denuncia no se encuen-
tra condicionada a cierta cantidad de veces de incumplimiento, de modo que
bastaria que el régimen de relacionamiento no sea cumplido una vez para
gue la persona afectada por ello plantee la denuncia pertinente.
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4.2.1. Tramite de la denuncia
El trdmite a seguir segln la norma es el siguiente:

¢ La denuncia se plantea via incidente, de tramite sumarisimo ante el
mismo Juzgado que haya dispuesto el régimen de relacionamiento.

e La denuncia debe hacerse bajo declaracién jurada. Si no se observa
esta formalidad, entendemos que es pertinente que el Juzgado aplique
el despacho saneador y mande a completar el referido presupuesto,
antes que dar tramite a todo el incidente y terminar rechazando por
inobservancia de un requisito de forma en la denuncia.

e Una vez verificado que la denuncia se presenté en forma el Juzgado
convocara a las partes a una audiencia, a levarse a cabo en un plazo
madximo de tres dias.

La citacién debe ser notificada por cédula a la parte denunciada. Es
recomendable en la misma providencia fijar una audiencia supletoria ya que
en la citacion se hara saber que en caso de inasistencia injustificada de la
parte denunciada, se ordena la comparecencia con auxilio de la fuerza pu-
blica.

En la audiencia deben concurrir las partes con sus testigos y demas
pruebas. La norma no indica cuantos testigos, pero se aplica el Articulo 176
del Cédigo de la Nifiez que alude al punto. En efecto, segln este, las partes
podran proponer hasta tres testigos, pudiéndose incluir en tal condiciéon
también a los miembros de la familia cuando, por la naturaleza del proceso,
sélo los familiares y personas del entorno del hogar pueden conocer la reali-
dad de los hechos.

El incidente no se debe ordinarizar, de modo que respecto a las prue-
bas se aplican las reglas de pertinencia y admisibilidad (18), recordando que

(18) Esta regla esta prevista en el Articulo 147 del Cédigo Procesal que dice: “Per-
tinencia y admisibilidad de la prueba. Sélo deberdn producirse pruebas sobre hechos que
hayan sido articulados por las partes en sus escritos respectivos. Las que se refieran a
hechos no articulados serdn desechadas en la sentencia definitiva, salvo lo dispuesto res-
pecto de los hechos nuevos alegados. No serdn admitidas pruebas que fueren prohibidas
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la prueba instrumental se acompaia con la denuncia. Cabe resaltar que los
informes del equipo asesor son relevantes, si los hubieren.

e Producidas las pruebas sin mas tramite se dicta resolucién. Entende-
mos que debe ser un auto interlocutorio, dado que en el juicio princi-
pal ya se dictd sentencia definitiva y por medio de ella se resuelve in-
cidente.

En la resolucién, en caso de verificarse el incumplimiento del régimen
de relacionamiento establecido judicialmente el Juzgado debera disponer si-
multdneamente las medidas previstas en los Incisos a, b y ¢ previstas en el
Articulo referido, cuales son: a) La intimacién para el cumplimiento del régi-
men de relacionamiento fijado judicialmente, bajo apercibimiento de dispo-
ner medidas compulsivas para el efecto; b) La intimacién de su cumpli-
miento, bajo apercibimiento de lo dispuesto en la Ley N2 4.711/12 “Que san-
ciona el desacato de una orden judicial” y, c) La imposicion de una sancién
pecuniaria.

e Apelacidn: La resolucién dictada en el incidente de denuncia por in-
cumplimiento del régimen de relacionamiento es apelable sin efecto
suspensivo. Esto es debido a que la resolucién tiene fuerza de senten-
cia definitiva, en cuanto al efecto, si bien la norma dispone que es sin
efecto suspensivo, se advierte que esta forma de concesién no corres-
ponde en cuanto a la sancidn prevista en el inciso “c”, es decir, con la
relacién a la sancién pecuniaria, dado que, si se cumpliera ya el pago
de la multa, seria inocuo analizar la apelacién interpuesta al respecto.
De modo que la Jurisprudencia puede trabajar el tema y atemperar la
rigurosidad de esta parte de la ley con un criterio ldgico.

4.2.2. Analisis de las sanciones

El principio cardinal de la tutela judicial efectiva ofrece una nueva mi-
rada de las sanciones conminatorias ya que no solo debe garantizarse a todo
individuo la posibilidad de hacer valer judicialmente sus derechos mediante

por la ley, manifiestamente improcedentes, superfluas o meramente dilatorias; si lo hu-
bieren sido, no serdn consideradas en la sentencia”.
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técnicas procesales idéneas y diversificadas, sino, ademas, la pronta ejecu-
cion de las 6rdenes judiciales que los reconocen.

En los temas en estudio, obligados al cumplimiento de una resolucion
judicial no siempre estan dispuestos a hacerlo. Y menos aun si a la reticencia
normal de las personas a hacer algo que no desea o que cree injusto, se aia-
den los componentes emocionales que presentan los juicios de familia.

Este cambio normativo prevé una mezcla de medidas compulsivas de
cardacter personal y pecuniario que tal vez deriva en una confusién en cuanto
a la naturaleza y legalidad de las mismas.

a. Aplicacion de medidas compulsivas

La norma menciona que pueden decretarse, entre otras, la prohibicidon
de salida del pais del nifio o adolescente, el allanamiento del domicilio y el
auxilio de la fuerza publica especializada para la ejecucién del mandato judi-
cial debiéndose garantizar en todo momento el interés superior del nifio o
adolescente y disponer el acompafiamiento de todo procedimiento coerci-
tivo por los auxiliares especializados que conforman el equipo asesor de la
justicia de la nifiez y la adolescencia.

El legislador acertadamente previdé una regla para la disposicién de es-
tas medidas: El principio de proporcionalidad, segln el cual el juez tiene que
elegir la medida o sancidn que sea adecuada para alcanzar el fin que la justi-
fica. Para ello han de tener en cuenta el bien juridico que se tutele. El princi-
pio de proporcionalidad exige bdsicamente al juez realizar un juicio de pon-
deracion o valoracién respecto al impacto de la medida a aplicar, conside-
rando la situacidn concreta, la gravedad de la conducta obstructiva del pro-
genitor conviviente, y el bien a proteger, esto Ultimo se reduce al interés su-
perior del nifio.

El principio de la proporcionalidad es uno que se administra en cada
caso concreto y para su efectiva aplicacién comprende a su vez tres sub prin-
cipios: La idoneidad, la necesariedad, a proporcionalidad en sentido estricto.

1. La idoneidad: Este sub principio parte de la base que el medio pre-
visto ha de ser adecuado y exigible para alcanzar el objetivo. Asi sera ade-
cuado el medio cuando a través de él puede lograrse el resultado deseado y
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cuando no se puede optar por un medio distinto —igualmente eficaz— que en
definitiva no limitara, restringiera o violentara un derecho fundamental o
bien, afectdndolo, lo hiciera en el menor grado posible. En términos mas sim-
ples, la idoneidad requiere y exige, que la medida por la que debe optar el
juez debe ser una que provoque la menor incidencia posible, tratandose de
nifios, en la personalidad de este.

2. La necesariedad: Implica o significa, que la medida resulte apro-
piada para lograr el fin que lo justifica, y que el mismo objetivo no pueda
haberse alcanzado con otras medidas igualmente eficaces, pero menos lesi-
vas 0 menos restrictivas para quien lo sufre.

3. La proporcionalidad en sentido estricto: Este sub principio se en-
cuentra intimamente ligado con la nocidn de justicia, pero suficientemente
articulado como un freno o limite a los excesos en los que al aplicar las me-
didas puede derivar el arbitrio del juzgador. En definitiva, esta proporciona-
lidad se identifica con lo que es justo, razonable y ponderable, lo que implica
gue los medios elegidos deban mantenerse en una relacion razonable con el
resultado perseguido.

Los criterios de idoneidad y necesariedad, se traducen en impedir cier-
tas intervenciones que resulten finalmente mas perjudiciales para los nifios
y adolescentes afectados en el caso concreto.

a.l1. La prohibicion de salida del pais del nifio o adolescente

La prohibicién de salida del pais es una medida extrema a la que se
recurre cuando existe seria sospecha de que el nifo o adolescente sera tras-
ladado fuera del pais, es decir se dicta ante la posibilidad de que el nifio sea
llevado al exterior sin el consentimiento de uno o ambos padres. El Articulo
11 de la Convencién impone al Estado paraguayo, el deber de adoptar medi-
das para luchar contra los traslados ilicitos de nifios al extranjero y la reten-
cionilicita de nifios en el extranjero, precisamente en este sentido se ha pro-
nunciado el Ac. y Sent. N2 11 de fecha 24 de mayo de 2018, dictado en el
expediente: LOO S/GUARDA” se sostiene:

“... Si bien pareciera restringir el derecho constitucional al libre transito
del nifio, garantizado en el Articulo 41 de la Carta Magna, la medida de prohi-
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bicién de salida del pais persigue garantizar el derecho del nifio y adoles-
cente a la proteccién contra el traslado ilicito, consagrado en el Articulo 11
de la Convencidn. En base a ello entiendo que la decisién de la Jueza no
afecta derecho alguno del nifio LOO, mas considerando que las medidas de
proteccion son modificables inclusive dejadas sin efecto, cuando las circuns-
tancias que la motivaron desaparecen” (19).

En igual sentido se desarrolla el tema en Yambay (2017) (20):

“Tal como se da en la medida de régimen provisorio de relaciona-
miento, en el contexto de otros juicios en tramite, régimen de relaciona-
miento, de convivencia, guarda, restitucién incluso, suelen plantearse como
medida de cautelar la prohibicién de salida del pais, del nifio cuyos intereses
estdn en juego en el juicio en cuestién. Siempre que del relato de la causa
que motiva la medida restrictiva, surja la seria sospecha de la posibilidad de
gue antes de resolverse el fondo de la cuestidn, el nifio pueda ser llevado
allende las fronteras del pais, el Juzgado ha de disponerla. Esta medida, en
otras legislaciones se conoce como medida de arraigo”.

a.2. El allanamiento del domicilio

Esta medida implica afectacidn a la privacidad del entorno en el que se
encuentra el nifio o adolescente, su residencia. La diligencia debe realizarse
sin aparatosidad, de modo que no resulte traumatico para el nifio o adoles-
cente. Responde a un criterio prudente que el mismo Juez dirija la comitiva
judicial, cuidando en todo momento no dar participacion a los medios de
comunicacidn, a fin de salvaguardar la privacidad del nifio y su entorno fami-
liar evitar la filmacién de la diligencia, salvo la que fuere ordenada por el
mismo juzgado, de hecho, el deber de reserva debe ser la regla.

(19) Ac. y Sent. N2 11 de fecha 24 de mayo de 2018, dictado por el Tribunal de la
Nifiez y la Adolescencia de Caacupé, en el expediente: LOO S/ GUARDA”, se desarrolla
esta medida.

(20) Yambay G., R. (2017). Manual sobre medidas cautelares en la jurisdiccién de
la nifiez y la adolescencia. Asuncién. Editorial Intercontinental.
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a.3. El auxilio de la fuerza publica especializada para la ejecucion del
mandato judicial

Mientras no se cuente con una fuerza publica especializada se reco-
mienda no recurrir a esta medida, dado que, al no ser operadores especiali-
zados en tratar asuntos de familia y especificamente derechos de la nifiez y
la adolescencia, la intervencion de la policia puede resultar mas dafiino que
positivo para el efectivo cumplimiento de la decisidn judicial, al extremo que
puede provocar en el nifio animadversidn hacia la madre o el padre que re-
curre al auxilio policial para relacionarse con él.

a.4. Acompainamiento del equipo asesor especializado

En cuanto a las medidas compulsivas, ademas del principio de propor-
cionalidad el legislador previé el acompafiamiento en todo procedimiento
coercitivo de los auxiliares especializados (21) que integran el equipo asesor
de justicia especializada.

Entendemos que esta previsidon responde a un criterio prudente ya
gue la colaboracién tanto de psicélogos como de trabajadores sociales, es-
pecializados, dara seguridad y contencidn al nifio. De hecho, la intervencion
de estos debe estar orientada a ese fin de modo que no acompaiian la dili-
gencia para asistir a las partes en conflicto sino al nifio o adolescente que se
encuentra en un escenario de disputas.

Respecto a la medida en cuestién se ha mencionado en Yambay
(2017) (22).

“La medida de acompaifiamiento temporario al nifio o adolescente y a
su grupo familiar; consiste como su nombre lo indica en el acompafiamiento
por un profesional en el area social, trabajador social, al nifio o adolescente

(21) Sobre el acompafnamiento del equipo asesor en la ejecucion de sentencia, se
ha sostenido en Yambay (2017) “Nuevamente, sobresale la relevante funcién del equipo
asesor, pues al intervenir directamente el Juez con el acompafiamiento de su equipo, la
tarea de ejecucion de la sentencia sera menos victimizante para los miembros de la fa-
milia, tuitiva para el nifio y mas sencilla para el Juzgado”.

(22) Yambay G, R. (2017). Manual sobre medidas cautelares en la jurisdiccion de
la nifiez y la adolescencia. Asuncién. Editorial Intercontinental.
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y a su grupo familiar. Como en los dos apartados mencionados anterior-
mente, es frecuente la judicializacidn de casos sociales, en torno a otros que
son judicializables, como por ejemplo el maltrato en sus diversas formas.

Generalmente esta medida consiste en el acompafiamiento por deter-
minado plazo del grupo familiar por un trabajador social o incluso por un
psicdlogo, o ambos segun las circunstancias. El asesor comisionado podrd
constituirse aleatoriamente o no en la casa del nifio o adolescente afectado,
ocasion en que realizara las observaciones necesarias orientadas a una rela-
cidon armonica como hacia el desarrollo de una economia que posibilite un
sistema de vida que responda a los estandares minimos de dignidad.

Frecuentemente, esta medida de acompafamiento se combina con
otras, tales como la advertencia y la orientacién al grupo familiar. Lo que se
busca con ella es prevenir situaciones criticas, superar ciertos niveles de con-
flictos y desajustes que dificultan Iégicamente un desarrollo armdnico e in-
tegral del nifio. El eje de derechos que pretende amparar es de la “PROTEC-
CION”, ya que en este grupo de derechos se incluyen los orientados a salva-
guardar a los nifios y adolescentes de todas las formas de abuso, abandono
y explotacién, consumo de estupefacientes, alcohol y otros...”.

b. Desacato

Otra de las medidas que el Juzgado deberd imponer es la intimacion
de cumplir la sentencia que dispone el relacionamiento del nifio o adoles-
cente, bajo apercibimiento de lo dispuesto en la Ley N2 4.711/12 “que san-
ciona el desacato de una orden judicial” (23), la remisién de los anteceden-
tes al Agente Fiscal Penal de Turno para la correspondiente investigacion del
hecho punible de desacato.

(23) Articulo 12.- DESACATO DE ORDEN JUDICIAL. El que incumpliere una orden
escrita dictada en legal forma por una autoridad judicial competente, sera castigado con
pena privativa de libertad de seis meses a dos afios o multa.

Si el autor cometiere el hecho, mediando apercibimiento escrito y previo de la
autoridad judicial correspondiente o fuere un funcionario publico, en los términos del
Articulo 14, numeral 14 del Cédigo Penal, la pena podra ser elevada hasta cinco afios.
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El “desacato” segun Ossorio (24), es “el delito configurado por el hecho
de provocar a duelo, amenazar, injuriar o de cualquier modo ofender en su
dignidad o decoro a un funcionario publico, a causa del ejercicio de sus fun-
ciones o al tiempo de practicarlas. La pena se agrava si el ofendido fuere el
jefe de Estado, un miembro del Congreso, un gobernador, un ministro o un
juez” (p. 314).

El desacato en algunas legislaciones es considerado como un delito
gue se comete al desacreditar o amenazar a una autoridad, en el desempefio
de sus funciones. La sancién que se aplica a quien comete desacato tiene
como finalidad garantizar el respeto de los ciudadanos al poder coercitivo
del estado. Dado que la accién se comete en el momento en que una persona
no acata una orden, es primordial la existencia de una orden judicial escrita
previa.

El hecho antijuridico, tipico, reprochable y por tanto punible, serd una
omision, dada por el incumplimiento de una orden emanada de una autori-
dad judicial competente, en este caso la orden del Juez de la Nifez y la Ado-
lescencia, dispuesta en una resolucién, por parte de su destinatario o por
interpdsita persona. El castigo a este delito, varia entre seis meses a dos aios
de pena privativa de libertad o pago de multa. Pero, si la persona compelida
a cumplir la orden judicial ya hubiere sido apercibida por escrito por el Juz-
gado, la pena podra ser elevada hasta a cinco anos de privacion de libertad.
Es decir, la situacidn juridica del ofensor se vera agravada mediando aperci-

En los casos del pdrrafo anterior o cuando el mismo facilitare o posibilitare la co-
mision de otros hechos punibles, la pena privativa de la libertad también serd de hasta
cinco afos y no serd sustituible por la multa.

La autoridad judicial cuya resolucion hubiere sido incumplida informard el hecho
al fiscal penal de turno, para que este impulse el procedimiento respectivo bajo el presu-
puesto de la flagrancia.

Disponible en http://www.bacn.gov.py/leyes-paraguayas/8442/ley-n-4711-san-
ciona-el-desacato-de-una-orden-judicial.

(24) Ossorio y Florit, M. Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales. 12
Edicion Electrénica. Datascan, S.A. Guatemala, C.A. p. 314. Disponible en
http://www.herrerapenaloza.com/images/biblioteca/Diccionario-de-Ciencias-Juridi-
cas-Politicas-y-Sociales--Manuel-Ossorio.pdf
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bimiento escrito previo a la persona destinataria, quien, de no rever su acti-
tud, sera pasible de tal eventual condena y, cuando el mismo destinatario
facilitare o posibilitare la comisién de otros hechos punibles, la pena priva-
tiva de la libertad también serd de hasta cinco afios y no serd sustituible por
la multa.

Realizada la inconducta, el Juzgado de la Nifiez y la Adolescencia, la
autoridad judicial competente, de quien haya emanado la orden escrita, de-
bera denunciar el hecho al agente fiscal correspondiente. Asi, lo establece el
Art. 12 de la Ley N2 4.711/12 “La autoridad judicial cuya resolucion hubiere
sido incumplida informard el hecho al fiscal penal de turno, para que este
impulse el procedimiento respectivo bajo el presupuesto de la flagrancia”,
transcripto mas arriba.

La aplicacién de esta medida fue desarrollada en el A.l. N2 46, dictado
por el Tribunal de Apelaciones de la Nifiez y la Adolescencia de Cordi-
llera (25), de fecha 29 de diciembre de 2017.

No esta demds acotar que la utilizacidn de esta herramienta coercitiva
en el fuero de la Nifiez debe ser mesurada y responder a situaciones extre-
mas ya que la criminalizacién o penalizacién de las partes mayormente aca-
rrea mas fisura a la relacién familiar, ya deteriorada como efecto normal del
proceso judicial mismo en el que se involucran no solo los padres sino fun-
damentalmente los ninos. El perfil de Juez de la Nifiez responde a criterios
especificos, que necesariamente implica una personalidad conciliadora. El
Juez de la Nifiez debe asumirse como un funcionario al servicio de pacificar
los conflictos. El Juez de la Nifiez esta llamado a tomar el conflicto que llega
a su conocimiento, identificar los aspectos en los que existe controversia y
decidir en forma tal que ese conflicto no se profundice sino antes bien se
redefina en términos mas pacificos.

El fuero especializado requiere de un juez que sepa diferenciar cudndo
existen controversias y cuando no las hay para, en el segundo de los casos,

(25) JUICIO: “CIMM Y ASMM s/ REGIMEN DE CONVIVENCIA”. Juzgado de 1? Inst.
Nifiez y Adolescencia. Segundo Turno. Expte. N2 3130 — Afio: 2016 — Folio: 91 vito. Tomo
Il - Secretaria N° 4). T. Apel. Nifiez y Adolescencia. Expte. N2 40 — Folio: 56 vlto. Fecha:
29/09/17.
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impulsar mecanismos conciliatorios donde sean las propias partes involucra-
das las que encuentren la solucidn a su conflicto y, en el primero de los casos,
alli donde existan posiciones encontradas e irreconciliables, buscar la solu-
ciéon que mejor satisfaga la paz y las relaciones familiares pero al mismo
tiempo el fuero precisa de jueces a los que no les tiemble la voz a la hora de
tomar una decision disciplinaria en contra de aquellas partes que abusan del
sistema con costos para los usuarios que las mas de las veces apenas pueden
costearse el transporte para llegar a los tribunales. La sociedad espera un
juez abierto, amplio a las variadas soluciones posibles del conflicto, pero in-
tolerante con los enredos y trampas procesales. En este punto es que la apli-
cacion de los medios coercitivos debe ser el resultado de una criteriosa y
prudente evaluacién de los antecedentes del caso y las relaciones familiares,
de modo que antes que profundizar las grietas afectivas se facilite la recom-
posicién de la armonia en la familia”.

Por ultimo, sobre este punto, la conducta remisa de los padres a cum-
plir una orden judicial guarda relacién con la formacion de ciudadania del
niflo o adolescente, dado que la conducta de los padres es educativa por ex-
celencia para los hijos. En consecuencia, siguiendo las pautas indicadas en el
Articulo 32 del Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia, al resultar negativa la
influencia de cualquiera de los padres en la formacion integral del hijo, dicha
circunstancia debe ser considerada al momento de decidir la convivencia.

¢. Sancién pecuniaria

El Juzgado no puede intervenir por medio de la fuerza publica cada vez
gue le corresponda al progenitor no conviviente ver a sus hijos, entonces se
buscan mecanismos para persuadir al incumplidor a que se avenga al cum-
plimento de la decisidon judicial por su propia voluntad.

La tercera sancion que debera disponer simultdneamente el Juzgado
es la multa que oscila entre 15 y 30 jornales minimos para actividades diver-
sas no especificadas en la Republica. La norma en estudio establece que la
fijacion de la multa debe ser proporcionalmente graduada por el Juzgado se-
gun la gravedad del incumplimiento. Nuevamente aparece al arbitrio del
Juez, quien para la fijacién del quantum deberd considerar las circunstancias
que rodean al caso, las razones del incumplimiento, la capacidad econdmica
del incumplidor, etc.
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En cuanto a la naturaleza de esta sancidn pecuniaria se puede sostener
primariamente que forman parte de las astreintes, que al decir de Moisset
De Espanes y Tinti (26) “son aquellas que tutelan el interés publico vulnerado
por la ofensa a la justicia que significa la desobediencia de sus mandatos. La
doctrina sostiene que las astreintes no son una pena, sino un refuerzo o re-
curso implicito de las facultades propias de los jueces enderezados al cum-
plimiento de sus decisiones. Son provisionales por lo que puede el juez revi-
sarlas en cualquier momento, ya aumentandolas si el escaso monto no hace
mella en el animo del deudor, o disminuyéndolas si el deudor ha cedido ante
la amenaza; y con mas razén si las disposiciones judiciales no acatadas invo-
lucran derechos fundamentales de personas vulnerables, el interés u orden
publico, pueden ser ordenadas de oficio” (27).

o"_n

En efecto, la segunda parte del inciso “c”, menciona que, en caso de
reincidencia o persistencia en el incumplimiento, la multa aumentara entre
60 y 200 jornales minimos, pero no aclara si la reincidencia en el incumpli-
miento es antes del incidente de denuncia de incumplimiento o después de
la imposicidon de las medidas previstas en el Articulo 96. Si la previsidon nor-
mativa alude al incumplimiento de las medidas dispuestas en el incidente, el
trdmite para la ampliacion de la multa no esta previsto. De modo que si-
guiendo la doctrina se puede inferir que el aumento podria disponerse in-
cluso de oficio. Si el tramite fuera nuevamente un incidente, la cuestion seria
de nunca acabar.

La imposicién de esta sancién se caracteriza como discrecional dado
gue el juzgador puede fijar su monto libremente, dentro los pardmetros de-
terminados por la ley, 15 a 30 jornales minimos o aumentarla de 60 a 200
jornales minimos. En la determinacién de la multa se recomienda la conside-
racion del principio de proporcionalidad (desarrollado en el apartado a).

(26) Moisset De Espanes, Ly Tinti, G.P.: “Astreintes: una revision de los elementos
salientes de las sanciones conminatorias”, Academia Nacional de Derecho y Ciencias So-
ciales de Cérdoba (Republica Argentina), Disponible en:
http://www.acaderc.org.ar/doctrina/articulos/artastreitesunarevisionconminatoria

(27) Borda, G.A. Tratado de Derecho Civil, Obligaciones, T. I, p. 50. 92. Ed., actua-
lizada por Alejandro Borda. Editorial La Ley.
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c.1. Insolvencia del obligado

En caso de que el obligado al pago acredite su insolvencia para el pago
de la multa establecida, el Juzgado podra sustituir la sancién pecuniaria por
un servicio social equivalente.

En caso de aplicar sancidn de servicio social en lugar de multa es reco-
mendable preferir servicio en alguna entidad que desarrolle actividad con
nifios o adolescentes (escuelas, parques, plazas, hospitales, etc.)

c.1.1. ¢Como se acredita la insolvencia?

No estd previsto en la norma como acreditar la insolvencia del obli-
gado, pero dado que el tramite del incidente es sumario surge como légica
consecuencia que esta acreditacion no puede ser mas burocratico que el
tema principal. Se entiende que al ser el mismo juez quién fij6 el régimen
judicial el que debe ser competente para conocer en el incidente de denun-
cia, el mismo ya estd acabadamente informado de las circunstancias de vida
de las partes, pero en el caso de no contar con informacion suficiente, serd
conveniente un estudio socio ambiental a tal efecto, en el que se ha de hacer
hincapié en la evaluacién de las condiciones y medios de vida e ingresos del
afectado.

c.2. Destino de la multa

Lo producido en concepto de multa sera destinado a la Secretaria Na-
cional de la Nifiez y la Adolescencia, para el financiamiento de politicas, pla-
nes y programas tendientes a fomentar el derecho de los nifios y adolescen-
tes al buen trato, la sana convivencia familiar y relacionamiento. A tal efecto,
el monto de la multa sera depositado por los obligados en una cuenta espe-
cial que se habilitard en el Banco Nacional de Fomento a nombre y a la orden
de la Secretaria Nacional de la Nifiez y la Adolescencia.

La intencidn del legislador de crear fondos para el desarrollo de politi-
cas o programas dirigidos al fomento de las buenas relaciones familiares en-
tendemos que es positiva, pero tratandose de una cuestién que guarda rela-
cion con un proceso del fuero de la Nifiez hubiera sido interesante que las
multas fueran destinadas al fortalecimiento del Sistema de Justicia Especia-
lizada.
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Por otra parte, la norma no especifica si habrd una cuenta unificada a
nivel pais o por cada caso sera habilitada una. Entre tanto haya una defini-
cion institucional al respecto se debera habilitar una cuenta especifica en
cada caso de lo cual se debera hacer saber al Ministerio de la Nifiez y la Ado-
lescencia, oficio mediante.

c.3. Legitimacidn para ejecutar la multa

En caso de incumplimiento en el pago de la multa por parte del obli-
gado, el Ministerio de la Nifiez y la Adolescencia tienen legitimacién activa
para iniciar las acciones judiciales para el cobro compulsivo.

4.4. Las medidas previstas en los incisos b) y c) del Articulo 96 de la
Ley 6.083/18 y la prohibicion del doble juzgamiento

La Constitucién Nacional, establece una serie de derechos y garantias
basicas, para todas las personas sometidas a la jurisdiccién y a la potestad
administrativa sancionadora del Estado, en el capitulo de la libertad y de la
seguridad de las personas, que constituyen verdaderos limites juridicos a la
autoridad punitiva del Estado.

Ramirez Candia, (2007) (28) define aquellos limites como “Derechos y
garantias procesales” y sostiene: “Las disposiciones constitucionales, que es-
tablecen los derechos fundamentales de naturaleza procesal o jurisdiccional
reciben esta denominacidn porque despliegan su eficacia frente al ejercicio
de la potestad jurisdiccional y alguno de ellos, también frente a la potestad
administrativa disciplinaria o sancionadora”. Entre estos derechos y garan-
tias procesales resalta “la prohibicion de doble juzgamiento” como garantia
procesal.

La expresién non bis idem encierra un tradicional principio general del
Derecho con un doble significado: por una parte, su aplicacidon impide que
una persona sea sancionada o castigada dos veces por la misma infraccion
cuando exista identidad de sujeto, hecho y fundamento y, por otra, es un
principio procesal en virtud del cual un mismo hecho no puede ser objeto de

(28) Ramirez Candia, M. Derechos y Garantias Procesales. LLP 2000, 01/01/2000,
145. Cita Online: PY/DOC/14/2007. Disponible en https://www4.laleyonline.com.py/
maf/app/search/run/multi
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dos procesos distintos o, si se quiere, no pueden darse dos procedimientos
con el mismo objeto. Esta vertiente procesal impide no sélo la dualidad de
procedimientos administrativo y penal- sino también el inicio de un nuevo
proceso en cada uno de esos érdenes juridicos como consecuencia de los
efectos de la litispendencia y de la cosa juzgada.

Especificamente respecto a la figura en cuestion, cuestion el citado ju-
rista sostiene:

“La constitucionalizacidn de que el imputado tiene derecho a: “que no
se le juzgue mads de una vez por el mismo hecho” que contempla el Articulo.
17 numeral 4, es la incorporacién del principio penal del non bis in idem, en
los términos generales consiste en la prohibicién de sancionar un mismo he-
cho mas de una vez. Es una garantia individual de la persona que fue objeto
de persecucidn penal, a no ser perseguido de nuevo por el mismo hecho. Se
prohibe perseguir mas de una vez, sea simultanea (litispendencia) como su-
cesivamente (cosa juzgada)”.

Desde esta perspectiva habra que analizar si las medidas previstas en
los incisos “b” y “c” del Articulo 96 de La Ley 6.083/18, imposicion de multa
y la sancidn por desacato no rifien con la garantia procesal de la prohibiciéon
del doble juzgamiento. Tarea que se reserva para otro estudio minucioso,
destacando que en el afan de la creacion o mantenimiento de vinculos pa-
ternos filiales, familiares o sociales los operadores del sistema de adminis-
tracién de justicia tienen la misién de evitar situaciones que coloquen a los
nifos y adolescentes en un escenario traumatico, abriendo una ventana
como la penalizacién de conductas que, lejos de efectivizar derechos, pue-
den derivar en una victimizacion innecesaria para los principales afectados,
los nifios y adolescentes envueltos en la enmaraia de las crisis de relaciona-
miento de los adultos entre si.

4.3. ¢{Qué ocurre si el que no quiere relacionarse es el nifio o adoles-
cente?

Con la ley en estudio se observa que aparecen varios recursos juridicos
para la coaccién del relacionamiento de los hijos, con los padres, con la fa-
milia ampliada e inclusive con terceros afines. Pero, équé ocurre cuando son
los nifios los que se niegan al relacionamiento? La ley modificatoria no prevé
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la situacion, lo que lleva a deducir que la norma fue dictada desde una pos-
tura adulto céntrica que ignora al nifio o adolescente como actor social,
como persona, como el otro yo de quienes pretenden vincularse con él.

La consideracidn del nifio o adolescente como protagonista central en
la situacion en andlisis obliga a pensar y analizar la cuestién desde su punto
de vista. Se puede inferir que en el régimen de relacionamiento existen cues-
tiones que deben generar amplios debates, desde una perspectiva psicojuri-
dica, especialmente respecto a la viabilidad o no del régimen de relaciona-
miento a favor del progenitor no conviviente negligente o deliberado, incum-
plidor del rol paterno o materno, cuyo objetivo finalmente no es crear o es-
trechar lazos con el hijo sino utilizarlo como medio para imponer su presen-
cia en el contexto social o personal o por qué no sentimental del otro proge-
nitor.

La eficacia de las medidas delineadas en la ley en estudio para el cum-
plimiento del régimen de relacionamiento serd juzgada con el tiempo y en
los diversos casos que se planteen, pero, el escenario presentado en este
apartado todavia dista de ser siquiera descripto y analizado en profundidad
lo que deriva la necesidad de ahondar las investigaciones que tomen por ob-
jeto de estudio esta problematica.

En el caso de presentarse incidente de denuncia por incumplimiento
del régimen judicial de relacionamiento y de comprobarse que es el nifio o
adolescente quien resiste, mal podria imponerse las medidas previstas en el
Articulo 96 a la madre o al padre conviviente, sino previamente trabajar el
animo y los afectos del nifio o adolescente, con el auxilio del equipo asesor
especializado.

V. Conclusion

La legislacion es coincidente en que el nifio o adolescente tiene dere-
cho a la convivencia familiar y al relacionamiento con el progenitor o proge-
nitora no conviviente, siempre que la efectividad de ese de derecho no coli-
sione con sus intereses, entiéndase particularmente con su bienestar.

Con la ley en estudio se prevén varios recursos juridicos para la coac-
cion del relacionamiento de los hijos, con los padres, con la familia ampliada
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inclusive con terceros afines, pero no se advierte al nifo considerado como
actor social. Fundamentalmente se ignora el supuesto de que el nifio o ado-
lescente se niegue o a la convivencia o al relacionamiento. Esto lleva a inferir
gue la norma fue dictada desde una postura adulto céntrica que centro la
atencion en los intereses del adulto antes que en los de los nifios o adoles-
centes.

La reforma legislativa en estudio hubiera sido una oportunidad intere-
sante para introducir la figura de la convivencia compartida como herra-
mienta vdlida al momento de definir alguna controversia referida a la convi-
vencia de los nifios y adolescentes o fijar pautas para la determinacién de la
misma.

No se advierte una modificacion sustancial que derive en el resguardo
de los intereses del nifo sino fundamentalmente en definir la convivencia o
forzar el cumplimiento de un régimen de relacionamiento sin importar
cuanto mas se dafia o fisura las relaciones afectivas de los miembros de la
familia y no salvaguardar el derecho del nifio a tener y gozar de una familia
y sobre todo a ser protegido contra las pasiones que nublan las relaciones
familiares y su bienestar.

La consideracion del nifio o adolescente como protagonista central
tanto, en la convivencia como en el relacionamiento obliga a pensar y anali-
zar la cuestion desde su punto de vista. Esto impone intensos debates, desde
una perspectiva psicojuridica, siempre anteponiendo los intereses del nifio o
adolescente que debe ser asumido como centro de la cuestién, atendiendo
su fragilidad natural dada su condicion de ser en desarrollo, desechando la
posibilidad de que su persona sea usada como medio para que los adultos
referentes —padres, familiares, terceros afines— satisfagan intereses o capri-
chos gue no son consecuentes con el ideal de la conducta de los adultos de
su entorno, que deben sumar para el bienestar integral de aquel.

El cambio normativo prevé una combinacion de medidas compulsivas
de cardcter personal y pecuniario que puede generar una confusiéon en
cuanto a la naturaleza y legalidad de las mismas, ademas de ser excesivas o
redundantes incluso, dado que su imposicién, en caso de advertirse el in-
cumplimiento del régimen judicial de relacionamiento, es simultdnea y no
alternativa.
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La jurisdiccién especializada, ante la ceguera legislativa, debe ser for-
talecida con operadores formados en Doctrina de la Proteccién Integral, y
particularmente los jueces de nifez, aplicadores de la norma deben conside-
rar prudentemente el impacto que la aplicacién de las medidas puede gene-
rar en las fisuradas relaciones familiares o paternas filiales.

El escenario presentado desnuda la necesidad de ahondar las investi-
gaciones que tomen por objeto de estudio la problematica y, finalmente, la
eficacia de las modificaciones legislativas sera juzgada con el tiempo y en los
diversos casos que se presente.

I
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Actos de desmesura.
Adolescentes con comportamientos
sexuales violentos *

Marcelo Della Mora **

Resumen

En el presente trabajo se analizan y comparan las producciones discur-
sivas de adolescentes recopiladas a través de entrevistas abiertas.
Ademas, se recoge informacién de un grupo de expertos de diferentes
disciplinas relacionadas con el tema en estudio. Objetivo: analizar si
existe alguna relacién entre la informacion sexual recibida y el com-
portamiento sexual violento, en el contexto de otras variables intervi-
nientes. Metodologia: Sujetos: adolescentes varones y mujeres de 13
a 19 afnos escolarizados, con residencia en la ciudad de Buenos Aires.
Muestreo: intencional. Instrumentos para la recopilacién de datos: a)
entrevistas abiertas individuales y grupales con adolescentes del rango
de edad y lugar de residencia mencionados; y b) entrevistas abiertas
con informantes clave. Estas estrategias metodoldgicas fueron muy
utiles para desarrollar un Instrumento de medicién (Encuesta) que

* Version corregida del trabajo titulado “Jévenes con conductas sexuales violen-
tas”, presentado en el “Encuentro de Investigaciones en Salud Mental y Derechos Hu-
manos en las infancias y adolescencias” organizado por el Departamento de Salud Co-
munitaria de la Universidad Nacional de Lanus, y Grupo de Trabajo CLACSO ‘Juventudes
e infancias’; celebrado en 2018 en la Universidad Nacional de Lanus.

** periodista. Psicélogo clinico y forense. Epidemidlogo (UBA). Investigador cien-
tifico del Abuso Sexual Infantil (ASI). Profesor Asociado a cargo de la asignatura Psicolo-
gia Juridica y Politica, Universidad Kennedy. Directivo de SASIA, Sociedad Argentina de
Salud Integral del Adolescente. DellaMoraMarcelo@gmail.com
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contempla variables de dos dimensiones en estudio: Informacién Se-
xual y Comportamiento Sexual Violento cuyos indicadores permiten
dimensionar el sentido que los adolescentes le otorgan al embarazo.
Resultados: el comportamiento sexual violento parece estar relacio-
nado con la informacion sexual recibida.

Palabras claves: sexualidad, adolescencia, violencia sexual, comporta-
miento sexual violento.

I. Introduccion

El presente trabajo surge como un avance del proyecto de investiga-
cion titulado “La informacion y la formacion sexual en relacién con la con-
ducta sexual violenta en adolescentes de 13 a 19 afios, escolarizados, de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires”, dirigido por el autor en la Facultad de
Ciencias Psicolégicas de la Universidad Kennedy (Argentina). La relevancia
del presente estudio cientifico de campo se fundamenta en que son escasas
las investigaciones que han intentado explicar el efecto que tienen sobre el
comportamiento sexual violento, variables relacionadas con la informacion
sexual recibida (Pantelides & Lépez, 2005).

l. a. Objetivo

Analizar si existe alguna relacién entre la informacidén sexual recibida
(de padres, pares, escuela, etc.) y la conducta sexual violenta (padecida por
y/o ejercida a otros), en el contexto de otras variables intervinientes.

I. b. Preguntas que guiaron el presente estudio

Algunos interrogantes en torno a los cuales gira el presente estudio
son:

e Los adolescentes épueden darse cuenta de un comportamiento sexual
violento en ellos mismos y/o en los otros?
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e (Existe alguna relacién entre los comportamientos sexuales violentos y
la informacidn sexual recibida?

e (De quiénes reciben la informacién que reciben los adolescentes sobre
temas vinculados con la sexualidad?

Il. Materiales y método

Il. a. Sujetos

a) Adolescentes. De 13 a 19 afios (1), que se encontrasen cursando
estudios secundarios en escuelas publicas y privadas de gestidn oficial, con
domicilio en la Ciudad de Buenos Aires.

b) Informantes-clave. Profesionales de disciplinas conexas vinculados
a la docencia, la justicia, la asistencia clinica y la investigacién cientifica de
campo con adolescentes, cuya probada experiencia (a juicio del autor) cons-
tituyese un valor agregado a la investigacion y cuya trayectoria superase los
15 aios en el ejercicio profesional.

Il. b. Muestreo: La seleccidn de los adolescentes y de los informantes-
clave que participaron en el estudio fue realizada mediante un muestreo in-
tencional.

Il. c. Instrumentos para la recoleccion de los datos

a) Entrevistas a adolescentes

En las entrevistas grupales se privilegio la diversidad sexual para per-
mitir el despliegue de opiniones desde la perspectiva de género. Ello nos per-
mitié precisar mejor el tema en estudio, puesto que son las mismas personas

(1) La OMS define los adolescentes como las personas de edades comprendidas
entre 10 y 19 afos. Por otra parte, define con la palabra juventud a las personas de
edades comprendidas entre 15 y 24 afios. Los jovenes del presente estudio constituyen
una combinacion de los dos grupos anteriores, que se superponen y abarcan las edades
comprendidas entre los 13 y los 19 afios, ya que ese es el rango etario que comprende
a los estudiantes del ciclo secundario.
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objeto de la investigacidn quienes proporcionaron datos sensibles, sus inte-
rrogantes, sus posiciones singulares en situaciones de violencia (no exclusi-
vamente sexual), sus conductas de cuidado y prevencidn, sus opiniones
acerca de la informacién sexual recibida por padres, educadores y pares, etc.
Ademas, son informantes privilegiados con respecto a sus sentimientos y
pensamientos, a los cuales no se podria acceder de otra manera.

b) Entrevistas a informantes-clave

Se entrevistd a informantes-clave, expertos en la tematica: médicos
especialistas en hebiatria; psicélogos/as cuya labor clinica se enmarca en la
atencion de adolescentes; asistentes sociales del Equipo de Adolescencia de
hospitales publicos de la Ciudad de Buenos Aires; abogados especialistas en
derechos de NNyA,; investigadores cientificos y docentes del ciclo medio. Por
su probada experiencia los profesionales brindaron un amplio panorama del
tema, quienes ademas de aportar datos de gran riqueza, proporcionaron un
beneficio significativo al permitir acceder a una mayor gama de fendmenos
conexos, no restringida Unicamente a la experiencia del investigador.

Las estrategias metodoldgicas mencionadas aportaron informacion
detallada acerca de los saberes, haceres y sentires de los jovenes sobre la
sexualidad para —a posteriori— construir una Encuesta que contemplase va-
riables que midiesen el fendmeno en estudio, y otras variables duras: socio-
biodemograficas, educacionales, familiares, etc. Las principales variables se
agruparon en tres categorias (ver ANEXO) que exploran:

1.- (In)formacion sexual recibida
2.- Comportamiento sexual violento en los vinculos adolescentes

3.- Situaciones de violencia en/entre adolescentes
Il. d. Procedimiento

Con el consentimiento informado firmado por los adultos responsa-
bles del nucleo de convivencia de los entrevistados y por los entrevistados,
a quienes se les explico cual es la finalidad del estudio, se grabaron las sesio-
nes que luego fueron desgrabadas. Se tuvo en cuenta que los adolescentes
gue quisiesen participar no guardaran vinculos amistosos entre si para que
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emisidon de opiniones y comentarios pudiera fluir sin restricciones. También
se considerd pertinente que los grupos (aunque pequeiios en nimero) se
dividiesen previamente en dos rangos etarios: 13 a 15 afios, y 16 a 19 afiios,
conjeturando que de acuerdo a la etapa del desarrollo por la que atraviesan
tendrian inquietudes diferentes, por lo que esta estrategia posibilitaria un
mejor nivel de produccion.

Il. e. Procedimiento estadistico

Las entrevistas fueron desgrabadas y transcriptas en su totalidad. Para
facilitar la identificacion de las categorias preliminares utilizamos el Software
Atlas.ti que permite crear un sistema de codificaciones (Codes, Quotations,
Memos) y redes (Networks) de categorias entre las distintas sesiones, tanto
individuales como grupales, e inclusive con las entrevistas a expertos. Atlas. ti
es una maravillosa herramienta creada por el psiquiatra Thomas MUHR en
la Universidad Técnica de Berlin para analizar grandes volimenes de datos
textuales; permite no sélo almacenar los datos y facilitar un rapido acceso
posterior a los mismos, sino que también tiene la ventaja de auxiliarnos a los
investigadores a organizar, reagrupar y entretejer vinculaciones entre datos
de manera sistematica y al mismo tiempo muy creativa. La fundamentacién
tedrica de Atlas.ti se basa en la Grounded Theory (GT por sus siglas en inglés,
o Teoria Fundamentada en Datos), un método para la recoleccién y analisis
de datos cualitativos elaborado por los sociélogos GLASER & STRAUSS
(1967). Esta teoria se apoya en un método para construir teorias, conceptos,
hipdtesis y proposiciones partiendo directamente de los datos y no de su-
puestos a priori o de marcos tedricos existentes.

I1l. Marco tedrico
Ill. a. Antecedentes historicos

Probablemente desde la Declaracién Universal de los Derechos Huma-
nos de la Asamblea General de las Naciones Unidas en 1948, una serie de
convenciones y pactos internacionales han ido cimentando importantes ba-
ses sin las cuales hoy no seria posible hablar del interés superior del nifio;
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por citar algunos ejemplos: la Declaracion Americana de los Derechos y De-
beres del Hombre, de 1948; el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, de 1986; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, de 1986; el Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos, de 1986; la Convencién Internacional sobre la Elimi-
nacion de todas las formas de Discriminacidn Racial, de 1968; y fundamen-
talmente la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, conocido
como Pacto de San José de Costa Rica, de 1984.

En la Republica Argentina, la Ley Nacional N° 23.849 de Ratificacion de
la Convencién de los Derechos del Nifio (en adelante CDN), aprobada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas en 1989, fue sancionada por el
Congreso de la Nacién en septiembre de 1990. Adicionalmente, con la re-
forma de la Constitucion Nacional Argentina de 1994 tanto la CDN como las
mencionadas declaraciones, pactos y convenciones internacionales fueron
incorporados en el Art. 75, inc. 22 de la Carta Magna, lo que significa que el
Estado argentino se compromete internacionalmente a lograr progresiva-
mente su plena efectividad.

La CDN introdujo un cambio paradigmatico, en tanto reconoce a nifias,
nifios y adolescentes (en adelante NNyA) como sujetos de derechos, ya no
mas como objeto de proteccidon o tutela. Por consiguiente, les considera “ti-
tulares de derechos” y de acuerdo con sus capacidades pueden ejercerlos
auténomamente. Ademas, la CDN establece algunos principios rectores que
deben ser respetados y guiar la interpretacion de todas las normas relacio-
nadas con NNyA en todos los niveles.

Si bien la aprobacién de la CDN marcé un hito histérico que operod
como bisagra en la instauracién de un régimen global respecto de los dere-
chos en la nifez, la preocupacién internacional por los derechos del nifio se
remonta a 1924 con la Declaracién de Ginebra, proclamada por la Sociedad
de las Naciones, organismo internacional precedente de la Organizacion de
las Naciones Unidas (ONU).

En 1959 la ONU proclamd la Declaracion Universal de los Derechos del
Nifio, la cual junto con otras resoluciones y documentos conformaban la Doc-
trina de las Naciones Unidas sobre la Proteccion Integral de la Infancia: el
sistema legal internacional de proteccion de la nifiez que fue consolidado
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definitivamente con la CDN. En el afio 1991 se cred el Comité Argentino de
Seguimiento y Aplicacién de la Convenciéon de los Derechos del Nifio (CA-
SACIDN), una coalicion de organizaciones de la sociedad civil comprometidas
con la temdtica de NNyA con una perspectiva acorde a la CDN.

La misidon de la CASACIDN es contribuir al cumplimiento efectivo de los
derechos de NNyA a través de una tarea permanente de capacitacidn, sensi-
bilizacion, denuncia y vigilancia del cumplimiento de la CDN. Ello condujo a
un lento pero sostenido desarrollo del principio de interés superior del nifio,
ya que —en Argentina— se encuentra reconocido con jerarquia constitucional.

Ese compromiso se vio reflejado en varias leyes; sin embargo, hubo
que esperar mas de una década. Recién en el aino 2005 se produjo la primera
reforma legislativa en el territorio argentino con la Ley Nacional N° 26.061
que “tiene por objeto la proteccion integral de los derechos de las nifias, ni-
fios y adolescentes que se encuentren en el territorio de la Republica Argen-
tina, para garantizar el ejercicio y disfrute pleno, efectivo y permanente de
aquellos reconocidos en el ordenamiento juridico nacional y en los tratados
internacionales en los que la Nacion sea parte (...) asegurados por su mdxima
exigibilidad y sustentados en el principio del interés superior del nifio” (Art.
19).

Por esta razén debe garantizarse que NNyA puedan participar directa-
mente y de forma significativa en sus asuntos y terminar con la practica de
la “sustitucion de la voluntad” derivada de la intervencion exclusiva de sus
representantes, en los procesos de toma de decisiones. Este principio esta
contemplado en el Art. 12 de la CDN estableciendo que “los Estados Partes
garantizardn al nifio que esté en condiciones de formarse un juicio propio el
derecho de expresar su opinion libremente en todos los asuntos que afectan
al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcion
de la edad y madurez del nifio”.

lll. b. Interés superior del nifio

La significacion que la CDN otorga a la infancia ubica al nifio como su-
jeto pleno de derechos. Tal como lo expresa el Art. 32 de la Ley 26.061 “se
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entiende por interés superior de la nifia, nifio y adolescente la maxima satis-
faccién, integral y simultdnea de los derechos y garantias reconocidos en
esta ley, debiéndose respetar: a) su condicidon de sujeto de derecho; b) el
derecho de las nifas, nifios y adolescentes a ser oidos y que su opinién sea
tenida en cuenta; c) el respeto al pleno desarrollo personal de sus derechos
en su medio familiar, social y cultural; d) su edad, grado de madurez, capaci-
dad de discernimiento y demas condiciones personales; e) el equilibrio entre
los derechos y garantias de las nifias, nifios y adolescentes y las exigencias
del bien comun; f) su centro de vida, es decir el lugar donde las nifias, nifios
y adolescentes hubiesen transcurrido en condiciones legitimas la mayor
parte de su existencia. Este principio rige en materia de patria potestad (2),
pautas a las que se ajustaran el ejercicio de la misma, filiacién, restitucion
del nifio, la nifa o el adolescente, adopcion, emancipacién y toda circunstan-
cia vinculada a las anteriores cualquiera sea el ambito donde deba desem-
pefarse. Cuando exista conflicto entre los derechos e intereses de las niiias,
nifios y adolescentes frente a otros derechos e intereses igualmente legiti-
mos, prevaleceran los primeros”.

Sin embargo, en palabras de GUATTARI (1996, p. 34): “la refundacidn
de lo politico deberd pasar por las dimensiones estéticas y analiticas que se
implican en las tres ecologias del ambiente, el socius y la psique. No se puede
concebir como respuesta al envenenamiento de la atmdsfera y al recalenta-
miento del planeta debido al efecto invernadero, una simple estabilizacién
demogriéfica, sin una mutacién de mentalidades, sin la promocién de un

(2) El Cédigo Civil y Comercial de la Nacién (CCyC) es el instrumento legal mas
importante del derecho privado. Aprobado en octubre de 2014 por Ley N° 26.994 intro-
dujo el concepto de “responsabilidad parental” para reemplazar el término “patria po-
testad”. El Art. 638 del CCyC expresa: “La responsabilidad parental es el conjunto de
deberes y derechos que corresponden a los progenitores sobre la persona y bienes del
hijo, para su proteccién, desarrollo y formacidn integral mientras sea menor de edad y
no se haya emancipado”. La figura de la “responsabilidad parental” se construye sobre
la base de los ejes sefialados en el Art. 639: a) el interés superior del nifio; b) la autono-
mia progresiva del hijo conforme a sus caracteristicas psicofisicas, aptitudes y desarrollo.
A mayor autonomia, disminuye la representacién de los progenitores en el ejercicio de
los derechos de los hijos; y c) el derecho del nifio a ser oido y a que su opinidn sea tenida
en cuenta segun su edad y grado de madurez.
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nuevo arte de vivir en sociedad”. Ello significa que la CDN es un cristal multi-
facético a través del cual leemos la realidad de NNyA.

I1l. c. Adolescencias

Desde el punto de vista juridico, el Cédigo Civil y Comercial (en ade-
lante CCyC) de la Nacién denomina genéricamente “menores de edad” a to-
das las personas desde el nacimiento hasta los dieciocho afios. A su vez, den-
tro de las personas menores de edad existen dos categorias: son “nifas y
nifios” (“nifios”, genéricamente hablando), desde el nacimiento hasta los
trece afios cumplidos; y “adolescentes”, desde los trece afios hasta la mayo-
ria de edad a los dieciocho afos: “se considera menor de edad la persona que
no ha cumplido los 18 afios; se incorpora al adolescente entendiendo por tal
al menor de edad que cumplié 13 afios” (Art. 25 CCyC). Al referirse a las per-
sonas menores de edad, el CCyC utiliza la denominacién “nifias, nifos y ado-
lescentes”.

La adolescencia “es una construccion subjetiva en la que participan
tanto el contexto microsocial familiar como el macrosocial, histérico y etno-
cultural; por esta razén es mas pertinente hablar de adolescencias, ya que
cada adolescencia se vincula a una experiencia subjetiva y a una historia par-
ticular” (DELLA MORA, 2018; p. 83). Es un tiempo de la vida lleno de cambios
biopsicosociales y legales, en simultdneo y en un mismo sujeto.

El transito adolescente no es madurativo sino transformacional, algo
gue se logra y se conquista con trabajo psiquico y cultural, de lo contrario se
estanca y se inhibe vivenciandose como un fracaso. La adolescencia, enton-
ces, es el tiempo de la vida en el cual tiene lugar el empuje de crecimiento
puberal y el desarrollo de las caracteristicas sexuales secundarias, asi como
la adquisicidn de nuevas habilidades sociales, cognitivas y emocionales. Ade-
mas, la autoestima, la autonomia, los valores y la identidad van consolidan-
dose.

Paris Pombo (1990) dice que la identidad es siempre colectiva, mas alla
de que tenga variantes individuales, pero que el sujeto no puede construir
su identidad solo, el grupo le da sus referencias simbdlicas y de contencidn;
es decir, la identidad es relacional, se construye con la existencia del otro, es
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especular. Todo lo cual supone una gran metamorfosis, tanto en el cuerpo
como en el alma.

La palabra adolescente proviene del latin adolescens, que significa
‘que estd en periodo de crecimiento, que esta creciendo’, desarrollarse hacia
la madurez, crecer. Ese crecimiento supone un tiempo transformacional de
progresos y retrocesos que va mutando permanentemente en una sociedad
de consumo con vaivenes econémicos, con la aceptacién y el despliegue de
diversas sexualidades. Durante la adolescencia se conmueve cada uno de los
elementos de la constitucion subjetiva, promoviendo un conflicto interno
muy intenso.

En la inicial definicion de 1965, la Organizacion Mundial de la Salud
(OMS) le asignaba a la adolescencia el tramo que se extendia entre los 10 y
los 19 afios; hoy se ha prolongado hasta mucho mas alld de los 24 afios
(SAWYER et al., 2018). Aun cuando esta definicidon hace hincapié en la edad
cronolégica, antropoldgicamente es un periodo indeterminado, con grandes
variaciones en cuanto a su duracién y significado social, debido a multiples
factores de amplia gama, incluso dentro de un mismo contexto geografico.

Las pautas de crianza de NNyA, el contexto familiar y los pares tienen
una gran relevancia en la determinacion de habitos y estilos de vida, por lo
gue es imprescindible acompanarles acompasadamente, brindandoles los
medios para incorporarse a la cultura —sin exigirles que la reproduzcan cie-
gamente— para que puedan apropiarse de la tradicién, de los valores y al
mismo tiempo desplegar sus propias alas al viento (Della Mora, 2018; p. 86).
Cuatro son las cualidades que idealmente se desarrollan en adolescentes: 1)
la implicacion social, lo que supone relaciones interpersonales significativas
y gratificantes; 2) la bdsqueda de novedades los incita a dejarse sorprender
por sensaciones intensas; 3) la experimentacion creativa les permite con-
templar el mundo a través de nuevos cristales, cual un caleidoscopio; y 4) el
aumento de la intensidad emocional, que implica situaciones novedosas que
estimulen sus sentidos y sentires.
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lll. d. Autonomia progresiva

El Art. 26 del CCyC ha dado lugar a los mds encendidos debates inter-
pretativos; esta dedicado al “ejercicio de los derechos por la persona menor
de edad” disponiéndose que “la persona menor de edad ejerce sus derechos
a través de sus representantes legales. No obstante, la que cuenta con edad
y grado de madurez suficiente puede ejercer por si los actos que le son per-
mitidos por el ordenamiento juridico. En situaciones de conflicto de intere-
ses con sus representantes legales, puede intervenir con asistencia letrada.
La persona menor de edad tiene derecho a ser oida en todo proceso judicial
gue le concierne, asi como a participar en las decisiones sobre su persona.
Se presume que el adolescente entre trece y dieciséis afios tiene aptitud para
decidir por si respecto de aquellos tratamientos que no resultan invasivos, ni
comprometen su estado de salud o provocan un riesgo grave en su vida o
integridad fisica. Si se trata de tratamientos invasivos que comprometen su
estado de salud o esta en riesgo la integridad o la vida, el adolescente debe
prestar su consentimiento con la asistencia de sus progenitores; el conflicto
entre ambos se resuelve teniendo en cuenta su interés superior, sobre la
base de la opinidon médica respecto a las consecuencias de la realizacién o
no del acto médico. A partir de los dieciséis afios el adolescente es conside-
rado como un adulto para las decisiones atinentes al cuidado de su propio
cuerpo”.

El Art. 26 del CCyC recoge el principio de autonomia progresiva y se
halla en consonancia con el Art. 52 de la CDN: “Los Estados Partes respetaran
las responsabilidades, los derechos y los deberes de los padres o, en su caso,
de los miembros de la familia ampliada o de la comunidad, segln establezca
la costumbre local, de los tutores u otras personas encargadas legalmente
del nifio de impartirle, en consonancia con la evolucion de sus facultades,
direccién y orientacidn apropiadas para que el nifio ejerza los derechos re-
conocidos en la presente Convencion”.

Por lo tanto, la autonomia progresiva es el reconocimiento juridico de
gue la nifiez y la adolescencia son periodos de la vida de las personas en que
se esta consolidando de manera progresiva su capacidad de discernimiento.
Es decir, la habilidad para comprender informacion, aplicarla a una situacion
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particular para poder definir alternativas de actuacién y, finalmente, tomar
decisiones.

Cabe destacar que, en la actualidad la ley no es clara respecto de la
autonomia progresiva de los adolescentes, prevista en la Ley Nacional N°
26.742, promulgada en mayo de 2012, a pesar de que se modifico el Art. 2°
de la Ley 26.529 del afio 2009 quedando redactado de la siguiente manera:
“e) Autonomia de la voluntad. El paciente tiene derecho a aceptar o rechazar
determinadas terapias o procedimientos médicos o bioldgicos, con o sin ex-
presion de causa, como asi también a revocar posteriormente su manifesta-
cion de la voluntad. Los nifios y adolescentes tienen derecho a intervenir en
los términos de la Ley 26.061 a los fines de la toma de decision sobre terapias
o procedimientos médicos o bioldgicos que involucren su vida o salud”, ha-
bida cuenta que la edad cronolégica es un constructo demografico, mas que
funcional, por lo tanto, es relativa debido a que la edad por si misma no es
un factor causal, explicativo o descriptivo, ni una variable organizadora de la
vida humana; es menos importante el tiempo que pasa, que lo que ocurre
durante ese tiempo. Iguales edades no significan capacidades iguales y un
mismo nifio presentara capacidad suficiente para ciertos actos y no para
otros.

I1l. e. Sexualidades en las adolescencias

Los esfuerzos que hemos venido realizando durante décadas los inves-
tigadores de la sexualidad infantojuvenil, tratando de identificar los factores
que influyen en la adopcién de comportamientos sexuales placenteros, salu-
dables y responsables, se fundamentan en la nocién de que los casos de vio-
lencia sexual podrian reducirse si se difundiese mas informacidn en la pobla-
cion adolescente (Bianculli et al., 2000; Della Mora, 2013; Schwartz & Della
Mora, 2013; Geldstein et al., 2001; Gogna et al., 2009) y, en el caso de quie-
nes se encuentran escolarizados, si se facilitase un mayor acceso a los obje-
tivos previstos en el Articulo 32 de la Ley Nacional N° 26.150/2006 de Educa-
cion Sexual Integral (en adelante, ESI): “...incorporar la educacion sexual in-
tegral dentro de las propuestas educativas orientadas a la formacion arméo-
nica, equilibrada y permanente de las personas; asequrar la transmision de
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conocimientos pertinentes, precisos, confiables y actualizados sobre los dis-
tintos aspectos involucrados en la educacion sexual integral; promoviendo
actitudes responsables ante la sexualidad” (Kornblit & Adaszko, 2007).

Cuerpo y sexualidades no pueden reducirse ni a lo instintivo, ni a lo
bioldgico, ni a lo natural ni a lo genital ni a lo reproductivo ni a lo hormonal:
intentos de domesticar la sexualidad. Se trata de las sexualidades de subje-
tividades legisladas y del plus que escapa a la legislacion: los animales tienen
sexo; los humanos, sexualidad. Cuerpo y sexualidad suponen la referencia a
la ley que anuda al sujeto mas alld de su naturaleza porque le suministra
historia, filiacion y referencia genealdégica; la ley humaniza y subjetiviza y, al
hacerlo, desnaturaliza (Gérez Ambertin, 2018).

Cada cuerpo puede ser pensado como una historia: biografica y socio-
politica cultural. Todas las experiencias vitales estan inscriptas en el cuerpo.
De acuerdo con los estudios de Reich (1927), cuando el cuerpo recibe un es-
timulo placentero, agradable, se produce un movimiento de expansién cen-
trifuga, y cuando recibe un estimulo displacentero, desagradable, se produce
una contraccion centripeta (Della Mora, 2015). La educaciéon sexual es un
proceso continuo que se inicia en intima relacién con los referentes mds sig-
nificativos de la infancia y la nifiez, y va consoliddndose acompaiando los
cambios de la adolescencia, la adultez y la vejez (Grande, 2008; Maddox,
1999).

Para que la informacién sexual pueda ser un agente aliado de la pre-
vencion, debe formar parte de la permanente educacién como facilitador de
un proceso de transformacion (no exclusivamente escolar, sino también pa-
rental, cultural, histdrico-social, de pares, etc.) formativa y estructurante de
la personalidad (Lewkowicz, 2004; Della Mora, 2005).

Cabe destacar que la CDN contempla en su Art. 13 que “el nifio tendrad
derecho a la libertad de expresion; ese derecho incluird la libertad de buscar,
recibir y difundir informaciones e ideas de todo tipo, sin consideracion de
fronteras, ya sea oralmente, por escrito o impresas, en forma artistica o por
cualquier otro medio elegido por el nifio”. De manera que se debe asegurar
NNyA que cuenten con la informacién necesaria para tomar decisiones y que
tengan el acompanamiento que necesitan para este proceso. La necesidad
de este acompafiamiento decrece de acuerdo con el aumento del grado de



232 El Interés Superior del Nifio

autonomia del NNyA. Es por ello que en la infancia se requerira un mayor
acompafiamiento y en la adolescencia tardia se puede prescindir completa-
mente de este para la toma de decisiones.

Ahora bien, la informacidn en si misma no actda en las estructuras psi-
quicas cognitivas, ni crea recursos, habilidades ni mecanismos al servicio de
la resolucion de las diferentes situaciones que la realidad convoca perma-
nentemente al individuo a resolver (Fridman, 2007). Es importante que al
facilitar la informacion sexual se tome como punto de partida el conoci-
miento que NNyA ya tienen organizado, para seialarles las posibles contra-
dicciones e incorporar los datos que no habian sido considerados previa-
mente. De este modo pueden hacer una nueva elaboracion cognitiva (Della
Mora, 2005). Las operaciones formales otorgan al pensamiento un poder to-
talmente nuevo cuyo equilibrio se alcanza cuando la reflexion comprende
que su funcion caracteristica no es contradecir, sino interpretar la experien-
cia haciéndola vivida. Por lo expuesto precedentemente prefiero hablar de
formacion (en valores con respecto a lo) sexual, es decir informar para co-
nocer y formar para ser.

I1l. f. Cuando la sexualidad es un acto de desmesura

Por comportamiento sexual violento se entiende el maltrato sexual en
todas sus manifestaciones, por ejemplo: abuso, acoso y coercidn sexual; vio-
lencia fisica, verbal y emocional; abandono, descuido y negligencia; Groo-
ming y sexting (Balier, 2000; Della Mora, 2014; Mc Dougall, 2004; Gérez am-
bertin, 2004; disanto, 2009; kristeva, 1988; janin, 2012).

Los casos de Abuso Sexual en NNyA tienen una importante dimensién
cuantitativa; provocan serios dafios por tratarse de situaciones que general-
mente ocurren en el dmbito intrafamiliar o entorno cercano y de una manera
crénica o reiterada, y por tanto requieren un abordaje médico, psicosocial y
juridico particular. De acuerdo con el Cédigo Penal de la Nacidn Argentina se
distinguen distintos tipos de comportamientos sexuales violentos de NNyA y
se encuentran tipificados en el Libro Segundo, Titulo Ill: “Delitos Contra la
Integridad Sexual”.
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El abuso sexual simple incluye actos sin penetracion como tocamien-
tos, manoseos o contacto con los genitales: “el que abusare sexualmente de
una persona cuando ésta fuera menor de trece (13) afios o cuando mediare
violencia, amenaza, abuso coactivo o intimidatorio de una relacion de depen-
dencia, de autoridad, o de poder, o aprovechdndose de que la victima por
cualquier causa no haya podido consentir libremente la accion” (Art. 119,
ler. parrafo); el abuso sexual calificado se refiere a practicas que son grave-
mente ultrajantes para la victima, aunque no sean de penetracién, como la
utilizacion de objetos, la obligaciéon de masturbarse o de masturbar otro,
etc.: “..cuando el abuso por su duracion o circunstancias de su realizacion,
hubiere configurado un sometimiento sexual gravemente ultrajante para la
victima” (Art. 119, 2do. parrafo); y la violacién: “cuando mediando las cir-
cunstancias del primer pdrrafo hubiere acceso carnal por via anal, vaginal u
oral o realizare otros actos andlogos introduciendo objetos o partes del
cuerpo por alguna de las dos primeras vias” (Art. 119, 3er. parrafo) que
puede agravarse por el vinculo: “si el hecho fuere cometido por ascendiente,
descendiente, afin en linea recta, o hermano...”, sin mencionarlo la norma se
refiere al incesto.

El Cédigo Penal considera que antes de los 13 afios NNyA no estan en
condiciones de prestar consentimiento sexual valido, por lo tanto, la persona
adulta o con una diferencia importante de edad, que mantenga relaciones
sexuales con una persona menor de 13 afos serd sancionada penalmente.
Esta prevision penal no supone desconocer que NNyA pueden empezar su
actividad sexual consentida antes de ese momento.

En un trabajo de reciente publicaciéon, UNICEF (2017) define violencia
sexual a la “accion de someter a una persona a la voluntad de un agresor,
aprovechdndose de la impotencia y desvalimiento de las victimas, con la in-
tencion de dafarla, causarle dolor y sufrimientos (fisicos o mentales), desper-
sonalizarla y dominarla sometiéndola a actos sexuales sin su autorizacion ni
consentimiento”.

Se habla de comportamiento sexual violento porque un acto no define
al sujeto y porque no puede atribuirse valor de prondstico a un comporta-
miento sexual en esta etapa del curso de vida, sin contextualizar e historizar
los hechos de que se traten; algunos utilizan la fuerza o la violencia extrema
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mientras otros engafan, presionan sutilmente o manipulan a sus victimas a
la actividad sexual con o sin contacto fisico (Barbich & Molina, 2009; Della
Mora, 2016; Della Mora et al., 2017; lacuzzi, 2011). Por otra parte, dada la
franja de edad en afios, en la mayoria de los casos son sujetos que aln estan
en plena etapa de construccién de su aparato psiquico por lo que no es po-
sible un diagnéstico de estructura, y toda intervencién sobre el mismo sera
determinante para impedir o favorecer el proceso de subjetivacion.

La revision de la literatura cientifica obliga a repensar la condicién de
quienes, siendo aun nifos o adolescentes, ejercen violencia sexual; y tam-
bién revisar las variadas respuestas y abordajes que las instituciones y la so-
ciedad tienen frente a esta problemadtica como una estructura clinica defi-
nida o como conductas vinculadas a cuestiones socioculturales. Por ejemplo,
para André (1995) los que cometen algln tipo de comportamiento sexual
violento no son necesariamente perversos sino estructuras borderline, suje-
tos en construccidon que en muchos casos estan perplejos. Se trata, entonces,
de que se responsabilicen, darle alguna significacién simbdlica, de reflexién
de su actuar. El mencionado autor propone pensar en dispositivos institucio-
nales de tratamiento y también en un dispositivo juridico, donde el transito
por la sancién juridica también humanice al sujeto André (1999).

Legendre (1994), jurista y psicoanalista francés, acuiié el atinado con-
cepto de funcion clinica del Derecho para referirse a una operacion simbo-
lica en la cual el sujeto acota la desmesura e inscribe una deuda simbdlica. El
escenario judicial con la liturgia y ritualidad de sus procedimientos permite
inscribir el acto como trasgresidn, apalabrarlo, y recibir una sancién que no
quede ligada al castigo y a la venganza. De esta manera, la sentencia lo ubica
como deudor, lo vincula al orden genealdgico, aquel que alude al ordena-
miento humano que regula el lazo social. Legendre plantea que la funcion de
la ley es instituir la vida porgue considera que todo sujeto nace dos veces,
primero en el orden biolégico y luego en el orden institucional. Dicho orden
regula el lazo con el semejante y sanciona las grandes prohibiciones, tales
como el homicidio y el incesto; lo cual permite que la individuacion sea posi-
ble, ya que arma condicién humana. Transgredir las grandes prohibiciones
tiene efectos devastadores, también para quien las comete.
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En esta misma linea, Lewkowicz (2004) expresa que la ley simbdlica,
como estructurante del sujeto, se vehiculiza, se inscribe y opera a través el
dispositivo de la juridicidad estatal, es decir que la norma juridica es el so-
porte de la ley simbdlica ya que esta no puede operar sus efectos desde si,
sino mediante algun procedimiento social efectivo, por lo cual requiere de
operadores situacionales que trabajen con procedimientos que le otorguen
eficacia. En ese sentido, si no hay un perfil elaborado sobre dichos sujetos
écémo es posible pensar en un tratamiento? o, mejor dicho, écémo es posi-
ble pensar en la efectividad de un tratamiento si desconocemos el lugar del
cual partimos? Lo cual lleva a pensar é¢qué es lo que se estd ‘tratando’? y ¢éa
quiénes se ‘trata’?

Ryan, Leversee & Lane (2010) plantean que, para que una conducta
sexual sea definida como abusiva debe contener tres grandes componentes:
1) que la conducta sexual se realice en contra de la voluntad de la victima; 2)
sin consentimiento claro de las consecuencias y conductas especificas aso-
ciadas a la peticién sexual; y 3) que se desarrolle de modo agresivo, bajo
amenaza o utilizando mecanismos de manipulacién. La definicién apunta a
una diferencia de poder fisico, o de desarrollo madurativo o un diferencial
de estatus que es utilizado para alcanzar un objetivo de tipo sexual y en
donde la victima presenta una desventaja en las opciones para negarse, u
oponer resistencia, sea de forma activa o pasiva.

Desde el punto de vista de Finkelhor (1994), para que un acto sexual
abusivo ocurra serian necesarias cuatro precondiciones: 1) la motivacién
para abusar, ya sea por experiencias traumadticas propias o por la incapaci-
dad de relacionarse con otras personas adultas; 2) fallas en inhibidores in-
ternos como conciencia, moral y autocontrol; 3) fallas en inhibidores exter-
nos, tales como el control social, la accién judicial, la familia y de la comuni-
dad; y 4) el acceso a una persona menor de edad vulnerable, ya sea por falta
de informacion, por aislamiento o porque no se le reconocieron sus dere-
chos.

Por su parte, Venegas Cardenas (2012) refiere muy atinadamente que:
“al profundizar en el espacio de las ofensas sexuales, nos encontramos con
que el abuso sexual infantil presenta una amplia gama de manifestaciones
que dificultan enormemente la intervencion temprana y la prevencion {(...) no
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todas las victimas presentan o el mismo nivel de riesgo de victimizacion (...) y
en relacion a los perpetradores, no existe una sola pauta de agresion por
parte de éstos, ni una tnica preferencia etaria, ni caracteristicas de persona-
lidad que los identifiquen con claridad” (p. 92).

En el caso de adolescentes y jovenes, condenarles con un diagndstico
determinado —y cierto curso posterior e irreversible— es una actitud equivo-
cada ya que, como sostiene Goffman (1971) siempre hay un proceso de es-
tigmatizacion. La literatura cientifica también evidencia la prevalencia que
ultimamente van tomando algunas patologias del acto, es decir acciones ma-
teriales que se expresan arrasando con la mediacion simbdlica de la palabra
(Batres Méndez, 2003; Roudinesco, 2009).

IV. Andlisis de los datos

(ver ANEXO)

V. Conclusiones

El comportamiento sexual humano estd determinado por una imbri-
cada interrelacién de aspectos que adquieren significacién de acuerdo con
los ciclos vitales que atraviesa los jovenes.

La sexualidad estd conformada tanto por factores bioldégicos como psi-
coldgicos y socioculturales. En varios relatos de la presente investigacidon se
encontraron comportamientos sexuales abusivos y situaciones de violencia
en la adolescencia; historias de vida en las que se reiteran abandonos y hu-
millaciones que dan cuenta de vinculaciones con potenciales conductas abu-
sivas. Estos hallazgos coinciden con otros estudios y experiencias de campo
que surgen de la literatura consultada.

Las opiniones de informantes-clave contribuyeron a pensar que en la
practica cotidiana se suscitan otras formas de violencia en las adolescencias
y juventudes; sus decires dieron cuenta de las representaciones que mas
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pregnancia tienen en el imaginario social. Se destaca la importancia de ins-
talar la problematica en mds espacios, ampliar miradas, generar conciencia
sobre esta compleja tematica que permita superar el discurso prejuicioso,
generar doctrina en los diferentes espacios académicos que coadyuve al es-
tudio cientifico interdisciplinario, participar de espacios de trabajo y compro-
miso para luchar por los derechos de todas las personas.

Los significados colectivos que se dan a los comportamientos sexuales
violentos en las adolescencias otorgan sentido a los discursos y a las practicas
de los actores. En las producciones discursivas acontecen —si son escucha-
das— nuevas experiencias y nuevos conocimientos que habilitan nuevos po-
sicionamientos subjetivos. El discurso es construido en un contexto socio-
histérico que [re]produce discursos dominantes: algunos clasistas, otros se-
xistas, estigmatizadores, demonizadores, culpabilizadores y naturalizadores.

El rol que tienen quienes rodean a NNyA es fundamental en el acom-
pafiamiento y guia para consolidar las capacidades singulares y para llevar
adelante las decisiones que tomen sobre sus propios asuntos con la informa-
cion adecuada. El presente estudio pone de relieve la importancia del com-
promiso y la responsabilidad en el acompafiamiento por parte de los agentes
de socializacidn, sobre todo del nucleo familiar mds intimo, y el respeto por
el lugar, el ritmo y la autonomia del otro. Por otra parte, de este estudio se
desprende que es imperativo y urgente implementar politicas y practicas in-
novadoras que se adecuen a los postulados de la CDN, que incorporen los
lineamientos de la ESI y que recuperen como eje la subjetividad y las voces
de NNyA.

Del discurso de los jévenes participantes y de los especialistas consul-
tados en esta investigacion se evidencia una clara denuncia de verdaderas
fallas en el abordaje multidisciplinario, tanto individual como grupal y fami-
liar, de los que —de alguna manera—todos somos responsables. Los compor-
tamientos sexuales violentos de los jovenes convocan una vez mas a la co-
munidad cientifica para que ésta amplie su horizonte epistemolégico.
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ANEXO
Andlisis de los datos.

Se analizaron las categorias mads relevantes que se desprendieron del
discurso de los adolescentes en sus encuentros grupales y entrevistas indivi-
duales, y se complementaron con las opiniones de los expertos consultados.

Categoria 1.- Informacion sexual recibida

Para que los adolescentes puedan hablar de sexualidad es indispensa-
ble que exista confianza. Del discurso de los jévenes que participaron en las
entrevistas individuales y grupales surge que el ambito privilegiado para
cualquier tipo de consultas y dudas, especialmente las referidas a la sexuali-
dad es el de los pares. En segundo lugar, se privilegia el nucleo parental o al
menos el de los referentes mds préximos. En tercer lugar, se encuentran los
educadores, y luego viene una gran categoria ocupada por profesionales
(médicos, psicdlogos, etc.), preguntas andnimas a redes sociales, programas
radiales barriales, etc. pero en menor escala.

Tanto los adolescentes como las instituciones escolares y los padres
reclaman educacién sexual, sin embargo, los entrevistados refieren que los
adultos evaden sus preguntas o los referencian a otros adultos a quienes los
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adolescentes no les tienen confianza. De esta manera los expresan estos jo-
venes:

“...mi papd me dio una clase de media hora para explicarme lo que me
iba a pasar (...) refiriéndose a la excitacion sexual y me dijo que también me
tenia que lavar mds seguido, y que tuviera cuidado si un mayor me moles-
taba, pero eso es todo lo que me ensefiaron, por suerte Gaston un vecino que
me lleva un par de afios me abrié la cabeza con todo eso”.

Una adolescente reporta esta experiencia:

“..los padres, capaz que no nos hablan porque a ellos tampoco les ha-
blaron, pero ellos ya pasaron por todo eso y es algo natural éno?”.

Otra adolescente suma este comentario:

“...mi mamda dice que por ahora soy muy chica para todo eso, que por
ahora solamente tengo que estudiar en vez de pensar en esas cosas... asi que
yo agarré y le pregunté a mi hermana, ella me explicé todo, pero enseguida
queria saber si yo habia tenido relaciones (risas)”.

Prestemos atencion a esta opinion:

“..yo creo que es importante la claridad con que nos cuenten las cosas,
porque a veces parece que te hablan en un idioma extrafio, me paso de pre-
guntarle a mi papd sobre las relaciones sexuales y me dio una clase que pa-
recia que le estaba explicando a sus alumnos ingenieros, o sea, no entendf
nada”.

Una estudiante suma esta inquietud:

“..y que, si uno hace una pregunta no se queden, asi como flasheados
porque todo eso es como que te queda marcado, te transmiten una sensacion
de como que vas a hacer algo malo, o sea que puedan aclararte las dudas
como si fueran nuestros propios amigos, en un lenguaje claro y que se genere
una relacion de confianza para que si se tenés otra duda que puedas recurrir
a ellos”.

Los comentarios de los adolescentes son consistentes con la opinién
de una de las especialistas entrevistadas:
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“Vamos a la realidad, son muy pocas las acciones que se hacen en re-
lacion con la educacion sexual... en la escuela se ofrece una charla, pero no
se abre un debate vdlido para que los chicos participen abiertamente ...en los
casos en los que se realiza alguna accidn, no hay seguimiento de la gestion
por lo cual no se puede evaluar el resultado, el impacto que tuvo (...) a veces
hay docentes muy entusiastas, sin formacion profesional especifica en el
tema”.

Otra entrevistada, docente de primario y secundario, comenta:

“...muchas compaiieras se ofrecen para dar alguna charla, porque ellas
mismos estdn atravesando una situacion similar con sus propios hijos adoles-
centes, lo cual es muy valorable; pero te das cuenta en su exposicion que hay
mucho de lo subjetivo en juego, ademds es como que abordan el tema de la
sexualidad alejado de la vertiente afectiva y social”.

En otros casos, las chicas que acuden a métodos anticonceptivos
(MAC) hormonales piensan erroneamente que no deben usar preservativo
como una suerte de pensamiento magico que las exime de otro tipo de con-
secuencias como lo son los posibles contagios de infecciones de transmision
sexual (ITS). La siguiente joven lo expresa de esta manera:

“...mi mamad me llevd a la ginecdloga y ella me dio unas pastillas, me
ensefio a tomarlas y me dijo que para no quedar embarazada no tenia que
suspenderla, asi que si yo tengo relaciones con alguien por suerte estoy cu-
bierta y no necesito usar otra cosa”.

Esto es totalmente errdneo, tal como nos lo expresa un profesional
médico consultado:

“..las chicas tienen una informacion totalmente distorsionada, pien-
san que por el hecho de haberlas usado (refiriéndose a las pastillas anticon-
ceptivas) es dificil quedar embarazadas! al ser un método reversible, cuando
se suspende su uso se recupera casi inmediatamente la condicion previa de
fertilidad”.

Evidentemente el mayor conocimiento no se traduce en un uso ade-
cuado y coherente de los MAC. Los métodos hormonales, por ejemplo, apa-
recen rodeados de mitos populares que circulan en el imaginario colectivo y
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esto pudo corroborarse al escuchar los comentarios de algunas de las parti-
ZN

cipantes “engordan, y producen acné”, “yo escuché que a la larga te produce
tumores”, “hay que hacer descansos entre toma y toma”.

La informacién que van recibiendo los adolescentes constituye el ba-
gaje con el cual deberdn afrontar los avatares de este largo proceso de trans-
formacién que los llevard a convertirse en adultos responsables. La credibili-
dad que ellos atribuyan a lo que escuchan condiciona la efectividad de los
mensajes que reciben. Por eso es importante que la informaciéon que reciben
sea exacta, verosimil y a su vez que resulte atractiva para el joven receptor.

El punto de vista de uno de los expertos consultados nos ilustra este
tema de la siguiente manera:

“Partamos de la base de que en realidad los padres si hablan de sexua-
lidad con sus hijos, con el discurso que sea, con lo que sepan y de la manera
que crean mds conveniente... pero evidentemente para los padres la sexuali-
dad sigue siendo un tema tabu y prefieren no referirse a ello a menos que sus
hijos les pregunten... los hijos perciben esta suerte de barrera por parte de los
padres y deciden no confiarles todo lo que piensan o sienten, a veces por te-
mor a ser prejuzgados, esto se da mds en las chicas...es como que los padres
piensan que si sus hijas les presentan sus dudas sexuales automdticamente
es porque ya estuvo involucrada en una situacion similar a lo que estdn pre-
guntando...”.

Lamentablemente los jovenes son receptores de todos los mitos sobre
sexualidad y anticoncepcién que los mayores van depositando en ellos: “si
acabds afuera no tenés riesgo” para los adolescentes es igual recurrir al pre-
servativo en cualquier momento de la relacién sexual, sabemos que durante
una relacion sexual hay emisién de liquido preseminal que contiene esper-
matozoides y que estos pueden vivir hasta siete dias dentro de la vagina.

Otros mitos que sobresalen son:

“Si tenés relaciones de parado no se produce el embarazo”, o “en la
”

primera relacion sexual no te embarazds”, “el tamarfio (del pene) se relaciona
con la potencia sexual”.
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Con relacidn a la falta de informacidn o a la distorsién de la poca infor-
macion con la que cuentan, las falsas creencias que mas sobresalen en sus
discursos son: “si tenés sexo oral no es una relacion sexual asi que no pasa
nada”, y “por atrds no hay riesgo” con ello se desestiman dos vias de conta-
gio de la mayoria de las ITS.

Todos estos decires, sentires, haceres registrados en las entrevistas,
todas estas frases textuales forman parte de un registro que permite conocer
en profundidad cémo estan y qué suefian los adolescentes, qué esperan de
las instituciones en las que se desempefian los profesionales, la escuela a la
gue concurren adolescentes y jovenes, cédigos del barrio, de la comunidad,
cudles son sus miedos, sus expectativas, sus alegrias y tristezas, su interpre-
tacién sobre la realidad social cotidiana, son el modo en que dicha realidad
es leida, interpretada, aprendida, hecha cuerpo y actuada.

Categoria 2.- Comportamiento sexual violento en los vinculos adoles-
centes

Una de las preguntas de esta categoria fue: Los adolescentes ése ani-
man a poner en palabras su situacion de violencia sexual? éregistran esa si-
tuacién? Registramos las siguientes respuestas:

“Los jovenes que he atendido en situaciones de privacion de libertad
individual o grupal pueden hablar de lo que hacen y de lo que sufrieron...
pero, es necesario esperar el momento donde genuinamente lo realizan sin
forzarlo... ellos necesitan hablar de sus causas y su historia... la falta de ca-
pacitacion de los profesionales no produce el encuentro para que esto ocu-

”

rra-.

Otra interesante respuesta que nos obligd a abrir ain mas las pregun-
tas para el instrumento de medicion, fue:

“.. generalmente, los y las adolescentes hablan libremente de situacio-
nes que les preocupan con las personas que han establecido un vinculo de
confianza y afecto, un vinculo seguro... también es probable que lo conversen
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entre pares y los adultos se anoticien a través del relato de amigos... el regis-
tro de la gravedad de la situacion suele requerir de auxilio externo... es decir,
la lectura de la situacion es con otro... se trata de un proceso de problemati-
zacion y desnaturalizacion... por lo tanto, la decodificacion es con otro”.

Nuevamente, desde los decires de los expertos se privilegia el vinculo,
el lazo social, quienes también sefialan algo del orden del ritmo que es nece-
sario esperar.

“... La experiencia en esto es sobre todo indirecta, porque en general la
recibo de los informes periciales —comenta un abogado especialista— en el
proceso penal, el acusado no puede ser obligado a hablar del hecho... la vic-
tima, en cambio, suele hacerlo, siempre con reticencia... lo cierto es que se
trata siempre de un hecho en particular... la palabra no es el fuerte en gene-
ral en ningun orden para los adolescentes, segun he podido ver... aqui las
razones, me parece, van mucho mds alld de la propia conformacion educa-
tiva y cultural de los jovenes que llegan al sistema... para las victimas, lo que
si se me hecho evidente es que aparecen muy dominadas por el registro de
la palabra y de sus referentes afectivos... el registro depende de cada joven,
de su madurez especifica e historia... lo unico que veo como bastante homo-
géneo es que no se sienten obligados a hablar, ni a ser coherentes... los que
mejor expresan algun registro suelen ser los jévenes sobreadaptados...”.

Por lo expresado, la sexualidad sigue siendo un tema tabu en el mi-
cro/macro sistema de socializacidn primaria y secundaria.

“Creo que aun falta mds informacion sobre los distintos tipos de vio-
lencia, creo que los adolescentes identifican prioritariamente a la violencia
fisica y en menor medida la verbal... en mi opinion no hay un registro muy
claro de una situacion de violencia sexual y por ello creo que se les dificulta
ponerlo en palabras... aqui me parece importante introducir la cuestion de
género, variable sumamente importante para tener en cuenta a la hora de
hablar de violencia sexual...”.

También formé parte de la guia orientativa para las entrevistas a ex-
pertos en la temdtica, con muchos afios en la atencidn, clinica, docencia, in-
vestigacion, etc. con adolescentes y jovenes: ¢ Cual suele ser su actitud como
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profesional/operador/asesor/docente en esos casos? Entre otras respuestas
encontramos:

“La escucha y el sefialamiento... hay jovenes que necesitan orientacion
especifica sobre patrones de normalidad/anormalidad, bueno/malo, lo que
implica por momentos encarnar cierta ‘funcion paternal’ pero no se convierta
en una postura ingenua y prescriptiva de conductas...”.

Otra profesional vinculada a la atencidn de jovenes y adolescentes
opinod:

“En la actualidad tenemos dos casos de jovenes acusados del delito de
abuso... ambos provienen de familias sumamente promiscuas”.

Otra entrevistada comento:

“Los casos que atendi fueron derivados, es decir no llegaron por propia
demanda... intenté que puedan interrogar el acto, que casi siempre aparecia
como un acto loco, en el que no se reconocian, y trabajar sobre la responsa-
bilizacion; y paralelamente abordar su propio desamparo, como situacion
histdrica y vital ya que eran jovenes a quienes se les habian negado derechos
bdsicos”.

Una médica especialista en adolescencia agrego:

“Si el hecho del abuso sexual ocurrid hace tiempo, tengo una actitud
de escucha y contencion lo mds cdlida y respetuosa posible, ofreciendo todos
los controles clinicos necesarios respetando los tiempos que pueda la/el pa-
ciente como participo de un servicio multidisciplinario, le ofrezco poder ha-
blarlo con la psicéloga, e iniciar un tratamiento...se le ofrece el contacto con
el Servicio Local, para la ayuda legal, y el cumplimiento de sus derechos... en
el caso del abuso sexual reciente, se sigue el protocolo de atencion, y se le
ofrece todos los soportes de emergencia necesaria”.

Otra de las preguntas que formulamos a los expertos: ¢Fueron cam-
biando su mirada y su actitud a medida que fue afrontando situaciones de
violencia, con respecto a sus propias ideas sobre la conducta sexual violenta?
Escuchamos las siguientes respuestas:
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“...me forme en educacion sexual integral y me abrid los ojos para con-
versar con abusadores sexuales jovenes, incluso mayores... pensar en que se
promueva la educacion desde la educacion inicial me parece fantdstico y que
nunca se reduzca a las relaciones genitales... la sexualidad es banalizada y
cuando se habla de ellos se infunde cierto temor, por ejemplo ‘cuidate’ (...) el
encuentro con otro esta tefiidos de riesgos de infeccion o embarazo...también
de un compromiso innecesario para ser feliz... remover estas prdcticas es de
urgencia porque institucionalmente se promueven estos sentidos que natu-
ralizan una forma de ser que no es saludable y desmiente la verdadera esen-
cia de las personas... el objetivo de concientizar sobre estos temas es para
avanzar en el establecimiento de vinculos saludables, identificar el uso del
poder, la violencia psicoldgica, econémica, etc.”.

Otra profesional entrevistada comenté:

“Convivir con distintas formas de violencia hace que uno se interpele
sobre los modos violentos para tratar de operar sobre los mismos y encontrar
alternativas mds saludables {(...) ello convoca a pensar por qué el sujeto se
relaciona de forma tan destructiva”.

“iCree usted que las conductas sexuales violentas de los/as adolescen-
tes se vinculan, de alguna manera, con la formacidén y con la informacidn se-
xual recibidas?” —inquirimos a los expertos.

“Sin duda alguna, si agregamos otros sistemas sociales violentos que
sirven de modelo a las acciones juveniles”.

Otras opiniones fueron:

“La violencia aparece cuando mueren las palabras” y también: “todas
las conductas violentas, sexuales y no, son un grito desesperado o desespe-
ranzado para pedir ayuda”.

“Considero que la informacion es insuficiente, porque se trata de inte-
rrogar prdcticas, que requieren ser repensadas pory con ellos en tanto suelen
no reconocerse en las mismas... por ej.: un chico acusado de haber violado a
la novia, virgen, sostenia que a los violadores hay que matarlos... suponia
que, por ser su novia, no era necesario el consentimiento, paradigma cultural
de la familia de origen...”.
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“Las agresiones a tempranas edades tienen un impacto inmenso y son
predictoras de agresion —agrego otra profesional— me estoy refiriendo por ej.
al consumo de drogas legales e ilegales durante la preconcepcion, la concep-
cion, el embarazo, parto y lactancia (...) los efectos psicotdxicos concreto de
las drogas lesionan la organogénesis cerebral y son determinante de conduc-
tas futuras... pero también los estilos de vida que acompafan esta situacion
de consumo (violencia, maltrato, marginalidad, narcotrdfico, alteraciones
nutricionales, falta de trabajo, menor educacion, disfunciones vinculares,
falta de controles prenatales y natales, etc.) dejan una huella en el cerebro
que los transforman, cambia conexiones, estructuras y funciones; o sea, el
ambiente modela la neuroquimica cerebral principalmente en dreas cortico-
limbicas- Dopamina, oxitocina, vasopresina; es la epigenética (...) el estilo de
vida determina un estilo de vinculo madre-hijo que consolidan futuros siste-
mas de respuestas al stress donde entra en juego el cortisol y la conformacidn
de receptores serotoninérgicos ...estas situaciones adversas conforma con un
fenotipo vulnerables vulnerable al stress ante eventos vitales futuros que se
manifestard en cambios conductuales...”.

Testimonio de una adolescente:

“...me quedé embarazada porque mi abuelo me obligaba a tener rela-
ciones (...) cuando mi padrastro se enteré me llevé a un lugar para abortar”.

“éCual es su opinidn acerca de la conducta sexual violenta en los vincu-
los adolescentes?”, se pregunté a los informantes-clave; entre ellos un fun-
cionario del drea de Niflez y Adolescencia de la Provincia de Buenos Aires,
respondio:

“Todavia hay que avanzar en la revision del modelo patriarcal en la
construccion de la identidad masculina... en la juventud creo que es el mo-
mento clave para realizarlo desde todas las instituciones... creo que la violen-
cia viene de nifios y luego se convierte en sexual con el advenimiento de la
pubertad (...) las mujeres también proponen su violencia, invisibilizada para
algunos paradigmas... evidentemente estas ideas, sentidos, emociones y



250 El Interés Superior del Nifio

prdcticas incorporadas, vividas y actuadas, son verdaderas construcciones in-
dividuales y sociales, siempre contextualizadas en el marco de procesos eco-
noémicos, sociales y culturales”.

Un Defensor de menores sostuvo:

“..La conducta sexual violenta se basa creo en que la persona cosifica
al otro, y el sexo es una herramienta poderosa para sentir poder sobre
aquél... es una posicion patoldgica... mi experiencia indica que asi funciona
en la mayoria de los casos...”.

Y continu6 diciendo:

“...mi profesion y funcion judicial, cuando se analiza el porqué de una
conducta delictiva... algunos entienden que tienen un problema y piden
ayuda, aunque no sepan que lo estdn haciendo... el s6lo hecho de decirlo y
tomar conciencia creo que es prometedor... otros, niegan cualquier respon-
sabilidad y culpan a terceros, poniendo en otro fuera de ellos el problema”.

Una psicéloga con una gran trayectoria en la tematica refirio:

“..Lo pienso desde una multicausalidad y al interior de cada caso hay
que estudiar cuales son las dimensiones predominantes... encuentro que di-
cha conducta puede estar ligada a aspectos culturales, ligados a modos de
socializacion masculina que no incluyen a la mujer como sujeto de derecho;
a aspectos subjetivos, en los que dicha conducta estd asociada a la impulsidn,
y el joven no puede dar cuenta de la misma o no se reconoce en el acto; y a
familias incestuosas, en las cuales la prdctica abusiva hay que pensarla desde
la trasmision intergeneracional, y en donde ha ocurrido, pero quedd im-
pune...”.

Una profesional especializada en salud adolecente, manifesté que:

“..es poco frecuente que se produzcan hechos de abuso suficiente-
mente graves como para ser captados por el sistema penal... cuando lo son,
se trata de situaciones que en general son equivocas por inexperiencia en la
comunicacion, dudas en los roles, intencionalidades alternas entre los parti-
cipes; o porque no me animé a decir que el machismo cumpla siempre un rol
preponderante, ya que las jovenes se muestran muy fuertes también, o bien
son hechos de suma violencia, donde aparecen en el victimario rasgos que
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con frecuencia se adaptan a taxonomias patolégicas mds o menos de ma-
nual, y en los que lo sexual y la violencia son idénticos modos de humillacidon
y avasallamiento de la victima...”.

Una médica hebiatra, referente de la salud integral de la adolescencia,
expreso:

“Entiendo la conducta sexual violenta en los vinculos adolescentes
como producto social y cultural como un atentado directo contra la integri-
dad fisica-psiquica (...) muchas de estas conductas se deben a los estereotipos
de género que estdn muy presente en nuestro contexto, por eso creo muy
necesario la resignificacion de lo femenino y masculino, la transformacion de
los estereotipos incorporando al hombre como aliado de la equidad de gé-
nero, de mejor manejo de sus emociones, previniendo asi la violencia”.

La sexualidad adolescente transita, en sus inicios, con incertidumbres,
con curiosidad, por eso pesa tanto el entorno donde el hacinamiento y la
intimidad tienen un lugar diferente del que puede tener para el estereotipo
de clase media. Hay casos de comportamientos incestuosos consumados, vi-
vidos con naturalizacidn, lo que supone que no es una practica tan poco fre-
cuente.

Categoria 3.- Situaciones de violencia en/entre adolescentes

A manera de guia orientativa, las preguntas que invitaron a los infor-
mantes-clave a la reflexion fueron “éTuvo usted que enfrentar/escu-
char/atender/litigar situaciones de violencia entre adolescentes? En caso
afirmativo: équé tipo de violencia (fisica, verbal, psicoldgica, etc.) y con qué
frecuencia? ¢ Cudl es su opinién respecto de la conducta violenta en la pobla-
cion juvenil?”.

En el caso de adolescentes y jévenes, el reactivo se elabord en torno a
las siguientes preguntas-guia “éRecordas si tuviste que afrontar alguna situa-
cion de violencia entre adolescentes? En caso afirmativo: équé tipo de vio-
lencia (fisica, verbal, psicoldgica, etc.) y con qué frecuencia? ¢ Cudl es tu opi-
nién sobre la conducta violenta en adolescentes?”.

A continuacién, se transcriben las respuestas de profesionales y jove-
nes encuestados:
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”

“Trabajo con puberes y adolescentes en diferentes talleres y grupos
comenta una entrevistada del campo médico “en estos dispositivos muchas
veces se han dado situaciones de violencia entre ellos, mayormente verbal
y/0 psicoldgica, no tanto fisica (...) en mi opinidn, estas conductas violentas
constituyen el tnico modo de expresion conocido por estos adolescentes, de
sus angustias y enojos y ansiedades...” y concluye: “...en estas situaciones se
puede observar que los adolescentes reproducen sobre sus pares situaciones
vividas pasivamente, como modos de descarga”.

Otra profesional parece coincidir, aunque desde otro campo de tra-
bajo:

“...los adolescentes en contextos de encierro nacieron en la violencia...
los adolescentes compran y consumen todas las formas de violencia que les
plantea la sociedad en la que vivimos {(...) tenemos: familia ausente, escuela
exclusiva... no referentes adultos vdlidos... no proyectos de vida...”.

Una psicdloga integrante de un equipo de salud hospitalario mani-
festo:

“En el servicio de salud se reciben varias consultas relacionadas con
situaciones de violencia fisica en parejas adolescentes y también violencias
en la escuela, sobre todo a partir de una mayor divulgacion del bullying {(...)
creo que las violencias son formas de dominio sobre el campo del otro, sobre
el cuerpo del otro (...) los casos de abusos hoy en dia se comentan mds en las
consultas o en los tratamientos”.

Otra psicologa expreso:

“La conducta violenta en la poblacidn juvenil es reactiva a padecer vio-
lencia ejercida desde los adultos (padres, escuela, instituciones)”. En la
misma linea, otra psicéloga especialista en familia, dice: “.. las mentiras
reiteradas son una forma de violencia en adolescentes... muy frecuentes en

chicos “abandonados” que mienten porque le mintieron”.

Estas opiniones parecen coincidir con un operador en psicologia social
que se desempena en dispositivos comunitarios para adolescentes:
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“..las conductas violentas son consecuencias sociales y familiares {...)
el joven que genera violencia tiene un historial de haber sufrido violencias de
distinto tipo”.

Un fiscal comento:

“..la violencia estd instalada en nuestra sociedad en todos los sectores
(...) no podemos parcializar un sector y pretender lograr éxito en la gestion,
porque el problema es estructural (...) hay que barajar y dar de vuelta con la
educacion, la familia y los valores éticos... no serd nada fdcil, pero hay que
empezar rapido”.

Otra profesional reflexioné:

“...me cuesta pensarlos exclusivamente como un problema juvenil {...)
aunque me parece interesante ofrecer una mirada particular hacia nifios y
adolescentes considerando que se encuentran en momentos clave de estruc-
turacion subjetiva, es decir, una mirada que habilite intervenciones en esos
grupos... podria pensarse como efecto de los modos de vinculacion propues-
tos por la época... la falta de recursos simbdlicos para la resolucién de con-
flictos... las dificultades en el uso de las palabras y las barreras para los en-
cuentros genuinos que permitan el didlogo”.

Los expertos parecen coincidir en que la violencia en/entre los/as ado-
lescentes se trata de un complejo entrecruzamiento de variables, tal como
se aprecia en las palabras de otra profesional:

“..en la clinica privada algunos adolescentes presentaban esta proble-
madtica, pero no como central, es decir no aparecia como motivo de con-
sulta... me parece que confluyen aspectos macrosociales (posmodernidad,
ausencia de sentido en los proyectos, vacio), microsociales (modos de socia-
lizacidn barrial y comunitario en los cuales el lazo social estd debilitado), fa-
miliares (familias en las cuales ésta es la interaccion privilegiada) y persona-
les (entre los que incluyo cuestiones ligadas a la subjetividad singular y a la
franja etaria)... considero que es una etapa de plena construccion subjetiva,
por lo tanto hay tendencia a la impulsividad y a los actings (...) he participado
en una investigacion sobre jovenes (de entre 11 a 18 afios) acusados o con-
denados por delitos contra la integridad sexual... dentro de este grupo habia
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quienes ademds presentaban conductas violentas con sus pares, ya sea fisica
o verbal...”.

Una doctora especialista en hebiatria manifesté:

“..la violencia, verbal y psicoldgica, constituye un 15 % de la consulta
por semana aproximadamente... menos frecuentes, aunque si con mds carga
epidemioldgica como agresiones externas violencia fisica se atienden una
vez por trimestre... es indivisible de las situaciones de violencia de la sociedad
en que toca vivir, donde si bien hay emergentes y nucleos violentos, considero
que los mismos si pudieran mensurarse son menos impactantes en la salud
de adolescentes y jovenes que otras épocas histdricas... de todos modos se
impone cierta visibilizacion y mediatizacion de la violencia bajo la lupa solo
por ser adolescente y joven...”.

Por su parte, un funcionario publico del area de Nifiez y Adolescencia,
expreso que:

“..la verbal y gestual es desencadenante de violencia fisica {(...) el cu-
mulo de malestar, casi sin novela, produce el encuentro agresivo (...) que un
joven actue violentamente es parte del proceso evolutivo donde predomina
el acto sobre la palabra, el problema mayor es que su accionar no tenga limi-
tes y pueda matar o herir gravemente a otra persona, o que su desregulacion
no sea situacional y se convierta en moneda corriente y se construya una sub-
jetiva agresiva con la que se habita el mundo... la falta de espacios de edu-
cacion formal o informal promueve la accidn deliberada de los jévenes...”.

Las opiniones de los expertos tienen muchos puntos en comun, como
la de un abogado entrevistado:

“..mi incumbencia es la justicia penal de jovenes... todos los tipos de
violencia, que se hacen mds especificos en cuanto constituyan ilicitos pena-
les, fisica, pero también moral o psiquica...no obstante, también en el en-
torno, en el contexto vital de los jovenes victimas y victimarios, se advierten
con suma frecuencia diversos destratos de toda indole... la mayoria de la po-
blacion juvenil no parece ser especialmente violenta... observo que la violen-
cia fisica responde en general a los modos sociales y culturales del poder pro-
pios de la poblacion mds lejana a la inclusion y despojada de todo otro poder
social e interpersonal y de los modos sociales acordes con ello... la violencia
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es forma de resolucion de conflictos personales, grupales, familiares, tanto
como de apropiacion de bienes o incluso elemento de status, en algun
caso...”.

Una psicdloga, con una gran trayectoria en el campo de las violencias
juveniles en instituciones de encierro, expreso:

“...miopinion de la conducta violenta en la poblacidn juvenil que trans-
grede la ley penal, poblacion con la cual trabajo cotidianamente, surge de
varios aspectos recurrentes en sus caracteristicas, sus padres han ejercido
violencia en todas sus formas en la modalidad vincular, los adolescentes han
sido victima de las mismas ya sea por haberlas recibido en su cuerpo o ver-
balmente o bien haber sido observadores de la violencia conyugal... la falta
de permanencia de algunos de los progenitores, el desconocimiento de sus
origenes, la contingencia del nacimiento, la situacion de vulnerabilidad social
y el entorno social desfavorecedor, determinan una estructuracion psiquica
particular caracterizada por la tendencia a la accion...”.

Otra de las profesionales consultadas, expresoé:

“..escucho y atiendo todos los dias situaciones de violencia entre suje-
tos, y sujetos e institucion, ya que trabajo en una unidad penitenciaria... y en
este tipo de instituciones hay mucha violencia que se presenta bajo distintos
matices y formas... es parte del cotidiano trabajar con este tipo de situacio-
nes para intentar hacer otra cosa que pueda inscribirse en la subjetividad
como modo saludable de habitar los vinculos...”.

Luego de una gran reflexién una experta se manifesto asi:

“...creo que la agresion es constituyente al ser humano pero la violencia
no, es decir esta aparece como exceso, como aquello que no puede encontrar
otras vias, simbdlicas, de descarga... tiene que ver con la dificultad de haber
podido instaurar limites, y ademds poder sostener esos limites, soportarlos...
sabemos que no es tarea fdcil, a cargo de los adultos encargados de la
crianza, pero al no haber marca en la subjetividad del limite, los encontramos
frdgiles, laxos, etc., no hay capacidad en el sujeto de la demora, de la espera,
de la tolerancia a la frustracion... la contracara de esto es la impulsion, la
descarga de la energia directa sobre un otro depositario de tal exceso... esto
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no podemos dejar de leerlo en un contexto social, cultural e histdrico deter-
minado por la inmediatez, lo perecedero de los vinculos, la objetalizacion del
semejante, la pregnancia de lo visual, la mostracion de lo que era privado e
intimo al sujeto, el pertenecer a cualquier costo, etc. y esto toma resonancias
alarmantes cuando ni siquiera estdn aseguradas las necesidades bdsicas, no
hay posibilidad de elaboracion de un proyecto personal, la identidad la
otorga el tener y no el ser o desarrollarse subjetivamente, el que ensefia o
guia es el que sobrevivié a mas experiencias de maltrato maltratando y cons-
truyendo reglas propias en detrimento de las consensuadas colectiva-
mente...”.

Los/as adolescentes también se hacen oir, como en este caso:

“..se empiezan con puteadas, y después si las cosas van para peor nos
vamos a las pifias... igual con mis amigos estd todo bien, es muy raro que nos
pase eso, pero cuando pasa es normal que todos nos metamos y calmemos
las cosas y después con un poco de tiempo se arregla todo... hay veces igual
que si todo empieza porque uno estd molestando o haciéndole chistes a otro
y llegan al punto de pelearse mal, a veces los dejamos que se peleen... todos
nos reimos mientras que el que estd enojado se enoja mds y mds hasta que
explota...”.

Otras opiniones parecen alinearse en el pensamiento y sentimiento de
los/as jovenes, como en este relato:

“..jugamos torneos con nuestro equipo en otros lugares, no somos pi-
bes que cuando jugamos nos peleamos con otros equipos, pero pasa bas-
tante... que se yo, a veces jugas contra equipos que te insultan o te hablan
mientras jugas, y a veces la verdad que te vuelven loco... me acuerdo una vez
cuando le ganamos a un equipo por un gol, se volvieron locos... puteadas,
empujones, de todo... la gente del torneo y un par de padres que justo esa
vez habian venido con nosotros ayudaron a que no pase nada mds... es una
locura, es algo que no pude entender nunca, los propios padres gritando algo
como ‘matalo!’, ‘rompele la pierna’...”.

Testimonio de un adolescente:

“..la primera vez que tuve relaciones sexuales yo estaba muy caliente
y la obligué a mi novia, ella lloraba, pero a mi no me importo”.
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Testimonio de una joven:

“..cuando quedé embarazada no tenia a quién contdrselo, mi novio
decia que no era de él y que yo habia estado con otro chabon, me sentia re
sola y triste...”.

Testimonio de un psicélogo especialista en adolescentes.

“..creo que las violencias son formas de dominio sobre el campo del
otro, sobre el cuerpo del otro (...) los casos de abusos hoy en dia se comentan
mds en las consultas o en los tratamientos”.

Testimonio de una abogada especialista en derecho sanitario:

“..la conducta violenta en la poblacion juvenil es reactiva a padecer
violencia ejercida desde los adultos: padres, escuela, instituciones”.

Parecieran denominadores comunes, el hecho de que ciertas situacio-
nes sean formas de violencia que se propagan sin limites, tal como puede
apreciarse en esta opinion:

“..hoy en dia se minimiza la gravedad de la violencia entre adolescen-
tes, se ve como algo divertido agredirnos entre nosotros... cuando vi a las dos
chicas golpedndose en la vereda lo primero que pensé es como los chicos que
estaban alrededor no podian separarlas en vez de reirse o comentar sobre lo
que estaba pasando...creo que una conducta violenta al pasar los afios es
cada vez peor y cuando somos adolescentes estas caracteristicas son las que
nos quedan marcadas a futuro si no las cambiamos, por eso me parece que
se debe medir desde ahora o intentar ayudar a quien actua de manera vio-
lenta antes de responder de la misma manera...también me parece reo que
estas conductas son producto de las cosas que vivié cada uno en la vida,
como lo criaron, y que ensefianza pudo tener para ser consciente de lo que
es la violencia para no ejercerla ni padecerla...”.

La Conferencia Internacional sobre Poblacién y Desarrollo (El Cairo,
1994) y la Cuarta Conferencia Mundial de la Mujer (Beijing, 1994) reconocen
y recomiendan la participacion del varén y enfatizan la necesidad de desa-
rrollar proyectos de informacioén y servicios vinculados a ellos. En esta inves-
tigacidn se pone de relieve que el género define patrones de actividad sexual
claramente diferenciados. Contamos con un marco legal muy consistente
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que permite —a quienes trabajamos con adolescentes y jovenes— implemen-
tar multiples dispositivos de intervencidn, no exclusivamente en la educa-
cion formal sino también en la informal, ya que existen ingentes experiencias
de implementacidn de estrategias de la educacién popular en la educacién
formal y en otros espacios.

Del presente andlisis se desprende que estudiar para comprender la
compleja realidad los actos sexuales violentos en la poblacidn adolescente y
las posibles maneras de incidir en ella deviene una prioritaria herramienta
para intervenciones tempranas y oportunas.

Se destaca la importancia de instalar la problematica en mas espacios,
ampliar miradas, generar conciencia sobre esta compleja temdtica que per-
mita superar el discurso prejuicioso, generar doctrina en los diferentes espa-
cios académicos que coadyuve al estudio cientifico interdisciplinario, partici-
par de espacios de trabajo y compromiso para luchar por los derechos de
todas las personas.

'
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El abogado del nino y la garantia de la
participacion de nifios y adolescentes en las
medidas de abrigo haciendo realidad su
interés superior

Luisa Verdnica Garay *
Sandra Elizabeth Feijo **

Resumen

Los nifios institucionalizados se encuentran en un estado pleno de vul-
nerabilidad y deben conocer los motivos por los cuales se encuentran
en la institucidn y las diferentes etapas procesales en las cuales inter-
vienen mientras dure dicha medida.

El Interés Superior del Nifio en las medidas de abrigo, es principio rec-
tor en este proceso. El transcurso del tiempo no debe ser una forma
mas de vulneracion de sus derechos, se deben implementar las estra-
tegias adecuadas y necesarias para la vincularizacién con su familia de

* Abogada. Facultad de derecho. UNL 1995-2000 (diciembre). Procurador. Facul-
tad de derecho UNL 1995-2000 (mayo). Curso de Posgrado: Curso Superior de Posgrado
en Actualizacién en Derecho de Familia, Nifiez y Adolescencia. Facultad de Derecho Cs.
Politicas y Sociales. Universidad de Mordn (2014-2015).

** Abogada (UNLZ 2003), Abogada del Nifio (Cijuso 2015), Mediadora (Medyar
2004), Procuradora (UNLZ 2002), Preventora de Adicciones (1996). Experiencia profe-
sional y académica: Abogada en ejercicio particular Departamento Judicial Trenque Lau-
qguen (2004 a la actualidad), Abogada del Nifio (2015 a la actualidad), Directora y funda-
dora Comision de Abogados del Nifio del Colegio de Abogados Departamento Judicial
Trenque Lauquen (2016 a la actualidad),
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origen o declarar su estado de adoptabilidad después de agotar las ins-
tancias antes mencionadas.

El rol del Abogado del Nifio es una necesidad légica y practica, porque
asiste material y técnicamente al nifio sin ningun involucramiento ni
con las partes en conflicto, ni con el Estado. El nifio debe sentir que
alguien estd para habilitar su palabra, que tenga un abogado que lo
instituye con todos sus derechos.

Palabras claves: abogado del nifio, interés superior del nifio, nifio ins-
titucionalizado, medidas de abrigo.

La medida de abrigo como régimen de proteccion de los derechos del
nifio

Los nifios y adolescentes emergieron del anonimato y de la indiferen-
cia de las épocas remotas para llegar a nuestros dias, donde el reconoci-

miento de sus derechos, se establece desde la concepcidn como un nuevo
paradigma, que los transforma en sujetos de derechos.

Con el surgimiento de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, se
logra que se considere al nifilo como un ser social con derechos y deberes.
Establece que la sociedad y el Estado deben brindarle la proteccion, educa-
cién y atencién para la satisfaccion de sus necesidades bdsicas, asi como el
logro de su bienestar integral.

Los nifos son los integrantes mas vulnerables de una sociedad en ra-
z6n de la delicada etapa de desarrollo en que se encuentran y del hecho que
dependen de otras personas para ser protegidos y que promuevan su interés
superior. Los nifios institucionalizados son victimas de la realidad fisica y
emocional que les toca transitar, dependen de quienes ejercen su cuidado
personal y generalmente son deficientes en esta problemadtica, necesitan
colmar un sin nimero de necesidades para obtener dmbitos de amor y pro-
teccion.

Cuando los referentes afectivos no puedan satisfacer en forma com-
pleta las necesidades de alimentacion, emocidn, salud, educacion, vivienda
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y recreacion de los nifos, estos deben ser institucionalizados a través de me-
didas de abrigo, las cuales provocan una desestructuracién en las relaciones
significativas (vinculos afectivos, sociales y culturales), se limita el desarrollo
cognitivo y socio emocional de los mismos.

La medida de abrigo segun el Articulo 3 (1), que se incorpora como

Articulo 35 bis, de la Ley N° 13298 “De la Promocién y Proteccion Integral de
los Derechos de los Nifios” y sus modificatorias, establece que:

“La medida de abrigo es una medida de proteccién excepcional
de derechos, que tiene como objeto brindar al nifio o adolescente un
ambito alternativo al grupo de convivencia cuando en éste se encuen-
tren amenazados o vulnerados sus derechos, hasta tanto se evalue la
implementacion de otras medidas tendientes a preservarlos o resti-
tuirlos. La aplicacién de la medida de abrigo, que siempre se hard en
resguardo del Interés Superior del Nifio, es de caracter subsidiario res-
pecto de otras medidas de proteccion de derechos, salvo peligro en la
demora. La familia ampliada u otros miembros de la comunidad vincu-
lados con el nifio o adolescente, serdn considerados prioritarios al mo-
mento de establecer el ambito alternativo de convivencia. El nifio o
adolescente tendra una participacién activa en el procedimiento y, de
acuerdo a su edad y grado de madurez, se le debera informar que tiene
derecho de comparecer con asistencia letrada; sobre la naturaleza de
la medida que se va a adoptar y se debera garantizar su intervencion
en la definicidn de las alternativas de convivencia, con especial consi-
deracion de su opinion al momento de tomar la decisién. La medida
excepcional solo sera respetuosa del interés superior del nifio si es
adoptada frente a la imposibilidad de exclusion del hogar de aquella
persona que causare dafio al nifio o adolescente. El plazo de duracidn
maxima de la medida no podra exceder el ciento ochenta (180) dias.
Cuando, aun antes del vencimiento del plazo, las medidas de protec-
cién fracasaren por incumplimiento o por motivos imputables a los

(1) Ley 14537, modificatoria de la Ley 13298. Buenos Aires. Argentina. 11 de julio

de 2013. Disponible en: http://www.gob.gba.gov.ar/legislacion/legislacion/I-14537.

html
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progenitores, tutores o familiar a cargo, o se advirtiere la existencia de
cualquier situacidon que coloque al nifio o adolescente, en estado de
vulnerabilidad de sus derechos; el organismo administrativo informara
esta situacion al Juez de Familia y peticionar3, si correspondiere, la de-
claracion de la situacién de adoptabilidad. El Servicio de Promocion y
Proteccion de Derechos deberd comunicar la resolucién en la que es-
tima procedente la medida de abrigo, dentro de las veinticuatro (24)
horas, al Asesor de Incapaces y al Juez de Familia competente. El Juez
de Familia debera resolver la legalidad de la medida en un plazo de
setenta y dos (72) horas. En todo momento se garantizara el derecho
del nifio o adolescente a ser oido...”.

El Articulo 19 (2), expresa:

Los Servicios Locales de Proteccion de los derechos del nifio, son
organismos administrativos dependientes de cada Municipio Provin-
cial, cuyo eje es la familia promoviendo la inclusidon de nifias, nifios y
adolescentes en su grupo familiar, educacién, salud y en su comunidad
y tendran las siguientes funciones:

a) Ejecutar los programas, planes, servicios y toda otra accién
que tienda a prevenir, asistir, proteger, y/o restablecer los derechos
del nifo.

b) Recibir denuncias e intervenir de oficio ante el conocimiento
de la posible existencia de violacion o amenaza en el ejercicio de los
derechos del nifio.

c) Propiciar y ejecutar alternativas tendientes a evitar la separa-
cién del nifio de su familia y/o guardadores y/o de quien tenga a su
cargo su cuidado o atencién, teniendo como mira su interés superior.

d) Participar activamente en los procesos de declaracién de la
situacion de adoptabilidad y de adopcidn, y colaborar en el tramite de
guarda con fines de adopcidn.

(2) Ley 14.537. Disponible en: http://www.gob.gba.gov.ar/legislacion/legisla-

cion/I-14537.html
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Segun la Normativa internacional, a través de principios rectores,
cuando el nifio es separado de su familia, se garantiza la proteccidn de sus
derechos, predominando las siguientes: La Declaracion sobre los principios
sociales y juridicos relativos a la proteccién y el bienestar de los nifos, con
particular referencia a la adopcion y la colocacién en hogares de guarda, en
los planos nacional e internacional; la Observacién General Nimero 12 del
afio 2009; la Observacion General NUmero 13 del 2011; La Observacion Ge-
neral Numero 14 del afio 2013; la Opinién Consultiva Nimero 17 de CIDH del
ano 2002 “El aplicador del derecho, sea en el ambito administrativo, sea en
el judicial, deberd tomar en consideracidn las condiciones especificas del me-
nory su interés superior para acordar la participacion de éste, segin corres-
ponda en la determinacién de sus derechos. En esta ponderacidn se procu-
rard el mayor acceso al menor, en la medida de lo posible, al examen de su
propio caso”; Articulo 12 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio; las
Directrices sobre las modalidades alternativas de cuidado de los Nifios
(Asamblea General ONU); y en el Marco Normativo interno, Articulo 27 de la
Ley Nacional N° 26.061 Republica Argentina y Articulo 42 de la Ley Provincia
de Buenos Aires N° 13298, se establece que el nifio tiene el derecho a ser
escuchado en todo procedimiento administrativo, o proceso judicial que lo
afecte y a que su opinidn sea tenida en cuenta en funcidn de su edad y grado
de madurez.

El Abogado de Nifias, Nifios y Adolescentes garantiza la participacién
activa del nifio institucionalizado en el proceso de medidas de abrigo como
parte en el mismo, logrando a través de la escucha la satisfaccién de su inte-
rés superior.

La figura del Abogado del Nifio

Surge a partir de la Convencidn de los Derechos del Nifio (3), estable-
ciendo en el Articulo 12 Inciso 1, que: “Los Estados Partes garantizan al nifio
gue esté en condiciones de formarse un juicio propio el derecho de expresar
su opinion libremente en todos los asuntos que afectan al nifio, teniéndose

(3) Convencidn de los Derechos del Nifio (1989). Asamblea General de las Nacio-
nes Unidas.
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debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcién de la edad y ma-
durez del nifio”.

Mientras que, el Inciso 2 (4) dispone: “Con tal fin, se dara en particular
al nifo oportunidad de ser escuchado, en todo procedimiento judicial o ad-
ministrativo que afecte al nifio, ya sea directamente o por medio de un re-
presentante o de un érgano apropiado, en consecuencia, con las normas de
procedimiento de la ley nacional”. Fue incorporado a la legislacion de la Re-
publica Argentina a través de la Ley N° 23.849, transformandose en norma
constitucional por medio de la reforma del afio 1994, a través del Articulo 75
Inciso 22 de la Constitucién Nacional.

A partir de la Ley Nacional Argentina N° 26.061 de Proteccidn Integral
de los Derechos de las Nifas, Nifios y Adolescentes (5), sancionada el
28/09/2005 promulgada de hecho el 21/10/2005 y publicada en B.O. el
26/10/05, recepciona en el Articulo 22 de Aplicacién Obligatoria: “La Con-
vencioén sobre los Derechos del Nifio es de aplicacion obligatoria en las con-
diciones de su vigencia, en todo acto, decisién o medida administrativa, ju-
dicial o de cualquier naturaleza que se adopte respecto de las personas hasta
los dieciocho afios de edad. Las nifas, ninos o adolescentes tienen derecho
a ser oidos y atendidos cualquiera sea la forma en que se manifiesten, en
todos los dmbitos. Los derechos y las garantias de los sujetos de esta ley son
de orden publico, irrenunciables, interdependientes, indivisibles e intransi-
gibles” (6).

Otro fundamento de esta figura lo encontramos en el mismo cuerpo
legal en al Articulo 27 denominado garantias minimas de procedimiento. Ga-

(4) idem.

(5) Ley 26.061. Ley Nacional de Proteccion Integral de los Derechos de Nifios, Ni-
fias y Adolescentes. Buenos Aires, Argentina. 28 de setiembre de 2005. Disponible en:
https://www.oas.org/dil/esp/Ley_de_Proteccion_Integral_de_los_Derechos_de_las_
Ninas_Ninos_y_Adolescentes_Argentina.pdf

(6) Ley 26.061. Ley Nacional de Proteccion Integral de los Derechos de Nifios, Ni-
fias y Adolescentes. Buenos Aires, Argentina. 28 de setiembre de 2005. Disponible en:
https://www.oas.org/dil/esp/Ley_de_Proteccion_Integral_de_los_Derechos_de_las_
Ninas_Ninos_y_Adolescentes_Argentina.pdf
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rantias en los Procedimientos Judiciales o Administrativos. En el Inciso esta-
blece: “a) a ser oido ante la autoridad competente cada vez que asi lo solicite
la nifia, nifio o adolescente. Y en el Inc. c) A ser asistido por un letrado prefe-
rentemente especializado en niflez y adolescencia desde el inicio del proce-
dimiento judicial o administrativo que lo incluya. En caso de carecer de re-
cursos econémicos el Estado debera asignarle de oficio un letrado que lo pa-
trocine” (7).

En la legislacion de la Provincia de Buenos Aire en la Ley N° 13.634 so-
bre Principios Generales del Fuero de Familia y del Fuero Penal del Niiio en
su Articulo 32 establece que: “Los nifos tienen derecho a ser oidos en cual-
quier etapa del proceso, a peticionar, a expresar sus opiniones y a que estas
se tengan en cuenta en las decisiones que afecten o hagan a sus derechos,
considerando su desarrollo psicofisico. En el caso de los nifios por nacer ejer-
cera este derecho la madre. El juez garantizara debidamente el ejercicio del
derecho” (8).

Mediante la Ley 14.568 se crea en el ambito de la Provincia de Buenos
Aires la figura del Abogado del Nifio, quien debera representar los intereses
personales e individuales de los nifios y adolescentes legalmente ante cual-
quier procedimiento civil, familiar o administrativo que los afecte, en el que
intervendrd en caracter de parte. En su decreto reglamentario N2 65/15, es-
tablece:

Que la Ley antes mencionada se crea en cumplimento con lo estable-
cido por el Articulo 12, Incisos 1) y 2) de la Convencién sobre Derechos del
Nifio de las Naciones Unidas, Articulo 82 del Pacto San José de Costa Rica y
del Articulo 27 de la Ley N2 26.061;

Que conforme lo prescripto por el Articulo 12 de la Ley N2 14.568, “...el
abogado del niflo debera representar los intereses personales e individuales
de los nifios y adolescentes legalmente ante cualquier procedimiento civil,
familiar o administrativo que los afecte, en el que intervendra en caracter de

(7) idem.
(8) Ley 13.634. Disponible en: http://www.gob.gba.gov.ar/legislacion/legisla-
cion/I-13634.html
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parte” (9), sin perjuicio de la representacién promiscua que ejerce el Asesor
de Incapaces.

Qué asimismo, “... la citada ley crea un Registro Provincial de Abogados
del Nifio en el dmbito del Colegio de Abogados de la Provincia de Buenos
Aires donde podran inscribirse todos aquellos profesionales con matricula
para actuar en territorio provincial que demuestren acabadamente su espe-
cializacion en derechos del nifo, certificada por Unidades Académicas reco-
nocidas y debidamente acreditadas, ya sean estos profesionales del 4mbito
publico como privado, y/o integren distintas organizaciones de la sociedad
civil que trabajen la problematica de la infancia y la adolescencia” (10).

ANEXO UNICO

ARTICULO 12. En cualquier procedimiento civil, familiar o administra-
tivo en el que se encuentre afectado el interés personal e individual de un
nifio, nifia y/o adolescente, el juez con asistencia del representante del Mi-
nisterio Publico, o en su caso, la autoridad administrativa, deberan infor-
marle personalmente al nifio, nifia y/o adolescente, acerca del derecho que
le asiste a ser representado por un Abogado del Nifio.

ARTICULO 29. El Ministerio de Justicia coordinara con el Colegio de
Abogados de la Provincia de Buenos Aires las acciones que estime indispen-
sables para la implementacion y control del Registro Provincial de Abogados
del Nifo.

Para inscribirse en el Registro Provincial de Abogados del Nifio los pro-
fesionales matriculados deberan acreditar la especializacion requerida por la
ley con la documentacion que determinen el Ministerio de Justicia y el Cole-
gio de Abogados de la Provincia de Buenos Aires.

(9) Ley 14.568. La Plata, Argentina, 27 de noviembre de 2013. Disponible en:
http://www.gob.gba.gov.ar/legislacion/legislacion/I-14568.html

(10) Convenio entre el Ministerio de Justicia de la Provincia de Buenos Aires y el
Colegio de Abogados de la Provincia de Buenos Aires. Disponible en: http://www.camer-
cedes.org.ar/wp-content/uploads/2016/05/Convenio-Abogado-Nino-firmado.pdf
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ARTICULO 32. Para la designacion del Abogado del Nifio, se debe tener
en cuenta el domicilio del nifio, nifia y/o adolescente.

ARTICULO 4¢2. El Colegio de Abogados de la Provincia de Buenos Aires
coordinard con la Suprema Corte de Justicia, los distintos Departamentos Ju-
diciales y con los Servicios Zonales y Locales, dependientes del Sistema de
Promocién y Proteccion de Derechos de Nifios, Niflas y Adolescentes, la di-
fusion de la nédmina de profesionales inscriptos en el Registro Provincial de
Abogados del Nifio, a través de los medios informativos con que cuentan di-
chos organismos.

ARTICULO 52. El Ministerio de Justicia establecerd las pautas y el pro-
cedimiento correspondiente, a los efectos del pago de las acciones derivadas
de las actuaciones de los abogados patrocinantes de los nifios, nifias y/o ado-
lescentes —Abogados del Nifio—. A tales fines podra celebrar convenio con el
Colegio de Abogados de la Provincia de Buenos Aires”.

Debemos destacar que la Ley Nacional N2 26.994 sancionada el 01 de
diciembre del 2014 y con fecha de promulgacion el 07 de diciembre del 2014,
de aprobacién del Codigo Civil y Comercial de la Nacidn, “...recepta la cons-
titucionalizarian del Derecho Privado, estableciendo una comunidad de prin-
cipios entre la Constitucion, el derecho publico y el derecho privado...” (11),
receptando los tratados y derechos reconocidos en todo el bloque de cons-
titucionalidad, donde aparece el Nifio emergiendo como sujeto indiscutible
de Derecho, intrinsecamente relacionado con el Articulo 12.1 de la Conven-
cion sobre los Derechos del Nifo.

El reconocimiento del nino como sujeto competente para evaluar en
forma auténoma las cuestiones atinentes a sus problemas existenciales y
cuestiones de su interés, segun su evolucion y madurez, establecido por el
nuevo paradigma derivado de la CDN, impone que su voz sea oida y sus opi-
niones tenidas en cuenta al tiempo de adoptar decisiones relevantes con re-
lacion a su persona en cuanto sea parte en un proceso. El derecho a ser oido

(11) Molina Quiroga, R. Manual de Derechos Reales. La Ley. Disponible en:
https://www.academia.edu » Manual_de_Derechos_Reales_-Molina_Quiroga
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de los nifios y adolescentes es imprescindible para dotar de efectividad al
principio de autonomia progresiva.

El Cédigo Civil y Comercial de la Republica Argentina incorpora la figura
del Abogado del Nifilo como pilar del gran avance legislativo sobre Nifiez,
considerando el bloque constitucional de tratados internacionales, donde se
desprenden principios rectores como el de “Nifia, Nifio o Adolescente como
Sujeto de Derecho”, “El Interés Superior del Nifno”, “El Derecho a ser Oido”,
“La Capacidad Progresiva”. Claro ejemplo de lo mencionado lo establece el
Articulo 608 Sujetos del procedimiento: “El procedimiento que concluye con
la declaracién judicial de la situacidon de adaptabilidad requiere la interven-
cion: a) con caracter de parte, del nifio o adolescente, si tiene edad y grado
de madurez suficiente, quien comparece con asistencia letrada...” (12).

Y el Articulo 677 del citado Cédigo establece sobre Representacion:
“Los progenitores pueden estar en juicio por su hijo como actores o deman-
dados. Se presume que el hijo adolescente cuenta con suficiente autonomia
para intervenir en un proceso conjuntamente con los progenitores, o de ma-
nera autdénoma con asistencia letrada” (13).

Aptitudes que debe reunir el abogado del nifio. Rol que debe desem-
pefar

Todo nifio o adolescente tiene el derecho a ser asistido por un letrado
preferentemente especializado en nifiez y adolescencia. El abogado del nifio
debera realizar una serie de tareas adicionales que lo distinguen de la labor
que desempenan los letrados de los adultos.

En primer lugar, el abogado debe tratar en la medida que lo permita el
crecimiento de su asistido de desentrafiar cuales son los reales objetivos que
persigue el nifo, el razonamiento que subyace en ellos. Debera tener entre-
vistas periddicas con el Nifio, sin la intervencion de ningun adulto, si el abo-

(12) Codigo Civil y Comercial de la Republica Argentina. Disponible en:
http://www.uba.ar/archivos_secyt/image/Ley%2026994.pdf
(13) idem.
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gado del Nifio requiere hablar con sus progenitores o con algun adulto res-
ponsable lo hard en forma personal fuera del dmbito de escucha del Nifio. El
Abogado del Nifio deberd cumplir con el deber de informacién son su patro-
cinado, derecho que asiste al nifio y que es ineludible y complementario del
derecho a ser escuchado. La escucha tiene que ser activa, es decir brindar la
atencion, compresién y valoracién a la palabra de ese nifio, dar significado a
ese momento, a su relato. Si el Abogado del Nifo es patrocinante de herma-
nos en un mismo proceso, esa escucha debe ser en forma individual, priori-
zando el Interés Superior de cada uno de ellos.

Para poder intervenir en los procesos en el cual el nifio es parte, el
abogado tendrd que tener el consentimiento expreso del mismo a través de
un escrito que el nifio firmara con su nombre, con una letra, con un dibujo o
simbolos segln su edad y capacidad progresiva. El abogado debera tratar de
comprender cudles son las reales necesidades del nifio, coordinar en lo po-
sible sus deseos con su interés superior, entrevistarse con todas las personas
gue tengan un conocimiento significativo acerca de su historia personal
como sus padres, tutores, parientes cercanos, asistentes sociales, médicos,
psicélogos y terapeutas que se hayan vinculado con el nifio para recabar in-
formacidn, a los efectos del proceso.

Cuando el Nifio esta institucionalizado, en una medida de abrigo es de
suma importancia que se trabaje en forma interdisciplinaria y en red con los
efectores antes mencionados, como asi también con los Servicios Locales y
Zonales de Promocion y Proteccidon de los Derechos de los Nifos.

El Abogado del Nifio es una necesidad ldgica y practica, porque alguien
debe estar alli para defender al nifio sin ningun involucramiento ni con las
partes en conflicto, ni con el Estado. El nifio debe sentir que alguien esta para
habilitar su palabra, que tenga un abogado, instituye al nifio con todos sus
derechos.

En el dmbito de la Provincia de Buenos Aires se cred un Registro de
Abogados del Nifio en cada Colegio de Abogados Departamental, y, a su vez
existe un Registro Provincial de Abogados del Nifio, por la Resolucién del 8
de agosto de 2016, Circular 6273 del ColProBA. A solicitud del juez, de las
partes o de érgano administrativo, se oficia al Colegio de Abogados donde el
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niflo tenga su centro de vida para que sortee un profesional inscripto en el
mencionado Registro.

Naturaleza de los asuntos que ameritan la designacion de un abo-
gado al niiio. Interés Superior

Todo nifio tiene derecho a intervenir en el proceso directa o indirecta-
mente, segun cuente o no con capacidad procesal. Es obvio que podra acce-
der a un abogado sin que exista restricciéon alguna en razén de la edad. El
abogado deberd tener contacto directo como expresamos con anterioridad
con el nifio y tratar asi de percibir sus inquietudes, deseos y aspiraciones.

Ni bien advierta el juez la complejidad del asunto que tiene en sus ma-
nos y sospeche que jueguen en la especie intereses contrapuestos, tendra
inmediatamente que designarle un letrado especializado a NNyA. Sin perjui-
cio de lo descripto, se presentan a veces situaciones especificas en que prima
facie ameritarian la designacion del mencionado profesional.

Establece el Articulo 707 del Cédigo Civil y Comercial de la Republica
Argentina:

“Participacién en el proceso de personas con capacidad restringida y
de nifios y adolescentes. Las personas mayores con capacidad restringida y
los nifios y adolescentes tienen derecho a ser oidos en todos los procesos
gue los afectan directamente. Su opinién debe ser tenida en cuenta y valo-
rada segln su grado de discernimiento y la cuestiéon debatida en el pro-
ceso” (14).

La Ley Nacional N° 26.061 de Proteccidn Integral de los Derechos del
Nifias, Nifios y Adolescentes dispone (15):

(14) Cdédigo Civil y Comercial de la Republica Argentina. Disponible en:

http://www.uba.ar/archivos_secyt/image/Ley%2026994.pdf

(15) Ley 26.061. Ley de Proteccidn Integral de los Derechos de las Nifias, Nifios y
Adolescentes. Argentina. 21 de octubre de 2015. Disponible en:

https://www.oas.org/dil/esp/Ley_de_Proteccion_Integral_de_los_Derechos_
de_las_Ninas_Ninos_y_Adolescentes_Argentina.pdf
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Articulo 3° Interés Superior. A los efectos de la presente ley se en-
tiende por interés superior de la nifia, nifio y adolescente la maxima satisfac-
cion, integral y simultanea de los derechos y garantias reconocidos en esta
ley. Debiéndose respetar: a) Su condicién de sujeto de derecho; b) El derecho
de las nifias, nifios y adolescentes a ser oidos y que su opinidn sea tenida en
cuenta; c) El respeto al pleno desarrollo personal de sus derechos en su me-
dio familiar, social y cultural; d) Su edad, grado de madurez, capacidad de
discernimiento y demas condiciones personales; e) El equilibrio entre los de-
rechos y garantias de las nifias, nifios y adolescentes y las exigencias del bien
comun; f) Su centro de vida. Se entiende por centro de vida el lugar donde
las nifias, nifios y adolescentes hubiesen transcurrido en condiciones legiti-
mas la mayor parte de su existencia.

El concepto de Interés Superior del Nifio se conecta con la idea de bie-
nestar “en la mas amplia acepcién del vocablo, y son sus necesidades las que
definen su interés en cada momento de la historia y de la vida” (16). Para
identificar cual es el Interés Superior del Nifio el Juez debe asegurar la parti-
cipacién adecuada del mismo, involucrando a las personas expertas en areas
relevantes encargadas de tomar las decisiones y equilibrar todos los factores
para determinar cudl de las opciones posibles es conforme a su deseo.

La nocidn del Interés Superior del Nifio reviste varias caracteristicas:
1. Tener en cuenta la palabra del nifio.

2. Concepto amplio y flexible y de poder adaptarse (relatividad al
tiempo y al espacio) a las diferentes culturas, socioeconémicas, de sistemas
juridicos.

3. Es un concepto juridico que debe interpretar el nexo normativo para
ser materializado por la practica.

Es un instrumento juridico que tiende a asegurar el bienestar del nifio
en el plano fisico, psiquico y social. Funda una obligacién de las instancias y
organizaciones publicas o privadas a examinar si este criterio esta realizado
en el momento en el que una decisién debe ser tomada con respecto a un

(16) Grossman Cecilia. “Los Derechos del Nifio en la familia, p. 23.
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nifo y que representa una garantia para el mismo que su interés a largo plazo
serd tenido en cuenta.

La Palabra del Nino - Escucha activa

Sabemos que oir no es escuchar, escuchar implica un espacio de com-
promiso y comprension del otro y con el otro, escuchar sera basicamente
crear un lugar, que no significa un lugar fisico sino un espacio mental que
albergue lo problematico y angustiante de la situacion para el nifio. Implica
darle contencidn a vivencias que el nifio pueda tener.

Desde una perspectiva juridica y psicoanalitica el derecho a ser oido se
trata de un derecho (y no de un deber) para el nifio o adolescente: que ga-
rantiza a los mismos el poder hacerlo y le impone al Estado la obligacion de
hacer viable dicha posibilidad. Siendo importante aclarar que permitir parti-
cipar a los nifios y adolescentes, que ellos expresen sus opiniones, no signi-
fica que se promueva que los mismos actlien como si no necesitaran la orien-
tacion y ayuda de los adultos, aunque nunca en reemplazo de la opinién del
nifo.

Ademas, implica el derecho a ser escuchado personalmente (no basta
hacerlo a través de sus representantes u otro érgano). Impone el deber por
parte del Estado, la sociedad y la familia, de escuchar la opinién del nifio,
cualquiera sea la forma en que se manifieste.

El derecho de los nifios a ser oidos y a que sus opiniones se tengan en
cuenta, repercute de manera directa en las responsabilidades de los adultos,
toda vez que supone el deber de ellos de crear las oportunidades para alen-
tar a los nifos a expresar sus opiniones, fundamental para el desarrollo sub-
jetivo.

Nifos, Nifias y Adolescentes institucionalizados

Los nifos institucionalizados quienes se encuentran en un estado
pleno de vulnerabilidad, ¢son visibilizados o invisibilizados por los efectores
intervinientes? o, é¢simplemente son depositados por lo general en una ins-
titucion donde el recurso humano posee predisposicién y voluntad en el aco-
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gimiento de los nifios que ingresan? ¢Se implementan las estrategias, segui-
mientos pertinentes y adecuados a cada una de las situaciones por la cual
transita el nifio una vez tomada la medida de abrigo? ¢ O bien con anteriori-
dad a latoma de la misma?, ¢Es el niflo tenido en cuenta como parte de este
proceso antes de ser judicializado, es decir, en la etapa administrativa? ¢Se
articula con la familia, escuela, 6rganos administrativos y judiciales para res-
tituir sus derechos, mientras transcurre el tiempo establecido en la medida
de abrigo? ¢O bien solo se espera la finalizacidn del plazo establecido a los
fines que se prorrogue la medida o se deje sin efecto? ¢Sera que la proble-
matica de la niflez institucionalizada no es politica publica? Es el Estado quien
debe garantizar el respeto, reconocimiento, valoracién y ejercicio de los de-
rechos de los Nifos.

En ocasiones nos encontramos con nifios que pasan gran parte de su
vida en las instituciones sin una oportunidad para revincularizarse con su fa-
milia de origen, o bien con algin miembro de su familia ampliada, o ago-
tando estas instancias, sin tener la posibilidad de ser integrantes de una
nueva familia. Los nifios deben conocer los motivos por los cuales se encuen-
tran en la institucidn, las diferentes etapas procesales del cual van a interve-
nir mientras dure dicha medida.

Las instituciones que acogen a los nifios deben ser un lugar de conten-
cion, agradable, calido, afectuoso, ya sea desde el ambito material, estruc-
tural y de recursos humanos, desde lo mas basico, como el mobiliario ade-
cuado a la edad de los nifios que conviven, que sean ambientes luminosos,
alegres, que el personal reciba capacitacion para el cuidado de la nifiez en el
rango de edad especifico de cada institucidon, a veces este personal carece
de capacitacion necesaria para la atencion de los nifios con sus diferentes
vivencias y andamiajes. Asimismo, es de relevante importancia contar con
un equipo interdisciplinario estable, con profesionales especializados en psi-
cologia, psicopedagogia, maestras auxiliares, para que cada nifio en forma
individual y personal reciba la atencidn y cuidados necesarios. Que el nifio
sienta y perciba, que por la situacién temporal por la cual transita, ese sea
su lugar de pertenencia, esto va a permitir que los nifios puedan identificar
una mirada de adultos responsables que se ocupan de ellos, que se sientan
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cuidados, que puedan percibir como referentes, a personas de ese nuevo
entorno.

El Interés Superior del Nifio institucionalizado, es principio rector en
este proceso ya que no solo estd conformado por su deseo, su opinién, por
la satisfaccidon de sus necesidades en un contexto y realidad determinada,
sino también por su derecho a ser escuchado y visibilizado, porque el trans-
curso del tiempo no sea una forma mas de vulneracién de sus derechos, para
gue se implementen las estrategia adecuadas y necesarias para la vinculari-
zacioén con su familia de origen o bien declarar su estado de adoptabilidad
después de agotar las instancias antes mencionadas.

Es necesario contar con politicas publicas que puedan prevenir y re-
mediar esta situacion, considerando las vulnerabilidades de cada uno de es-
tos grupos y los derechos a la convivencia familiar, asi como el principio fun-
damental del interés superior del nifio. No obstante, las practicas tradiciona-
les de los sistemas de proteccidn han resistido el debate critico en torno a la
internacién en instituciones de proteccién vinculado a lo estipulado por la
Convencion sobre los Derechos del Nifio. En muchos paises persiste una cul-
tura institucional que continla considerando que separar a los nifios de sus
familias e internarlos en instituciones de proteccion es una respuesta de pro-
teccién adecuada, sin atencién al Interés Superior del Nifio o al criterio de
excepcionalidad y duracién corta de la medida.

La Convencidn sobre los Derechos del Nifio, integra junto a otras guias
normativas un cuerpo juridico que vela por los derechos de nifias, nifios y
adolescentes. Para analizar el accionar de los Estados en este campo, es im-
portante recurrir a ella, junto a otras herramientas mas especificas, como es
el caso en especial de las “Directrices de Naciones Unidas sobre las modali-
dades alternativas de cuidado de los nifios”. Dichas directrices fueron adop-
tadas con el objeto de promover la aplicacién de la CDN y de las disposiciones
pertinentes de otros instrumentos internacionales relativas a la protecciény
al bienestar de los nifios privados del cuidado parental o en peligro de en-
contrarse en esa situacion. Son, por lo tanto, un instrumento que brinda
orientaciones politicas y précticas para el cumplimiento de la normativa re-
ferida. Toda medida que los Estados tomen sobre la vida del nifio deberd
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tener en cuenta los derechos en los que se profundiza en estos textos, ade-
mas de su interés superior. También se tienen en cuenta las decisiones adop-
tadas por el Comité de Derechos del Nifo de las Naciones Unidas, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y otros organismos internacionales
en cumplimiento de su mandato.

En el Anexo Il incluimos Directrices de las Naciones Unidas para la apli-
cacion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

Es fundamental en primera instancia desarrollar politicas de preven-
cion de la institucionalizacion y apoyo a las familias, asi como el desarrollo
de alternativas a los cuidados de tipo residencial y la promocién de la reinte-
gracién, en el marco de planes orientados a la desinstitucionalizacién. Los
Estados deben garantizar el acceso a la justicia y el debido proceso, tanto en
el marco de aquellos procesos en los que se adoptan las medidas de institu-
cionalizacidn, como en los casos de las violaciones de derechos humanos de
la infancia que pudieren ocurrir en las instituciones de cuidado y proteccidn.
Estas exigencias deben tenerse en cuenta independientemente de que se
trate de procesos judiciales o administrativos.

Los nifios privados de cuidados parentales e institucionalizados se en-
cuentran en una situacion de particular vulnerabilidad, por lo que deben con-
siderarse una serie de obligaciones adicionales de proteccién y cuidado por
parte de los Estados. Al institucionalizarlos se los deja expuestos al peligro y
a sufrir secuelas permanentes, privandoles de muchos de sus derechos y de
la proteccidn que necesitan.

Ante situaciones de maltrato infantil corresponde en primer término
intentar el alejamiento del agresor y el consecuente mantenimiento del nifio
en su medio familiar, y sélo de no resultar ello posible se disponga la perma-
nencia del niflo con otro familiar que garantice su proteccién o en algin me-
dio alternativo de convivencia sean hogares voluntarios o comunitarios.

Previo a recurrir a la institucionalizacidon deben considerarse todas las
alternativas posibles cuando las medidas de apoyo a la familia han fracasado,
cuando no es posible recurrir a otros familiares o frente a la inexistencia de
un ambiente familiar de estabilidad y bienestar.
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De forma especifica, la participacién adecuada del nifio en el proceso
requiere la adopcién de medidas de proteccién procesal. Para el Fondo de
las Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF) (17):

A efectos de garantizar este derecho, es necesario procurar que los
niflos tengan oportunidad de ser oidos en un entorno amigable, seguro, ac-
cesible y apropiado. Deben adoptarse las medidas necesarias para asegurar
la plena proteccidn del nifio y la no revictimizacion de los nifios, especial-
mente cuando se trate de nifios muy pequefios, nifios con discapacidad, o de
niflos que hayan sido victimas de delitos, explotacion, trata, abusos sexuales,
maltrato y toda otra forma de violencia. Asimismo, debe preferirse que ello
ocurra en condiciones de confidencialidad atendiendo a las circunstancias
del caso y a su interés superior.

El acogimiento de nifios en instituciones de proteccidn debe ser el ul-
timo recurso, en consecuencia, los sistemas de proteccidon deberian preferir
otras modalidades de cuidado a las de tipo residencial en instituciones. Pero
en el caso excepcional que no sea posible y que se deba adoptar una medida
de institucionalizacidn, los nifios sujetos a dichas medidas tienen derecho a
proteccion y asistencia especial por parte de los Estados.

Para garantizar dicha proteccion, es preciso determinar los criterios
tedricos y practicos de la actuacion de las instituciones, sus objetivos y pro-
puestas de la intervencion y establecer estandares de acogimiento para ga-
rantizar la calidad y las condiciones propicias para el desarrollo del nifio. La
mayor parte de los paises de la regidn enuncian los derechos de los nifos de
forma general, pero solo algunos los han regulado explicitamente para los
nifos que se encuentran en instituciones de proteccién y los estandares mi-
nimos de calidad para dichos centros.

Esto ha motivado que el Comité de los Derechos del Nifio haya expre-
sado su preocupacion por la ausencia de una normativa que regule los cui-
dados minimos en las instituciones, especialmente en aquellas en las que se
encuentren nifios con discapacidad y haya recomendado evaluar la calidad

(17) Unicef 2013. La situacion de nifios y adolescentes en las instituciones de pro-
teccion y cuidado de América Latina y el Caribe.
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de los servicios y las condiciones en las que se encuentran los nifios en las
mismas, asi como aprobar normas claras que regulen su funcionamiento.

Pese a la existencia de circunstancias especificas que motivan institu-
cionalizaciones, se observa una escasez generalizada de programas especia-
lizados para responder al motivo o la causa concreta de ingreso de nifios a
las instituciones. La consecuencia de ello es la permanencia de los nifios en
aquellas que no se encuentran adaptadas a sus requerimientos, lo que difi-
culta que la medida de proteccién pueda cumplir sus objetivos. La atencién
especializada, con actividades diagndsticas, terapéuticas e intervenciones
especificas, es esencial para garantizar que la ejecucién de la institucionali-
zacion se encuentre orientada al restablecimiento o restitucion de los dere-
chos cuya vulneracién la ha motivado, asegurando la temporalidad de la
misma y la reintegracion de los nifios y adolescentes a un medio familiar y
comunitario en el periodo mas breve posible. Es importante ademas que las
instituciones tengan en cuenta la especificidad de la poblacién.

Las medidas de proteccidén excepcional, que en teoria resultan ser sub-
sidiarias y excepcionales en cuanto a su aplicacion y puesta en marcha pero
gue muchas veces se transforman en la regla de un sistema de proteccién
desvirtuado por la incorrecta interpretacién y aplicacion de sus fines y obje-
tivos. Por tales razones, se recurre a la medida de separacion familiar consi-
derada mas rapida, agil y menos dificultosa pero también a las mds vulnera-
toria de derechos fundamentales, es decir, la institucionalizacién del nifio y
su desprendimiento de la familia de origen, con la consiguiente afectacién a
su derecho humano fundamental “vivir y/o desarrollarse en familia”. Ello de-
bido a que las medidas de proteccidn integral generalmente no son imple-
mentadas, o lo son en forma aparente y de modo deficiente.

Es necesario orientar la politica de los Estados hacia la desinstituciona-
lizacidn, disponiendo formas de cuidado que no impliquen el acogimiento de
los nifios en instituciones, y promoviendo practicas dirigidas a asegurar el
reintegro del nifo a su medio familiar siempre que sea posible y adecuado a
su interés superior. En los casos excepcionales en los que debe recurrirse a
la institucionalizacion debe prepararse la reinsercién del nifio o adolescente
antes de que abandone la institucién.
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Analizando el egreso de un adolescente por alcanzar la mayoria de
edad, el mismo debe enfrentarse a situaciones sociales y econémicas para
las que no ha sido preparado. El egreso en abrupto generando miedo, falta
de vinculos, soledad y exposicién a riesgos. Es indispensable suministrar el
apoyo que les permita cubrir sus necesidades, como asi también proporcio-
nar orientacidn para su inscripcidon en programas de capacitacion educativa
o vocacional o bien para conseguir empleo, vivienda y conectarse con otros
recursos en la comunidad.

Analizando la situacidon de la Republica Argentina, ha disminuido un
37% la cantidad de Nifias, Nifios y Adolescentes alojados en dispositivos de
cuidados alternativos, respondiendo a una politica publica nacional de
desinstitucionalizacion. Sin embargo, mas del 80% de esos nifos, se encuen-
tran en cuidado institucional en vez de su entorno familiar. Una alternativa
posible seria en primer lugar migrar a familias de acogimiento u otro dispo-
sitivo de cuidado familiar. Existen en la actualidad 683 instituciones, publicas
y privadas, en las cuales estan comprendidas residencias y familias de acogi-
mientos.

Las provincias presentan gran heterogeneidad respecto de la aplica-
cion de ley de proteccidn integral nacional, de las politicas de promocidon y
de la calidad y cantidad de los dispositivos de cuidados alternativos entre
otras. La implementacion de las politicas publicas y la adecuacion a las nor-
mativas nacionales le corresponde a cada una de las provincias, dando como
resultado grandes diferencias entre ellas.

Otras pautas a tener en cuenta son los dispositivos alternativos de cui-
dado, tanto, en la calidad de los servicios, como en los tipos de cuidados. No
existe un estandar minimo a nivel nacional, por lo cual cada provincia posee
autonomia para la organizacion de sus dispositivos, como mencionamos con
anterioridad, en la Provincia de Buenos Aires el organismo de proteccion
cuenta con servicios locales y zonales. En esta provincia se encuentra el
37,4% del total nacional de los NNyA bajo el cuidado del Estado, de ese por-
centaje solo el 0,6% se encuentra bajo el cuidado familiar, esto es contradic-
torio con lo expresado con anterioridad, la descentralizacidon de programas
y de politicas publicas especificas, no es la ideal para lograr un abordaje te-
rritorialmente expandido e integral.
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Si analizamos la adopcion como alternativa, siguiendo el informe de
Fundacién Sur presentado ante el Comité de Derechos del Nifio en el mes de
julio de 2017, debemos advertir los supuestos en los cuales ésta se entiende
como una “solucién compensatoria” ante el fracaso en la implementacion
de la medida excepcional por la ausencia de politicas publicas eficaces que
evita la institucionalizacién prolongada de nifios, pero vulnera su derecho a
la identidad y permanencia en su familia de origen.

En este marco argumental se suele enfatizar de modo erréneo la opo-
sicién entre institucionalizacidn - adopcidn, presentandose esta ultima como
la solucién magica para evitar la primera cuando en realidad la implementa-
cion oportuna de medidas de fortalecimiento garantiza al nifio su permanen-
cia familiar y evita la vulneracidn de su derecho a la identidad. La realidad es
entonces la excepcién que se convierte en regla, convirtiendo a las medidas
excepcionales en un remedio aparente, olvidando el poder administrador su
deber de asistir a la familia para que sea esta la que pueda asumir la crianza
de los nifos.

Puede suceder que la adopcion sea una alternativa para ese nifio
cuando no es posible la revincularizacidon o permanencia en su familia de ori-
gen, conforme el Articulo 595 del Cdédigo Civil y Comercial de la Republica
Argentina que establece: Principios generales. La adopcidn se rige por los
siguientes principios:

a. El interés superior del nifio;
b. El respeto por el derecho a la identidad;

c. El agotamiento de las posibilidades de permanencia en la familia de
origen o ampliada;

d. La preservacién de los vinculos fraternos, priorizdndose la adopcion
de grupos de hermanos en la misma familia adoptiva o, en su defecto, el
mantenimiento de vinculos juridicos entre los hermanos, excepto razones
debidamente fundadas;

e. El derecho a conocer los origenes;
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f. El derecho del nifio o adolescente a ser oido y a que su opinion sea
tenida en cuenta segln su edad y grado de madurez, siendo obligatorio re-
querir su consentimiento a partir de los diez afios.

De los mas de 9.000 nifos y adolescentes que estdn al cuidado del Es-
tado en instituciones en Argentina, soélo el 8% salié del sistema porque fue
adoptado por una nueva familia, pero fueron mas los que dejaron de vivir en
hogares después de cumplir los 18 afios (12.1%).

Los datos surgen de un relevamiento nacional que presentaron la Se-
cretaria de Nifiez, Adolescencia y Familia (SENAF) y el Fondo de las Naciones
Unidas para Infancia (UNICEF) en el afio 2015. En la Argentina hay 9.219 ni-
fos y adolescentes acogidos en instituciones. Hace tres afios eran 14.675. Se
redujo la cantidad de nifios que llegaron al sistema de adopciones y a su vez
crecio el nimero de los que dejaron de vivir en hogares.

El patrocinio letrado de los Nifios en las medidas de abrigo

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina se ha expedido
sobre el derecho de los nifos al patrocinio letrado, independientemente de
su edad, en el supuesto de medidas excepcionales, la defensa técnica cobra
trascendencia por la afectacién de derechos que la institucién conlleva.

Asimismo, la Observacion N° 12 del Comité de Derechos del Nifio ha
resaltado la importancia de la figura del Abogado del Nifio, en los procesos
de separacion familiar y de adopcion, por la vulneracion de derechos que
estas situaciones traen aparejadas. Ademas, la citada resolucién no esta-
blece limites de edad para el cumplimiento del aspecto material y técnico de
la defensa, disponiendo que se debe a partir de la presuncién de capacidad
de los nifos para opinar y formarse un juicio propio.

Desde laimplementacion de la figura de Abogado del Nifo, la designa-
cion del mismo, ha sido solicitada cuando la medida de abrigo ya estd en
vigencia, o sea que el Nifio estd acogido en una institucion, donde sera en-
trevistado en varias oportunidades, donde se le explicara en que consiste la
medida de abrigo, cudl es la etapa procesal que estd atravesando, cémo se
encuentra en esa institucion, cuales son sus deseos e interés personales.
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Cada vez que el Nifio desee ser escuchado por el Juez interviniente se solicita
las audiencias correspondientes, acompafidndolos a los mismos.

El Abogado del Nifio realiza un trabajo interdisciplinario con los dife-
rentes efectores que intervienen en la medida. En caso que se declare el es-
tado de adoptabilidad de ese Nifio, debera prestar su consentimiento en au-
diencia a tal fin ante el Juez interviniente a partir de los 10 afos, segin lo
estable el Articulo 595 CCy C, asistido por el Abogado del Nifo.

A su vez, la Opinién Consultiva N° 17 de CIDH del afio 2002 establece:
“El aplicador del derecho, sea en el ambito administrativo, sea en el judicial,
debera tomar en consideracidn las condiciones especificas del menor (Nifio)
y su interés superior para acordar la participacion de éste, segln corres-
ponda en la determinacién de sus derechos. En esta ponderacidn se procu-
rard el mayor acceso al menor, en la medida de lo posible, al examen de su
propio caso”.

Conclusiones

Analizando la normativa de proteccién integral de derechos de nifias,
nifos y adolescentes, la figura del Abogado del Nifio adquiere importancia
en los procesos de separacion familiar, en los cuales no siempre existe con-
traposicion de intereses entre los padres y sus hijos, pues existen casos en
gue ambos se oponen a la institucionalizacién y solicitan la reunificacidn fa-
miliar, pero la misma se niega por fines protectorios. Se debe asegurar algin
mecanismo que permita la representacién de los intereses del nifio.

De alli la implicancia del rol desempeiiado por el Abogado del Nifio,
gue velard para que la voz del nifio sea llevada al proceso. Como otro princi-
pio rector a tener en cuenta es el respeto del centro de vida de los nifios,
evitando la separacién de hermanos y facilitando la vinculacién familiar. La
intervencion del Abogado del Nifio garantizada la defensa técnica, logrando
el reconocimiento de los nifios como sujetos de derechos en el proceso de
las medidas de abrigo.

En ciertos casos se ha revertido la institucionalizacion por tratarse de
medidas que no habian agotado la aplicacién de las medidas de proteccion
integral de derechos tendiente a evitar la separacién, o bien la voz del nifio,
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su deseo, su interés superior no habia sido visibilizado. Si el nifio fuere con-
siderado parte desde el comienzo en estos, procesos, desde la intervencién
de los 6rganos administrativos ¢Se llegaria a la institucionalizacion? ¢Se con-
sideraria la misma como una alternativa posible para ese nifio? o, ¢Solo es-
tariamos en presencia de una alternativa para el drgano administrativo?
¢Existen estrategias concretas de accidén o solo estamos en presencia de asis-
tencialismo social?

Como corolario proponemos las siguientes pautas a los fines de priori-
zar y garantizar el Interés Superior del Nifio:

e Apreciar en concreto lo que el nifio estd deseando, esta peticio-
nando, es plasmar las necesidades especificas en un determinado
contexto y tiempo, las cuales se transforman en reconocer sus dere-
chos en conjunto, asegurar la debida proteccidn al desarrollo integral
y la dignidad de su persona.

e La designacién del Abogado del Nifio sea anterior a la implementa-
cion de la medida de abrigo, ante la vulneracidn de los derechos del
nino.

e Que el nifio sea escuchado con anterioridad a la toma de la medida
y la legalizacién de la misma.

e La Nifia, Nifio y Adolescente participe en forma activa en el procedi-
miento por lo que se debe garantizar su intervencion en la definicién
de las alternativas de convivencia, priorizando su opinién al mo-
mento de la toma de decisidn.

e Generar espacios de alojamiento y contencién a nifios, nifias o ado-
lescentes en situacion de abrigo y guarda institucional, como por
ejemplo en familias que se estén interesadas en dicho acogimiento.

e Implementacién de estrategias concretas acompaiiadas de un plan
de accién por los organismos administrativos y protocolos de actua-
cion para cada caso en particular ya sea para fortalecer el vinculo con
las familias de origen o como acompafamiento para el egreso de los
adolescentes de las instituciones por mayoria de edad.
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e Facilitar la informacidén de las estrategias y programas a los diferen-
tes efectores, a los fines de realizar un trabajo en red e interdiscipli-
nario.

e Que el Estado brinde los recursos materiales y humanos con la fina-
lidad de implementar los programas de accion sobre la tematica,
como asi también capacitacion al personal interviniente en la tema-
tica.

e Monitoreo por parte del Poder Judicial, de la situacién del nifio en la
institucion, una vez legalizada la medida.

e Supervisidn por parte del Estado Provincial y Nacional de la situacion
de los NN y A institucionalizados como asi también de la institucion
y de los organismos intervinientes.
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Embarazo en nifias menores de 15 aios:
Un problema y muchas falsas soluciones

Jorge Nicolas Lafferriere *

Introduccion

Este trabajo quiere abordar un tema de acuciante actualidad. En
efecto, el problema de las nifias menores de 15 afios que quedan embaraza-
das y dan a luz en Argentina irrumpe en el debate publico y nos interpela
para buscar respuestas integrales a esta dura realidad. Asi, nos proponemos
tratar las dimensiones del problema y las circunstancias que lo rodean, con
particular referencia al problema de la disfuncionalidad de la familia. Igual-
mente, haremos mencidén a la cuestidn de los riesgos de salud para una nifia
embarazada. En otros apartados, nos referiremos al drama de las nifias en
situacion de calle y cdmo impacta el embarazo en la experiencia de una nifia.
En lo que constituye una tesis central del trabajo, sostendremos que el
aborto no es solucidn y sobre el tipo de educacidn sexual que debe darse
para esta situacion, asi como la importancia del rol de la escuela. Luego de
explicar por qué la anticoncepcidn no es solucién, nos detendremos en as-
pectos juridicos y la cuestidn de la denuncia penal, para finalizar el andlisis
considerando el problema de la mediatizacidn. La conclusion sera abordando
posibles respuestas al problema.

Las dimensiones del problema: 2.493 madres menores de 15 afios die-
ron a luz en Argentina en 2017 (Fuente: DEIS, Ministerio de Salud). Los si-
guientes graficos muestran como ha sido la evolucién de este indicador en

* Director del Centro de Bioética, Persona y Familia. Profesor Titular de la Ponti-
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los ultimos afios, en numeros totales y en porcentaje en relacidn al total de
nacidos vivos:
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Las circunstancias: en la mayoria de los casos que se han difundido en
los medios, las violaciones ocurrieron dentro del ambito intrafamiliar. Gene-
ralmente, son las parejas de las madres, tios u otros familiares, quienes abu-
san de la nifia que convive en condiciones probablemente promiscuas con
ellos. Segun las estadisticas del Programa “Las victimas contra las violen-
cias” en el 75% de los casos el agresor es un familiar y en 53% de los casos el
abuso ocurre en el hogar.

La disfuncionalidad de la familia: el principal factor que debemos en-
frentar es la crisis de la familia y su disfuncionalidad, de modo que quienes
estan llamados a ser custodios del bien de sus hijos, terminan traicionando
ese deber y convirtiéndose en violentos ofensores de su dignidad e integri-
dad fisica y espiritual.

Este problema se agrava por la repeticion de la conducta violenta al
interior de la familia. En la mayoria de los casos que trasciende publica-
mente, las violaciones se produjeron por varios afios. Asi sucedié por ejem-
plo con la nifia que sufrié la violacion que dio lugar al fallo FAL de la Corte
Suprema del 13-3-2012. La joven quedd embarazada a los 15 afos y sufria
violaciones desde los 11 afos (https://www.paginal2.com.ar/ diario/el-
pais/1-189498-2012-03-13.html).

Los riesgos de salud para una nifia embarazada: desde la pubertad la
nifla comienza a desarrollar cambios corporales que la preparan bioldgica-
mente para poder engendrar y dar a luz. Sobre la morbilidad adolescente en
el periodo prenatal, un trabajo de Gémez, Molina y Zamberlin (Factores re-
lacionados con el embarazo y la maternidad en menores de 15 afios, Comité
de Derechos sexuales y reproductivos, FLASOG (1), Lima, 2011), reconoce
que la informacidn es muy escasa y casi nula en menores de 15 afios (p. 37).
Sefiala como problemas de salud la anemia, la infeccién urinaria y la
preeclampsia como posibles patologias.

(1) FLASOG (Federacién Latinoamericana de sociedades de Obstetricia y Gineco-
logia).
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Las nifias tienen poco conocimiento sobre su cuerpo y sobre procesos
fisiolégicos como el ciclo menstrual, el periodo fértil y los sintomas de em-
barazo. Asi, algunos embarazos se detectan recién en el parto (p. 28).

Sobre la mortalidad materna en nifias de menos de 15 afios, “la causa
mas importante se relaciona con el sindrome metabdlico a consecuencias de
un trastorno hipertensivo. La segunda causa se ubica en el grupo de muertes
maternas registradas tardiamente, que son consecuencia de complicaciones
del embarazo o parto. Ambas causales son indicadores de un déficit de la
deteccion precoz de una patologia mal tratada, o simplemente no tratada en
el periodo prenatal” (p. 43).

Entre los factores condicionantes del mayor riesgo de nifias embara-
zadas menores de 15 afios se encuentran situaciones ambientales muy seve-
ras, anemia previa y malnutricién.

Los equipos de salud no siempre estan preparados para dar respuesta
a esta situacidn que requiere tres niveles de responsabilidad: médica, legal y
psico-social (p. 26).

El drama de las nifas en situacidn de calle: Incide el problema de la
explotacién sexual y de las nifias en situacion de calle. El 65% de los nifios y
nifias en situacién de calle estan en riesgo de ser explotados sexualmente en
las capitales de paises latinoamericanos (p. 27).

El embarazo y la experiencia de la niiia: Logicamente, como la persona
es una unidad, lo corporal, lo psiquico y lo espiritual deben ir de la mano y
tienen sus propios tiempos, de modo que el hecho de que la nifia bioldgica-
mente esté preparada para la concepcion y gestacion, no significa que lo esté
en los otros aspectos. Y alli se encuentra la dimensién mas dramatica del
problema que estudiamos. La violencia ejercida contra las nifias termina obli-
gandoles a vivir un proceso biolégico para el que no estan preparadas.

El aborto no es solucidn: El aborto no soluciona el problema del em-
barazo, pues se trata de un proceso bioldgico que estd en marcha. El aborto
interrumpe ese proceso a través de la eliminacidn del nifio por nacer, pero
no elimina las huellas que de suyo tiene la nifia por el hecho de haber que-
dado embarazada. Asi, abortar parece una solucidn rapida y efectiva, pero
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en realidad es una intervencién invasiva que va a terminar en mayores ma-
les. El aborto, por su inherente peligrosidad, potencia el riesgo de dafios a la
salud fisica y también mental de la niiia.

El aborto profundiza las situaciones de abuso: |a realizacion de abor-
tos a estas nifias, maxime si ni siquiera se requiere la denuncia penal, signi-
fica que la nifia continda sometida a los mismos que abusaron de ella. Como
muchas veces los abusadores son de su propia familia, ellos son los primeros
interesados en realizar el aborto para que no queden rastros del crimen. Los
abusadores que la dejaron embarazada, la acompaiian a abortar y la nifia cae
en un perverso circulo de violacidn sistematica. Si el abusador (que en mu-
chos casos es el padre o padrastro) es el sustento econémico del hogar dis-
funcional, se genera una perversa situacion, que incluso lleva a la madre de
la nifia que ya sufre condiciones de pobreza extrema a tolerar en forma cém-
plice estos abusos.

éQué educacion sexual? Algunos proponen la educacién sexual como
la solucidn al problema. En realidad, se trata de una solucién parcial, pues el
origen de los embarazos se encuentra en delitos contra la integridad sexual
de las nifas. Asi, la educacion sexual de la nifia podria ayudarla a reconocer
las situaciones de abuso y sometimiento y a reaccionar a tiempo, para que
se pongan en marcha los mecanismos estatales para encontrar y sancionar
al responsable de tan graves delitos. Pero el problema de los adultos que
cometen estos delitos no pasa por su educacion sexual (que incluso pudieron
haber recibido), sino por un conjunto de factores que terminan conduciendo
a que adopten conductas contrarias a la integridad sexual de las nifias. “Entre
los 10 y los 14 aifios no existe la madurez emocional e intelectual necesaria
para aplicar medidas adecuadas de prevencién” (Gémez y otros, op. cit., p.
27). Por otra parte, habria que revisar el tipo de Educacién Sexual que se
dicta, pues segun los resultados de las pruebas APRENDER 2018, la tematica
“Cémo evitar el abuso sexual” figura en ultimo lugar entre los temas tratados
en el marco de Educacion Sexual, habiendo sido mencionada en el 37% de
los casos (https://www.argentina.gob.ar/sites/default/files/aprender2018
_6toanorpimaria.pdf).



290 El Interés Superior del Nifio

El rol de la escuela: la escuela es un dmbito fundamental para enfren-
tar este problema. Eso supone que en la educacién sexual de la nifiez se in-
corpore explicitamente todo lo referido a la prevencion de abusos. Hay mu-
chos y muy buenos trabajos que demuestran cdmo, enseiiando algunos ele-
mentos bdsicos a nifios desde temprana edad, pueden prevenirse y detec-
tarse abusos. Esa educacién sexual es indispensable que se brinde.

También la escuela tiene un rol fundamental en este campo, al ser el
ambito en que se pueden detectar cambios de conducta, gestos y expresio-
nes que denoten una situacidn de abuso. Reforzar la capacitacién docente
en este campo es fundamental. A esta tarea también pueden colaborar otros
centros recreativos o instituciones o servicios sociales que entran en con-
tacto periddico con las nifias. Las autoridades que brindan alarmas a tiempo
pueden ayudar a cortar rapido los abusos y evitar posibles males peores por
el sometimiento y abuso prolongado.

La anticoncepcion no es solucidn: proponer la anticoncepcion como
respuesta a los abusos sexuales de nifias supone una profunda distorsién de
la realidad y una transferencia de la responsabilidad de los adultos hacia los
nifios. Las nifias no tienen que usar anticonceptivos y no recae sobre ellas la
responsabilidad de no quedar embarazadas. El problema se encuentra en
adultos que violan los derechos humanos mas elementales. La anticoncep-
cion no elimina el problema de la violencia contra la nifia y, por el contrario,
lo invisibiliza y la convierte en alguien explotable a voluntad. Limitarse a po-
nerle el “parche” anticonceptivo o algun otro dispositivo y devolver a la nifia
a un hogar donde sufre abusos, es perpetuar la violencia contra ella.

Aspectos juridicos: En el plano juridico, se afirma que el aborto seria
un derecho de la nifia en los términos del Cédigo Penal. En derecho penal, el
Articulo 86 del Cddigo Penal cont