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Prologo

Aungue hoy nos pueda resultar paraddjico
y aun inadmisible, durante mucho tiempo,
ni en la legislacion de los Estados ni en el
corpus de la normativa internacional de
los derechos humanos, las nifnas, ninos y
adolescentes eran percibidos como una
categoria social y politica per se, siendo
ésta una inexcusable condicién historica
de posibilidad y legitimidad para que el
tiempo de la infancia y la adolescencia no
se tradujese en naturalizada desigualdad
Yy su espacio en impositiva carencia de
autonomia y libertad.

En las sociedades modernas era
predominante y excluyente una concepcion
tutelar sobre la infancia y la adolescencia
que entendia que las ninas, ninos y
adolescentes eran, esencialmente, objetos
de proteccidn y sus asuntos estaban
estrictamente reservados a las familias.

De conformidad con esta mirada, las

leyes sobre la infancia y la adolescencia

se limitaban a organizar la intervencién
estatal precisamente sobre las nifnas, ninos
y adolescentes privados de cuidado familiar,
los llamados “menores abandonados”.

El resto de las cuestiones atinentes a

la nifez y adolescencia, generalmente,
quedaban al criterio de sus padres o
responsables legales, imbuidos de amplias
y discrecionales facultades legales y
disciplinarias.

Sin embargo, hace treinta anos, con

la aprobacidn de la Convencidn sobre

los Derechos del Nino -primer tratado
vinculante en relaciéon con el cumplimiento
de los derechos civiles, politicos, sociales,

Prélogo |

economicos y culturales de la infancia y la
adolescencia-, esa mirada fue puesta en
crisis.

Si bien la Convencion reconoce
antecedentes en numerosos instrumentos
de derechos humanos, hasta entonces

no se habia cristalizado en la comunidad
internacional un consenso tan claro

y sustantivo sobre las nifas, nifos y
adolescentes como “sujetos de derechos”.

En este marco, cobran especial relevancia
las palabras del entonces Secretario
General de Naciones Unidas, Javier Pérez
de Cuellar, de Peru, quien al adoptarse

por unanimidad y luego de diez anos de
arduas negociaciones la Convencién sobre
los Derechos del Nino, dijo: “En el dia

de hoy nuestra Organizacién ha dado un
paso importantisimo hacia la realizacion
de nuestro objetivo comun de promover

y alentar el respeto de los derechos
humanos vy las libertades fundamentales
para todos’, sin distincion por motivos de
raza, sexo, idioma o religion. Treinta anos
después de aprobada la Declaracién de los
Derechos del Nino, las Naciones Unidas dan
a la comunidad mundial un instrumento
internacional de elevada calidad, que
protege la dignidad, la igualdad y los
derechos fundamentales de los nifios de la
Tierra.”?

El reconocimiento convencional de las
ninas, ninos y adolescentes como sujetos de
derechos no sélo da cuenta de la progresiva
universalizacion de los derechos humanos,
sino también de una ruptura hermenéutica

1 Eneltextooriginal el cuerpo de la letra es simple.
2 Cuadragésimo Cuarto Periodo de Sesiones de la AG, NY, 20 de noviembre de 1989.
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Desde la entrada en vigencia de la
Convencion el inequivoco reconocimiento
de las nifias, ninos y adolescentes como
sujetos de derechos significa, al mismo
tiempo, afirmar su “derecho a tener
derechos’”, tener voz para hablar por si

mismos y hacerlos valer.

con el pasado en lo que a infancia se refiere.

Los principios de intrinseca dignidad y
plena igualdad se ven interpelados por

un enfoque juridico, politico y social que
integra el ciclo de vida como un continuum
y que asume el tiempo de la infancia como
un momento especifico y diferencial en

el que la libertad y la autonomia son tan
graduales como inalienables.

Esto no significa que los padres o
responsables legales no tengan facultades
decisorias, o que el Estado no tenga
responsabilidad alguna en la vida privada
de las familias, sino que articula las
diferencias en una ética social fundada en
la igualdad y configura un nuevo balance
en las relaciones de poder entre los adultos
y sus instituciones con las ninas, ninos y
adolescentes.

Desde la entrada en vigencia de la
Convencion el inequivoco reconocimiento
de las ninas, ninos y adolescentes como
sujetos de derechos significa, al mismo
tiempo, afirmar su “derecho a tener
derechos”, tener voz para hablar por si
mismos y hacerlos valer.

De alli que, los Estados, las familias y las
comunidades tengan la responsabilidad
inexcusable de garantizar, proteger y

promover los derechos de las nifas, ninos y
adolescentes conforme a los tres principios
basicos -universalidad, indivisibilidad e
interdependencia-, y a la luz de los cuatro
principios interpretativos -el interés superior
del nifAo®; el derecho a la no discriminacion;
el derecho a la vida, la sobrevivencia y el
desarrollo; y el derecho a la libertad de
expresion y a ser escuchado-, contemplados
en la Convencién.*

En este sentido, resulta sumamente
auspicioso que todos los paises de
América Latina -sin excepcion- hayan sido
pioneros en ratificar la Convencién sobre
los Derechos del Nino, como también

que —mayoritariamente- los paises de la
region asumieran el deber de adecuar su
legislacién interna a esta nueva concepcion
de la infancia y la adolescencia, en un todo
de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 4
de la Convencion. Ese deber, normalmente,
se identifico con la sancién de una ley o
cddigo de derechos de las ninas, nihos y
adolescentes. En la actualidad, salvo Chile,
Cuba y Panama, todos los demas paises

de la region aprobaron leyes de estas
caracteristicas.

Al cumplirse el trigésimo aniversario de la
Convencion, desde la Oficina Regional de
UNICEF para América Latina y el Caribe,
consideramos estratégico e inspirador
elaborar una suerte de “digesto” que
ordenase y consolidara la normativa sobre
infancia y adolescencia existente en la
regiéon y analizara minuciosamente su
correlacion con el texto de la Convencion,
a fin de posibilitar una mejor comprensioén
de los avances logrados y de las deudas
pendientes.

Conscientes de la transversalidad de los
derechos de las nihas, ninos y adolescentes,
este informe dedicado a América Latina®,

se adentra en las llamadas ramas generales
de la legislacién de los Estados -como los

3 Ensuarticulo 3, inciso 1 la Convencion sobre los Derechos del Nifio habla del mejor interés del nifio. Sugerimos consultar
para este tema el articulo de Eduardo Bustelo Graffigna, Infancia en Indefensién, donde explica que “en su version original,
la propuesta consistia en el interés “superior” del nifio (the paramount interest), pero varios paises se opusieron y la
version final establecié definitivamente “el mejor” interés del nifio... , en La Infancia Amenazada, UNICEF México, 2005.

4 Observacion General num. 5 (2003): Medidas generales de aplicacion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

5 Seprevé, en 2020, contar con el digesto de la normativa sobre infancia y adolescencia vigente en los paises del Caribe.



codigos civiles, de familia o penales-, asi
como en la legislacion especifica del ambito
de la salud, la educacion, la identidad

y otros campos tales como la violencia

de género o la trata de personas, para
revisar la adecuacion de cada una de estas
materias legislativas al paradigma de la
Convencion.

De acuerdo al Plan Estratégico de UNICEF
2018-2021 y la Agenda 2030, decidimos
otorgar prioridad al analisis de un grupo
de derechos centrales de las nifas, ninos
y adolescentes: el derecho a que el interés
superior del nino sea una consideracion
primordial en todas las decisiones que

les afecten, el derecho a la identidad, a la
familia, a la proteccion contra toda forma
de violencia, asi como especificamente
contra la violencia sexual, la explotacion
econdmica y el trabajo infantil, y el
derecho a la salud, a la educacidon y al
establecimiento de un sistema de justicia
especializado para los adolescentes
acusados de infringir la ley. Cada materia es
ordenada a partir de preguntas comunes y
parametros equivalentes, pais por pais.

Asi, la seccidon dedicada al principio de
interés superior del nifo indaga si las

leyes recogen sus tres facetas -derecho
sustantivo, principio interpretativo y norma
de procedimiento- para cualquier decision
que se tome en relacién a las ninas, ninos y
adolescentes, tal como indicé el Comité de
los Derechos del Nino en su Observacion
General Nro. 14.5

El derecho a la identidad se enfoca en

las garantias legales para la inscripcién
inmediata de los nacimientos y las reglas de
la filiacién, pero también analiza si existen
resguardos legales sobre otras dimensiones
del derecho a la identidad, como la
identidad cultural y de género.

La seccion dedicada al derecho a la familia
detalla qué medidas legales existen para
garantizar que la separacién familiar sea
efectivamente una medida de ultimo
recurso.

CRC/C/GC/14.

7 A/RES/64/142.
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Entre otras cuestiones, también se analiza
si las leyes respetan los estandares de

las “Directrices sobre las modalidades
alternativas de cuidado de los nifos”” y
cudles son los derechos reconocidos a las
ninas, ninos y adolescentes en el marco
de los procesos de adopcion y las medidas
legales dirigidas a prevenir la adopcién
ilegal.

Haciéndonos cargo de que la regién de
América Latina y el Caribe es la region
mas violenta y desigual del mundo para
las ninas, ninos y adolescentes, la parte
dedicada a la proteccién contra la violencia
revisa exhaustivamente si en los paises
latinoamericanos existe una prohibicion
clara y absoluta de los castigos corporales,
tratos humillantes o denigrantes en todos
los ambitos y si las leyes dirigidas a
prevenir y combatir la violencia intrafamiliar
y de género contienen previsiones
especificas sobre las nifnas, ninos y
adolescentes.

La proteccion contra la violencia y
explotacion sexual tiene un desarrollo
mayor e independiente. Asi, se releva cual
es la edad minima para el consentimiento
sexual y cuestiones tales como la
criminalizacion de las relaciones sexuales
entre adolescentes de similar edad o

la tipificacion de formas especiales de
abuso y explotacion sexual, como la

trata de personas y las relacionadas con
las tecnologias de la informacion y la
comunicacion, como las imagenes de abuso
sexual infantil, el grooming o la sextorsion.

Al abordarse la proteccion contra la
explotacion econdmica y el trabajo
infantil, se da cuenta de la edad minima de
admision al empleo y se analiza si esta en
armonia con la edad de finalizacion de la
educacion obligatoria. También se revisan
si son adecuadas las prohibiciones sobre
el trabajo nocturno y peligroso o si hay
medidas especiales de proteccién para las
ninas, ninos y adolescentes que realizan
trabajos domésticos, rurales o familiares.

6  Observacion General Nro. 14 (2013) sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracion primordial.



El derecho a la educacién también se
analiza de manera amplia. No sélo se
resefian las edades de inicio y finalizacién
de la educacion obligatoria y las normas
que prevén su gratuidad, sino que también
se evaluan los objetivos de la educacion
en confronte con el articulo 29 de la
Convencion, asi como si las leyes vigentes
garantizan el derecho de las ninas, ninos

y adolescentes a participar en la gestion
educativa y a asociarse, si existen normas
para la educacion intercultural y si se
respeta el paradigma de la educacion
inclusiva y los derechos de las nifias, nifios
y adolescentes con discapacidad.

Bajo la guia de la “Observacién General
sobre el derecho del nifio al disfrute del mas
alto nivel posible de salud” del Comité?,

el andlisis de este derecho se enfoca en el
reconocimiento legal de las facultades de
las nifas, ninos y adolescentes a acceder a
la informacidn relativa a la salud de forma
confidencial y autonoma, a ser oidos y a
decidir sobre los tratamientos médicos,

de acuerdo al principio de autonomia
progresiva. Ademas, en esta seccion se

le presta especial atencion al derecho a la
salud sexual y reproductiva.

Finalmente, cada capitulo de pais concluye
con el analisis de las normas centrales
del sistema de responsabilidad penal
adolescente. Este apartado aborda las
previsiones legales sobre la edad minima
de responsabilidad penal y las medidas
alternativas a la privacién de la libertad,
la privacion de la libertad como medida
cautelar y su duracion maxima como
pena o sancion y el control judicial sobre
la ejecucion de las medidas privativas de
la libertad y su cumplimiento en centros
especializados separados de los adultos.

Los capitulos nacionales son precedidos de
un panorama de la situacion legislativa de
cada uno de estos derechos en la region.

Como primera conclusidn, se destaca que la
gran tarea pendiente en el campo legislativo
es la armonizacién de los codigos y

leyes generales de cada sector con las

leyes de proteccidn de las ninas, ninos y

La adecuacion normativa a la Convenciéon sobre los Derechos del Nino en América Latina:
Avances y deudas con la nihez

adolescentes y con la propia Convencion.

El informe refleja que, en la mayoria de los
paises, los cédigos o leyes de proteccion de
las ninas, ninos y adolescentes reconocen
una serie de derechos que son olvidados,
cuando no directamente contradichos, en
los cédigos civiles, de familia o en las leyes
generales de la salud o la educacién.

Aungue la efectividad y operatividad

de la ley siempre requerira esfuerzos
adicionales a su mera aprobacion, esta falta
de armonizacion condiciona fuertemente

el respeto por las disposiciones de las
leyes de proteccién de las ninas, ninos y
adolescentes.

Esta cuestidon puede sintetizarse en la
legislacion referida a la proteccién contra la
violencia sexual. Normalmente, los codigos
o leyes de proteccién de las ninas, nifos

y adolescentes afirman su derecho a que
se respete su integridad sexual y a no ser
explotados o sometidos a abusos de esta
indole. Sin embargo, en América Latina
apenas seis paises prohiben taxativamente
el matrimonio por debajo de los 18 anos,
sin excepciones de ningun tipo.

Del mismo modo, el informe destaca que la
legislacion penal no siempre es armédnica
en relacion a la edad minima para el
consentimiento sexual y en general no se
atiende de manera especifica a las ninas,
ninos y adolescentes en la legislacion
referida a la trata de personas o la violencia
de género.

En igual sentido, en la region aun
prevalece el sistema de la incapacidad
civil de las ninas, ninos y adolescentes,
y s6lo excepcionalmente se recoge el
principio de autonomia progresiva, por
lo que normalmente las ninas, ninos y
adolescentes carecen de las herramientas
legales para hacer valer por si mismos
-0 con debida asistencia- los derechos
que los cédigos o leyes de proteccion les
reconocen.

Cabe remarcar que este digesto normativo
no se limita a documentar qué han hecho
los paises de la regidn en estos treinta

8 Observacion General Nro. 15 (2013) sobre el derecho del nifio al disfrute del mas alto nivel posible de salud (articulo 24).



anos para recoger las disposiciones de

la Convencion en su derecho interno. El
informe principalmente procura orientar y
asistir a quienes encaran la tarea de reforma
legislativa, ya sea desde los parlamentos,
las agencias ejecutivas o la sociedad civil.
Por eso, cada capitulo de pais concluye
con recomendaciones especificas para la
accion legislativa. A su vez, en el panorama
regional se incluyen recomendaciones
generales y se presentan leyes que, en
perspectiva comparada, aparecen a la
vanguardia de la defensa y proteccién

de los derechos de las nifas, ninos y
adolescentes.

Asimismo, el informe en si mismo
constituye una manera de profundizar

el continuo intercambio entre UNICEF

y el Comité de los Derechos del Nifio,
érgano por excelencia de aplicacién de la
Convencion.

El envio de informes y contribuciones al
Comité es una practica consolidada en
todas las oficinas nacionales de UNICEF,
asi como en la Oficina Regional para
Ameérica Latina y el Caribe. A su vez,

las observaciones finales que el Comité
realiza periodicamente sobre cada pais,

y sus distintas observaciones generales,
son retomadas en la agenda de trabajo
nacional y regional de UNICEF. De manera
consecuente, esas observaciones fueron
utilizadas como marco de referencia en este
informe y esperamos que el Comité tenga
en cuenta el andlisis y las recomendaciones
que aqui se realizan en sus préximas
evaluaciones periddicas a los distintos
paises de la region.

Quiero agradecer especialmente a Alan
lud quien ha sido el artifice de este arduo
trabajo de anadlisis, interpretaciéon y
compilacion de la normativa vigente sobre
infancia y adolescencia en América Latina
por su enorme compromiso personal y
remarcable excelencia profesional, como
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también por su calida predisposicién y
apertura para poner en didlogo hallazgos
e interrogantes que motivaron jornadas
de profundas discusiones y oportunas
reflexiones especialmente con el José
Bergua -Asesor Regional de Proteccion-y
su equipo, en la persona de Esther Ruiz.
También reconocer el trabajo de Mariella
Gallazi como asistente de investigacion
bajo el liderazgo de Alan lud. De igual
manera quiero expresar mi inmenso
agradecimiento a las y los Representantes
de los paises de nuestra América Latina

y a sus equipos, en especial a los colegas
de proteccion que ayudaron a revisar el
capitulo correspondiente a sus paises, pues
este trabajo no hubiese sido posible de
no contar con su generosa cooperacion y
estratégica orientacion.

Finalmente,

porque asumimos la Convenciéon como

un instrumento viviente y un mandato
irrevocable de trabajar juntos para erradicar
las distancias que aun separan los derechos
legales de los reales en la vida de millones
de ninas, ninos y adolescentes de nuestra
region, adjuntamos la Declaracion de

Santiago.®

porque pocos dias antes de conmemorarse
el 30 Aniversario de la Convencion sobre los
Derechos del Nino, en la sede de Naciones
Unidas en Nueva York, nifas, nifos y
adolescentes de todo el mundo nos dijeron
con transparente claridad y tierna firmeza:
“Los ojos de todas las futuras generaciones
estan sobre Uds. y si eligen fallarnos, ...,
nunca les perdonaremos”°, adjuntamos el
texto de la Convencion.

Maria Cristina Perceval
Directora Regional
UNICEF para América Latina y el Caribe

9 Declaracién de Santiago. Declaracién de Adolescentes en el Primer Conversatorio Regional de América Latina y el Caribe.
“En la ruta de la Igualdad”: 30 afios de la CDN, Cepal-UNICEEF, Santiago de Chile, 27-29 de noviembre de 2018 -version
original escrita por 92 adolescentes de 26 paises de América Latina y el Caribe-.

10 Palabras pronunciadas por Greta Thunberg, en la sede de Naciones Unidas, NY, con motivo de la Primera Cumbre por el

Clima, el 21 de setiembre de 2019.


https://www.unicef.org/lac/sites/unicef.org.lac/files/2018-12/declaracion-esp-chile2018%20-%20digital_1.pdf
https://www.unicef.org/lac/sites/unicef.org.lac/files/2018-12/declaracion-esp-chile2018%20-%20digital_1.pdf
https://www.unicef.org/lac/media/4491/file/LIBRO%2520CDN%252030%2520a%C3%B1os.pdf
https://www.unicef.org/lac/media/4491/file/LIBRO%2520CDN%252030%2520a%C3%B1os.pdf




Presentacion del informe ‘

La adecuacion normativa a la Convencion
sobre los Derechos del Nino en América Latina

1. Presentacion del informe

1.A. Introduccion

El 20 de noviembre de 1989, la Asamblea General

de Naciones Unidas aprobé y abrié a la firmay
ratificacion la Convencidn sobre los Derechos del
Nifno (CDN). América Latina liderd el proceso de
ratificaciéon y menos de un ano después, en tiempo
récord, la Convencion ya entraba en vigencia. En la
regién, esto coincidié con la consolidacion de los
procesos de transicién a la democracia, dejando
atras los regimenes dictatoriales y las violaciones
masivas a los derechos humanos que tragicamente
caracterizaron las décadas previas. Como parte de
esta gran transformacion institucional muchos paises
reformaron sus constituciones y otorgaron jerarquia
constitucional a la CDN vy otros tratados internacionales
de derechos humanos, a la par que incorporaron a

su norma fundamental derechos especificos de los
ninos, ninas y adolescentes (NNyA). Pero es claro
que, la constitucionalizacién de la Convencién y de
los derechos de los NNyA -mas alla del gran avance
cualitativo que implica- no alcanza por si sola a
satisfacer la exigencia de adecuacion del derecho
interno a las obligaciones asumidas por los Estados al
ratificar la Convencion.

La fuerte tradicion codificadora en la region, propia del
derecho continental, dirigi6 el proceso de adecuacién

interna a la elaboracidon de codigos o leyes especiales
sobre los derechos de los NNyA. Fue Brasil, pais
pionero en incorporar los derechos de los NNyA a su
Constitucién, quien dio el primer paso al aprobar el ya
emblematico “Estatuto del Nifio y del Adolescente”

en 1990, incluso algunos meses antes de la entrada

en vigencia de la Convencion. Treinta anos después,
casi todos los paises de la region -con la notoria
excepcion de Chile, Cuba y Panama- cuentan con leyes
equivalentes.

Sin embargo, el mero hecho de aprobar un Cédigo

o una Ley de Proteccion tampoco es suficiente para
adecuar la legislacién interna a la Convencion. A la
pregunta obvia acerca del contenido de esos codigos
-no siempre consecuentes con el paradigma de

la proteccion integral ni autosuficientes sobre los
derechos de los NNyA- se agrega la necesidad de
armonizar otras ramas de la legislacion que rigen las
relaciones entre los adultos y el Estado con los NNyA,
como los codigos Civiles, de Familia, Penales o las
leyes sobre educacion, salud, trabajo, entre tantas
otras.

Esta investigacion indaga precisamente en este campo.
A partir del estudio pormenorizado de los cédigos

de NNyA o leyes de proteccion integral, junto con

los elementos pertinentes de la demas legislacion
general, pretendemos obtener una fotografia del
estado de situacion de la adecuacion normativa en
América Latina a la Convencion. Al efecto, junto con
esta primera seccion de analisis regional se incluyen
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capitulos especificos para cada uno de los 19 paises de
América Latina’.

Cabe mencionar, que los paises de la region son
prolificos a la hora de aprobar leyes y lamentablemente
muchas veces son inertes a la hora de aplicarlas. Esto
es especialmente verificable, aunque no exclusivo,

en el &mbito de los derechos econémicos, sociales

y culturales. Convertir en realidad aquello que la ley
enuncia como discurso, generalmente requiere de
capacidades institucionales, voluntad politica, recursos
econdmicos y otros multiples factores escasos. Este
informe no ingresa en ese terreno, pero no pierde de
vista esa distancia habitual entre el reconocimiento

de los derechos en una norma y su efectiva garantia
en la practica. Por eso, a la hora de indagar sobre la
recepcion de los derechos nos hemos enfocado en los
aspectos mas propiamente performativos de la ley. Un
ejemplo ilustrara mejor esta cuestion: no interesa tanto
detenernos en la manera en que los codigos afirman

el derecho de los NNyA a la salud, generalmente
reconocido rodeado de pomposas palabras, sino
verificar si la ley prevé que puedan ejercer consultas
médicas de manera auténoma y confidencial,
independientemente de sus padres o responsables
legales. Por supuesto, esto no significa por si solo

que en la practica puedan ejercer este derecho -pues
siempre se requerirdn médicos, hospitales e incluso
informar a los propios NNyA sobre sus facultades-,
pero marca un punto de inicio distinto.

Finalmente, el informe no se reduce a la descripciéon

y analisis de la ley, sino que busca detectar tanto los
avances realizados como las mejoras legislativas
pendientes. Por ello, el capitulo de cada pais concluye
con una serie de recomendaciones y en este panorama
regional se destacan algunas leyes que, en perspectiva
comparada, aparecen como las mas avanzadas en

el reconocimiento de los derechos de los NNyA.

No se trata de leyes “perfectas”-si acaso algo asi
puede existir- o “modelos” para copiar y pegar, sino
simplemente de experiencias que entendemos valiosas
para analizar a la hora de legislar. De este modo,
esperamos que este trabajo sea una guia, un punto

de inicio, para avanzar en la reforma legal en pos del
cumplimiento del mandato de la CDN.

1.B. Metodologia

Como todo anélisis de derecho comparado, la etapa
preparatoria de este trabajo exigié definir una serie
de elementos a evaluar sistematicamente en cada
pais bajo pardmetros comunes, asi como descartar
otros. Esto implicd necesariamente realizar un
recorte discrecional -aunque no arbitrario-, con

base en el Plan Estratégico de UNICEF 2018-2021

y la Agenda 2030. Adem4s, se ha considerado
especialmente como antecedente el informe que

el Centro de Investigaciones Innocenti de UNICEF
publicara sobre esta misma cuestiéon a nivel mundial
hace algo mas de diez afos?. Mas alla de algunas
diferencias metodoldgicas y el mayor detalle que tiene
nuestro trabajo sobre América Latina, leer ambas
investigaciones en simultdneo nos permite ver los
progresos de esta ultima década.

Producto de ello, tomando como punto de inicio a
los codigos de NNyA o leyes de proteccién integral,
este informe se detiene especialmente en el estudio
de nueve derechos neuralgicos de los NNyA: el
derecho a que el interés superior del nino sea una
consideracion primordial en todas las decisiones que
les afecten, el derecho a la identidad, a la familia,

a la proteccién contra toda forma de violencia, asi
como especificamente contra la violencia sexual,

la explotacién econdmica y el trabajo infantil, y el
derecho a la salud, a la educacién y al establecimiento
de un sistema de justicia especializado para los
adolescentes acusados de infringir la ley. Aunque
todos estos temas pueden ser estudiados con mayor
detalle en cada pais -especialmente considerando

el funcionamiento en la practica de la ley y las
experiencias de sus operados mas cotidianos-,

el informe presenta los problemas centrales que

se detectan al pasar estas leyes por el tamiz de la
Convencion.

De la misma manera, aun es necesario un estudio
mas profundo sobre otros derechos y colectivos de la
infancia y adolescencia previstos en la Convencion.

El derecho a la libertad de expresion, el derecho

al esparcimiento, el derecho a no ser trasladado
ilicitamente al extranjero o los derechos de los NNyA
indigenas, afrodescendientes, refugiados o migrantes,
entre otros igualmente importantes, no han podido ser
analizados en este trabajo. De todos modos, hemos
tratado de no perder de vista la premisa fundamental
de que la CDN es indivisible y que los derechos alli
contemplados son interdependientes, no solo entre si
sino también con los demas derechos reconocidos en
el derecho internacional de los derechos humanos.



Para la identificacidon y relevamiento de las

leyes pertinentes de cada pais se ha recurrido
exclusivamente sitios webs institucionales de los
respectivos congresos o boletines oficiales. Este
trabajo se desarrollé entre mayo de 2018 y mayo de
2019, por lo que las reformas legales realizadas en ese
periodo no siempre han podido ser recogidas.

Ademas, se han analizado las Observaciones Finales
que el Comité de los Derechos del Nino efectud sobre
cada pais, asi como los informes sombra remitidos

al Comité por las oficinas nacionales de UNICEF y

las organizaciones de la sociedad civil. Todo ello ha
sido de invaluable ayuda para detectar los problemas
legales mas significativos.

El marco de analisis se nutrié especialmente de dos
fuentes: las Observaciones Generales del Comité y el
ya senero “Manual de Aplicacién de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio”, publicado por UNICEF.
La doctrina y jurisprudencia nacional, salvo en casos
excepcionales, no fue relevada.

El 20 de noviembre de 1989,

la Asamblea General de
Naciones Unidas aprobé y
abrié a la firma y ratificacion la
Convencion sobre los Derechos
del Nino (CDN). América Latina
liderd el proceso de ratificacion
y menos de un ano después, en
tiempo récord, la Convencion
ya entraba en vigencia. En la
region, esto coincidio con la
consolidacion de los procesos
de transicioén a la democracia,
dejando atras los regimenes
dictatoriales y las violaciones
masivas a los derechos
humanos que tragicamente
caracterizaron las décadas
previas.

Presentacion del informe ‘

2. Estado de situacion. La evolucion
de las leyes sobre NNyA desde la
entrada en vigencia de la Convencion
hasta el 30° aniversario

La investigacidon permitié detectar tres etapas de la
adecuacion normativa en la region, que pueden ser
identificadas con cada década que transcurrié desde la
aprobacién de la Convencion.

El primer periodo de codificacion, inaugurado por el
Estatuto del Nino y del Adolescente de Brasil (1990),
con un largo interregno hasta la aprobacién de los
Cédigos de NNyA de Honduras (1996), Costa Rica
(1998), Nicaragua (1998), Peru (2000), Venezuela

(2000) y Paraguay (2001). Estos Codigos generalmente
incluyen una definicidon de principios generales,

una enunciacién de los derechos y garantias de

los NNyA y la organizacion basica de los sistemas

de proteccién. Algunos de ellos también ingresan

en campos mas especificos como la regulaciéon de

la adopcidn o el sistema de responsabilidad penal
adolescente, pero en lineas generales se trata de textos
acotados y circunscriptos a la afirmacién de derechos
fundamentales, muchas veces sin lograr plasmar la
especificidad de los NNyA. Aunque la mayoria de estos
Cédigos tuvieron reformas parciales, su nucleo sigue
siendo el mismo desde que fueron sancionados.

Ubicamos un segundo periodo con codigos de

mejor elaboracidén y mayor alcance, que no solo
ingresan decididamente en el terreno de la adopcion
o de la responsabilidad penal, sino que regulan

con especificidad sobre los derechos de los NNyA

en el ambito educativo, laboral o incluso penal,
como victimas de delitos. Esta etapa se inicia con la
aprobacidon del “Cédigo de la Ninez y Adolescencia”
de Ecuador (2003) y del que lleva idéntico nombre

en Uruguay (2004) y podemos decir, dejando de lado
algunas particularidades, que todos los Codigos
sancionados desde entonces responden a las
mismas caracteristicas. La Tabla siguiente presenta la
denominacién y fecha de aprobacion de estos codigos
o leyes en cada pais.
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Tabla 1. Cadigo de NNyA o leyes de proteccion integral por pais y aiio de aprobacion

Pais Codigo - Ley Ano
Argentina Ley de Proteccién integral de los derechos 2005
de las nifas, ninos y adolescentes
Bolivia Cdédigo Nina, Nino y Adolescente 2014
Brasil Estatuto del Nifio y del Adolescente de Brasil 1990
(con sucesivas reformas)
Chile Sin cédigo o ley de proteccion
Colombia Cédigo de la Infancia y la Adolescencia 2006
Costa Rica Cdodigo de la Ninez y la Adolescencia 1998
Cuba Cédigo de la Ninez y la Juventud 1978
Ecuador Cdodigo de la Ninez y Adolescencia 2003
El Salvador Ley de Proteccién Integral de la Niflez y Adolescencia 2009
Guatemala Ley de Proteccion Integral de la Ninez y Adolescencia 2003
Honduras Cédigo de la Ninez y la Adolescencia 1996
(con reforma en 2013)
Meéxico Ley General de los Derechos de Ninas, Nifios 2014
y Adolescentes (reemplaza ley de 2000)
Nicaragua Codigo de la Nifez y la Adolescencia 1998
Panama Sin cédigo o ley de proteccion
Paraguay Cddigo de la Nifez y la Adolescencia 2001 (con reformas
en 2009 y 2018)
Peru Cdodigo de los Ninos y Adolescentes 2000
Republica Cédigo para la Proteccidon de los Derechos de los Nifios, 2003 (reemplazé un
Dominicana Nifnas y Adolescentes Cdédigo de 1994).
Uruguay Cédigo de la Ninez y la Adolescencia 2004
Venezuela Ley Organica para la Protecciéon de Nifios, 2000 (con reformas en
Ninas y Adolescentes 2007 y 2015)




Aunque esta etapa no estd acabada, pues no solo
Chile, Cuba y Panama no cuentan con leyes de
proteccidn integral, sino que también algunos Cédigos
del primer periodo estan notoriamente desactualizados
-v. gr. los de Peru y Nicaragua-, se advierte que en

la ultima década se inicié una etapa igualmente
fundamental: armonizar los demas Cédigos -como

los civiles, de familia o penales- y las leyes generales
de cada sector -como las leyes de educacion, salud

o trabajo- a los principios y garantias de las leyes de
protecciéon. Argentina es un ejemplo notorio de este
tercer periodo: aun teniendo una ley de proteccion
integral bastante acotada, en 2014 realizé una reforma
significativa de su Codigo Civil, que avanzé en el
reconocimiento de los derechos de los NNyA al punto
de eliminar definitivamente la regla de la incapacidad
absoluta y relativa de los “menores” -que sigue siendo
predominante en la regién- y reconocerlos como
sujetos plenos de derecho. Otros paises avanzaron

en la armonizacién de algunos campos puntuales
caracteristicos de las intervenciones estatales sobre la
infancia, como hizo Peru con los NNyA sin cuidados
parentales -cuya ley posiblemente es la mas avanzada
en la regién sobre el tema*- o prestando especial
atencién a los derechos de los NNyA al legislar sobre
problematicas que los atraviesan tanto a aquellos
como a los adultos, como la violencia de género y la
trata de personas, donde se destaca muy claramente la
legislacion de Uruguay®.

En la seccion siguiente de este capitulo de panorama
regional se presentan los principales rasgos y déficits
en la recepcion normativa de aquellos derechos
priorizados en esta investigaciéon. En general, los
problemas son similares y responden en buena medida
a omisiones de legislar y a la falta de armonizacion de
los cddigos de NNyA con las demas leyes, antes que

a incompatibilidades flagrantes con la Convencion
-aunque estas lamentablemente también existen-.

Una cuestiéon que atraviesa practicamente todos los
temas tratados, como es la edad minima que se fija
para el ejercicio de ciertos derechos o para autorizar
intervenciones estatales, refleja esa falta de armonia.
Muchos paises fijan en 12 afos la edad minima

de responsabilidad penal, pero no les reconocen
capacidad civil a los adolescentes sino de manera
relativa y usualmente a partir de los 14 anos. Lisay
Ilanamente, estas leyes les dicen que puedeniir a la
carcel, pero no pueden decidir sobre su salud o su
educacion.
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La Tabla que se presenta a continuacion sintetiza

este problema. Légicamente, no se trata de fijar una
misma edad minima para todos los temas, dado

que en algunos casos es recomendable que la edad
minima sea elevada y en otros que sea mas flexible.
Cada asunto tiene criterios propios sobre los cuales
debe fijarse la edad minima recomendable, que son
detallados a lo largo del informe. Sin embargo, la
determinaciéon de esas edades minimas debe guardar
cierta coherencia. Por ejemplo, como se explica al
analizar la legislacion referida a la proteccion contra
la explotacién econdmica, es recomendable que la
edad minima de admisién al empleo coincida con

la correspondiente a la finalizacién de la educacion
obligatoria. El cuadro refleja la gran tarea pendiente en
este ambito.

Fue Brasil, pais pionero en
incorporar los derechos de los
NNYyA a su Constitucion, quien
dio el primer paso al aprobar

el ya emblematico “Estatuto
del Nino y del Adolescente” en
1990, incluso algunos meses
antes de la entrada en vigencia
de la Convencion. Treinta anos
después, casi todos los paises
de la regién -con excepcion de
Chile, Cuba y Panama- cuentan
con leyes equivalentes.
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Avances y deudas con la ninez

Tabla 2. Edades minimas por pais y tema

Matrimonio

Consentimiento
sexual

Admision
al empleo

Educacion
obligatoria

Responsabilidad

penal

Argentina

Bolivia

Brasil

Chile

Colombia

Costa Rica

Cuba

Ecuador

El Salvador

Guatemala

16* /
sin piso si
hay autorizacion judicial

16*

16

16

14 hombres

/12 mujeres

18

14 mujeres
/ 16 hombres*

18

18

16*

13

14

14

14

14

13 (si la diferencia
de edad con la otra
persona es superior

a b anos)

14

14

15

14

16

14

16 (o desde
los 14 como
aprendiz o
en trabajo rural)

15

15

15

17 (excepcionalmente
desde los 15y
contratos de
aprendizaje
desde los 14)

15

14

14+

4317
(preescolar
a secundaria)

0a17
(inicial a
secundaria)

4a17

5a 17 (segundo
nivel de transicion
a educaciéon media)

5a15
(preescolar a basica)

4a17
(preescolar a
secundaria)

6a15
(primaria a
secundaria

basica)

5a 17 (educacion
general basica
a secundario)

0a17
(educacion inicial
a secundaria)

4 a 17 (inicial
a secundaria)

16

14

12

14

14

12

16

12

12

13




Matrimonio

Consentimiento
sexual
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Admision
al empleo

Educacion
obligatoria

Responsabilidad

penal

Honduras

México

Nicaragua

Panama

Paraguay

Pera

Republica
Domini-
cana

Uruguay

Venezuela

18*

18 (cada estado
debe adecuar su
ley a esa edad)

16

18

16

16

15 para mujeres
/ 18 hombres
/ sin piso si hay
autorizacion judicial

16

14 mujeres
/16 hombres

14

15

14

14

14

14

18 anos 0 menos
de 5 afos
de diferencia

12

16

16 (con permiso
desde los 14)

15

14

14 (con excepcion de
trabajos agricolas y
domeéstico donde
es de 12)

16

14 (con permiso
desde los 12)

14

15

14

5a17
(un afo de
prebasica a secundaria)

3al17
(preescolar a
secundaria)

5a 17 (ultimo
de inicial a
secundaria)

4a14
(preescolar
a premedia)

5a 17 (preescolar
a secundaria)

3 a 17 (inicial
a secundario)

5a17
(inicial a
secundaria)

4 a 17 (inicial
a secundaria)

4 a 17 (inicial
a secundaria)

12

12 (menores
de 14 no pueden
ser privados
de la libertad)

13 (menores
de 15 no pueden

ser privados
de la libertad)

12 (menores
de 15 no pueden
ser privados
de la libertad)

14

14

13

13

14

* Con autorizacion judicial o de los representantes legales.
** Se admite el empleo por debajo de esa edad (sin edad minima) con autorizacion escrita de las autoridades.
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3. Los derechos en particular

3.A. El principio de interés superior

En lineas generales, todos los paises han incorporado
a su derecho interno el principio de interés superior

de los NNyA. No obstante, se observan déficits

tanto en la extension del principio -pues algunas
legislaciones lo prevén exclusivamente para las
decisiones judiciales o para algunos asuntos puntuales
ligados a las relaciones familiares- y especialmente

en el reconocimiento de su caracter de principio
interpretativo y de norma de procedimiento®.

Chile y Panama son los mas restrictivos en el
reconocimiento del principio de interés superior como
derecho sustantivo, limitandolo al ambito de ciertas
decisiones vinculadas con las relaciones familiares
-como la custodia o la adopcidn-, al punto tal que sus
legislaciones se refieren al “interés superior del hijo”’
o al “interés superior del menor y la familia”®. Algo
similar sucede en Uruguay, donde si bien se lo define
como un principio interpretativo del Cédigo de la Nifnez
y la Adolescencia, se lo sefiala como un elemento a
ponderar de manera previa a la toma de decisiones por
las autoridades en ciertos asuntos -como el régimen
de visitas o tenencia, la adopcion o el procedimiento

a seguir con los adolescentes en conflicto con la ley
penal- y no hay una regla que le reconozca su alcance
a todas las decisiones que afecten a NNyA. Otros
paises erosionan el alcance del principio al indicar

que debe aplicarse en equilibrio con otros intereses,
como los de sus padres, o considerando las exigencias
del bien comun -v. gr. Republica Dominicana-. Sin
embargo, este problema parece circunscripto a
algunas legislaciones puntuales, pues la mayoria de
los codigos o leyes de proteccion de la region replican
el texto del articulo 3.1 de la Convencién o enuncian
una formula amplia que remite al reconocimiento del
principio de interés superior en todas las decisiones
concernientes a NNyA.

En cambio, la recepcién del principio de interés
superior como pauta de interpretacion de la ley es
menos uniforme. Guatemala y Paraguay, por ejemplo,
no reconocen con claridad esta ultima funcién del
principio de interés superior y Costa Rica lo restringe

a la interpretacion de las normas de procedimiento.
Otros paises, como Nicaragua, solo realizan una
referencia genérica a esta funcion del principio de
interés superior, sin indicar en concreto de qué manera
debe interpretarse de la ley.

Algo similar sucede con el caracter procedimental del
principio. Mientras algunas legislaciones no reconocen
este rol -una vez mas, Nicaragua-, otros paises omiten
especificar el alcance de esta regla y no indican con
claridad su relacion con el derecho a los NNyA a ser
oidos y a que su opinidn sea tenida en cuenta.

Por el contrario, la legislacion de algunos paises

fija pautas para su determinacién en concreto. Este
es el caso de los codigos de Bolivia, Ecuador o
Venezuela, entre otros, y muy especialmente el de
Peru, donde directamente rige la denominada “Ley
que establece parametros y garantias procesales para
la consideracion primordial del interés superior del
nino”. En general, la legislacién de estos paises alude
a la necesidad de ponderar la condicién especifica

de personas en desarrollo de los NNyA, reconoce

el caracter prevalente de sus derechos e indica
expresamente que los NNyA deben ser oidos en el
proceso de determinacion del interés superior en
concreto.

Aunque muchos cédigos prevén también el principio
de aplicacion preferente de los derechos de los NNyA,
casi ninguno de ellos contiene reglas especificas

de aplicacion del principio de interés superior ante
situaciones de catastrofe o emergencia nacional. Una
excepciodn notoria es Ecuador, que en su Constitucion
prohibe los desplazamientos arbitrarios y establece
que los NNyA, las mujeres embarazadas, junto con las
madres con hijas o hijos menores, las personas adultas
mayores y con discapacidad recibiran asistencia
humanitaria preferente y especializada.
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En 2016 Peru aprobé una ley especifica sobre el principio de interés superior (ley 30466).

Articulo 1. Objeto de la Ley. La presente Ley tiene por objeto establecer parametros y garantias procesales
para la consideracion primordial del interés superior del nifo en los procesos y procedimientos en los que
estén inmersos los derechos de los ninos y adolescentes; en el marco de lo establecido en la Convencion
sobre los Derechos del Nino de las Naciones Unidas y su Observacion General 14 y en el articulo IX del Titulo
Preliminar del Codigo de los Nifnos y Adolescentes.

Articulo 2. Interés superior del nino. El interés superior del nino es un derecho, un principio y una norma de
procedimiento que otorga al nino el derecho a que se considere de manera primordial su interés superior en
todas las medidas que afecten directa o indirectamente a los niios y adolescentes, garantizando sus derechos
humanos.

Articulo 3. Parametros de aplicacion del interés superior del nino. Para la consideracion primordial del
interés superior del nino, de conformidad con la Observacion General 14, se toman en cuenta los siguientes
parametros: 1. El caracter universal, indivisible, interdependiente e interrelacionado de los derechos del nino.
2. El reconocimiento de los ninos como titulares de derechos. 3. La naturaleza y el alcance globales de la
Convencion sobre los Derechos del Nino. 4. El respeto, la proteccion y la realizacion de todos los derechos
reconocidos en la Convencion sobre los Derechos del Nifo. 5. Los efectos a corto, mediano y largo plazo de
las medidas relacionadas con el desarrollo del nifio a lo largo del tiempo.

Articulo 4. Garantias procesales. Para la consideracion primordial del interés superior del nifio, de
conformidad con la Observacion General 14, se toman en cuenta las siguientes garantias procesales: 1. El
derecho del nino a expresar su propia opinion, con los efectos que la Ley le otorga. 2. La determinacion

de los hechos, con la participacion de profesionales capacitados para evaluar el interés superior del nino.

3. La percepcion del tiempo, por cuanto la dilacion en los procesos y procedimientos afecta la evolucion

de los ninos. 4. La participacion de profesionales cualificados. 5. La representacion letrada del nino con la
autorizacion respectiva de los padres, segun corresponda. 6. La argumentacion juridica de la decision tomada
en la consideracion primordial del interés superior del nino. 7. Los mecanismos para examinar o revisar las
decisiones concernientes a los ninos. 8. La evaluacion del impacto de la decision tomada en consideracion
de los derechos del nino. Los posibles conflictos entre el interés superior del nifio, desde el punto de vista
individual, y los de un grupo de ninos o los de los nifios en general, se resuelven caso por caso, sopesando
cuidadosamente los intereses de todas las partes y encontrando una solucion adecuada. Lo mismo se hace si
entran en conflicto los derechos de otras personas con el interés superior del nifo.

Articulo 5. Fundamentacion de la decision. Los organismos publicos en todo nivel estan obligados a
fundamentar sus decisiones o resoluciones, administrativas o judiciales, con las que se afectan directa o
indirectamente a los ninos y a los adolescentes.

En 2018 esta ley fue reglamentada de un modo muy detallado (Decreto Supremo N2 002-2018-MIMP). En
este decreto reglamentario se agregan una serie de principios y enfoques que rigen su aplicacion, como los
de diligencia excepcional, especialidad y profesionalizacién, igualdad y no discriminacion, interculturalidad,
informalismo, participacion y ser escuchado/a, autonomia progresiva, no revictimizacion, integralidad,
desarrollo progresivo, precaucion y flexibilidad, enfoque de género, interseccionalidad, entre otros. Ademas,
se indican una serie de elementos que deben aplicar las entidades publicas o privadas para la determinacion
en concreto del interés superior: la opinidon de los NNyA, el respeto por su identidad, la preservacion del
entorno familiar, la situacion de vulnerabilidad en que se encuentren y se refrenda el caracter obligatorio de
seguir los parametros fijados en la Observacion General nro. 14 del Comité de los Derechos del Nifo.

El reglamento incluye pautas de aplicacién del principio de interés superior en procedimientos especificos,
en el ambito de la salud, la educacidn, la justicia, la vulneracidon de derechos y la desproteccién familia y en el
disefo de politicas publicas y la aprobacion de leyes que afecten directamente a los NNyA.
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3.B. El derecho a la identidad

La investigacion se enfoco en tres facetas del derecho
a la identidad: la inscripcion de los nacimientos y las
reglas basicas de la filiacidn, el derecho a la identidad
cultural y el derecho a la identidad de género. Mientras
la primera de estas facetas es la mas directamente
asociada a los articulos 7 y 8 de la Convencion, la
identidad cultural y la identidad de género se abordan
considerando otros articulos de la Convencidon -como
el 2, 20 y 30-, a luz del principio de interdependencia e
indivisibilidad de los derechos.

- La inscripcion de nacimientos y la filiacion

En general, todos los paises reconocen el derecho

de las ninas y ninos a que su nacimiento sea inscrito
por medio de procedimientos sencillos, rapidos y
gratuitos, aunque algunos se limitan a establecerlo
meramente como una obligacién de los padres o de
los profesionales de la salud, sin consagrarlo como un
derecho de los NNyA propiamente dicho (v.gr. Cuba,
Guatemala, Honduras y Paraguay).

La mayoria de los paises prevé un plazo de 30 o 60
dias para efectuar la inscripcion del nacimiento. Si
bien se ha dicho que “conforme a la Convencion,
el nino debe ser inscrito ‘inmediatamente después
de su nacimiento’, lo que implica un plazo de dias
mas que de meses”?, otros aspectos se presentan
mas preocupantes en este dmbito segun las
particularidades de cada pais.

En El Salvador, por ejemplo, el Codigo Civil autoriza
a imponer multas por inscripciones tardias. Se

trata de una medida que el Comité ha considerado
contraproducente, pues puede convertirse en un
disuasivo para el efectivo registro de aquellos NNyA
que no fueron inscriptos oportunamente'®.

En Paraguay se prohibe que los padres adolescentes
inscriban a sus hijos por si mismos, lo que constituye
una vulneracién de los derechos tanto de los padres
adolescentes como de sus hijos. En Uruguay, se
requiere que cuenten con aprobacion judicial. Otros
paises no tienen ninguna previsién al respecto, por lo
que de hecho podrian verse impedidos por las reglas
generales de la capacidad civil. Solo algunos cddigos
o leyes de registro civil autorizan expresamente a

los NNyA a inscribir y reconocer a sus hijos (v. gr.
Venezuela).

En Brasil, la Ley de Registro Publico exime de la

obligatoriedad de la inscripcidn a los nacimientos de
ninas y ninos pertenecientes a pueblos originarios
mientras “no estén integrados”'". Esto no resulta
compatible con el criterio que el Comité fijé en su
Observacién General sobre “Los nifos indigenas y
sus derechos en virtud de la Convencién”, donde
se recordo el caracter universal del derecho a la
inscripcion del nacimiento y puntualmente se
especificé que los Estados deben “tomar medidas
especiales para la debida inscripcion de los ninos
indigenas, incluidos los que residen en zonas
apartadas” 2.

En otros casos los problemas estan circunscriptos a los
nacimientos de las hijas e hijos de personas migrantes
en situacion irregular, directamente asociados con
reglas muy restrictivas en materia de nacionalidad.

Si bien, en general, la regién sigue el principio del

jus soli, algunos paises contienen excepciones

que impactan negativamente sobre el derecho a la
nacionalidad y al registro del nacimiento. En Republica
Dominicana, la ley prevé un registro especifico

para estas nifas y nifos y establece un mecanismo
complejo para que accedan a la nacionalidad del pais
del que sus padres son oriundos, sin prever ninguna
alternativa para evitar la apatridia en caso de que

ello no fuera posible por razones facticas o juridicas.
En Chile, en tanto, solo se les permite acceder a la
nacionalidad al alcanzar la edad de 21 anos y siempre
que lo soliciten en el plazo de un ano. Problemas
similares se registran en Colombia, donde las hijas e
hijos de extranjeros que nacen en el pais solo acceden
a la nacionalidad si se acredita que alguno de los
padres tiene domicilio legal alli. Aunque normalmente
estos paises permiten que estos ninos sean inscritos en
los registros civiles, el hecho de que no tengan acceso
a la nacionalidad y se indague sobre la situacion
migratoria de sus padres puede funcionar como un
fuerte desincentivo para que concreten la inscripcion’.

Como contracara, merece destacarse la Ley
Organica de Gestion de la Identidad y Datos

Civiles de Ecuador que establece expresamente el
principio de universalidad, incluyendo a todas las
personas que se encuentren en el territorio del pais,
independientemente de su condicién migratoria.

Por otro lado, algunos paises prevén mecanismos
dirigidos a inscribir de oficio a los NNyA que

no cuentan con documentos o a procurar el
reconocimiento paterno, en caso de que la inscripcion
en el registro civil fuera hecha exclusivamente por

su madre (v. gr. Costa Rica, Venezuela, Uruguay). Sin
embargo, la tendencia en la regién sigue dejando

las acciones de filiacion exclusivamente a cargo de



las madres o representantes legales de las ninas y
ninos. En estos procesos, en general, el analisis de
ADN de los progenitores alegados no es obligatorio,
funcionando la negativa a realizarlo como una
presuncién de la paternidad. Si bien este tipo de
reglas no necesariamente son incompatibles con la
Convencion, reflejan que los Estados aun priorizan
otros derechos o intereses por sobre la identidad de
los NNyA.

En algunos paises, ademas, todavia rigen antiguos
codigos civiles o de familia con leyes muy restrictivas
en materia de filiacion. En Chile, por ejemplo, rige

el Codigo Civil sancionado en 1885 y si bien en las
ultimas décadas tuvo modificaciones sustantivas en
materia de filiacion, expresamente prioriza la posesion
del estado civil de hijo por sobre las pruebas bioldgicas
y se restringen las acciones de filiacion, de manera que
podrian legalizarse situaciones irregulares, producto
del trafico de ninos o adopcion ilegal.

En sentido contrario, varios paises han avanzado en

la legislacion sobre técnicas de reproduccion humana
asistida (v. gr. Argentina, Uruguay o el propio Chile).
Solo Uruguay reconoce claramente el derecho de los
NNyA nacidos por medio de donacion de gametos

a conocer la identidad de la persona donante. Al
respecto, el Comité ha senalado que no garantizar a las
personas nacidas de esta forma el acceso a esta clase
de informacidén puede ser contradictorio con el derecho
del nifio a conocer su origen™.

En Venezuela, la “Ley para la Protecciéon de

las Familias, la Maternidad y la Paternidad”
incluye un mecanismo dirigido a garantizar el
reconocimiento paterno de las nifias y nifios. En
caso de que la madre sea quien inscriba al ninho
o nifna, se le solicita que indique los datos que
permitan individualizar al progenitor para su
posterior notificacion y emplazamiento por parte
del Registro Civil y, en caso de no concretarse

el reconocimiento, su derivacion al Ministerio
Publico para que éste inicie la accion de filiacion.
En estos casos el juez puede ordenar el analisis
de ADN con caracter obligatorio.

Presentacion del informe

- El derecho a la identidad cultural

Aunque histéricamente el derecho a la identidad esta
asociado con los articulos 7 y 8 de la Convencion,

que remiten a las relaciones familiares de los NNyA,
otras disposiciones de la Convencidn reflejan que los
Estados deben tener una nocidn mas amplia y también
deben proteger otros elementos de la identidad, como
aquellos que el articulo 30 enumera en relacion a los
NNyA de pueblos indigenas —derecho a tener su propia
vida cultural, a profesar y practicar su propia religion, o
a emplear su propio idioma-"°.

En las ultimas décadas, algunos paises han avanzado
decididamente en este terreno, incorporando articulos
vinculados a este derecho en sus constituciones o
previéndolo expresamente en sus cédigos sobre
NNvyA. El “Cdodigo de la Infancia y la Adolescencia” de
Colombia, por ejemplo, define el derecho a la identidad
con una férmula muy similar al articulo 8 de la
Convencion - “Los ninos, las ninas y los adolescentes
tienen derecho a tener una identidad y a conservar

los elementos que la constituyen, como el nombre, la
nacionalidad y filiacion conformes a la ley”'®-, pero
agrega que también “Tienen derecho a preservar

su lengua de origen, su cultura e idiosincrasia”’.
Disposiciones similares pueden encontrarse en la
legislacion de Bolivia, Ecuador, El Salvador, Guatemala,
Honduras, México, Nicaragua, Panama y Venezuela.

En cambio, en Argentina, Uruguay, Chile, Costa

Rica, Paraguay y Peru, la definicion del derecho a la
identidad continta siendo mas restrictiva.

De todas formas, el derecho a la identidad cultural no
se debe reducir a la definicion que efectien los cédigos
o leyes de proteccion. El reconocimiento cabal del
derecho a la identidad cultural debe ser transversal a
los demas derechos, especialmente en asuntos como
la educacién o las medidas de proteccidén para NNyA
desprovistos de cuidado familiar. Por ello, analizamos
en este informe si se prevén medidas dirigidas a
garantizar la educacion intercultural o a priorizar la
adopcion de los NNyA de pueblos indigenas al interior
de sus comunidades. Usualmente, los paises que no
han reconocido expresamente el derecho a la identidad
cultural también omiten legislar en este terreno.

Como contracara, es importante que aquellos paises
que reconocen el derecho a la identidad cultural
incorporen en su legislacion clausulas que prohiban
las practicas culturales nocivas para la salud o que
prevengan la relativizacion de los derechos previstos
en la CDN. Solo algunos paises han tomado esta
precaucion en su legislacién (v. gr. Colombia y
Ecuador).
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Avances y deudas con la ninez

El derecho a la identidad cultural en Ecuador

La Constitucién de Ecuador reconoce expresamente el derecho a la identidad cultural
para todas las personas, el derecho a la educacion intercultural para los NNyA y
preserva sus derechos constitucionales en la administracion de justicia indigena.

“Art. 21.- Las personas tienen derecho a construir y mantener su propia identidad
cultural, a decidir sobre su pertenencia a una o varias comunidades culturales y a
expresar dichas elecciones; a la libertad estética; a conocer la memoria historica de
sus culturas y a acceder a su patrimonio cultural; a difundir sus propias expresiones
culturales y tener acceso a expresiones culturales diversas. No se podra invocar la
cultura cuando se atente contra los derechos reconocidos en la Constitucion.

Art. 45.- Las ninas, ninos y adolescentes gozaran de los derechos comunes del ser
humano, ademas de los especificos de su edad. El Estado reconocerd y garantizara
la vida, incluido el cuidado y proteccion desde la concepcion. Las ninas, ninos y
adolescentes tienen derecho a la integridad fisica y psiquica; a su identidad, nombre

Todos los paises y ciudadania; a la salud integral y nutricion; a la educacion y cultura, al deporte y
reconocen el recreacion, a la seguridad social; a tener una familia y disfrutar de la convivencia
d hod familiar y comunitaria; a la participacion social; al respeto de su libertad y dignidad, a
Hnstliierets ser consultados en los asuntos que les afecten; a educarse de manera prioritaria
las nifias vy en su idioma y en los contextos culturales propios de sus pueblos y
nifios a nacionalidades; y a recibir informacion acerca de sus progenitores o familiares
que S ; L
o ausentes, salvo que fuera perjudicial para su bienestar. El Estado garantizara
su nacimiento su libertad de expresion y asociacion, el funcionamiento libre de los consejos
sea inscrito estudiantiles y demds formas asociativas.
por medio de Art. 57.- Se reconoce y garantizara a las comunas, comunidades, pueblos y
procedimientos nacionalidades indigenas, de conformidad con la Constitucion y con los pactos,

convenios, declaraciones y demas instrumentos internacionales de derechos
humanos, los siguientes derechos colectivos: 1. Mantener, desarrollar y fortalecer

sencillos,
rdpidos y libremente su identidad, sentido de pertenencia, tradiciones ancestrales y formas de

organizacion social; (...) 10. Crear, desarrollar, aplicar y practicar su derecho propio o
consuetudinario, que no podra vulnerar derechos constitucionales, en particular de las
mujeres, ninas, ninos y adolescentes.

gratuitos.

Art. 66.- Se reconoce y garantizard a las personas: 28. El derecho a la identidad
personal y colectiva, que incluye tener nombre y apellido, debidamente registrados y
libremente escogidos; y conservar, desarrollar y fortalecer las caracteristicas materiales
e inmateriales de la identidad, tales como la nacionalidad, la procedencia familiar, las
manifestaciones espirituales, culturales, religiosas, lingliisticas, politicas y sociales.”

La Constitucién de Ecuador reconoce expresamente el derecho a la identidad cultural
para todas las personas, el derecho a la educacion intercultural para los NNyA y
preserva sus derechos constitucionales en la administracion de justicia indigena.

El Codigo de la Nifez y Adolescencia ofrece una definicidon del derecho a la identidad
cultural.

“Art. 34.- Derecho a la identidad cultural. Los nifos, ninas y adolescentes tienen
derecho a conservar, desarrollar, fortalecer y recuperar su identidad y valores
espirituales, culturales, religiosos, lingliisticos, politicos y sociales y a ser protegidos
contra cualquier tipo de interferencia que tenga por objeto sustituir, alterar o disminuir
estos valores”.



- El derecho a la identidad de género.

Aunque la Convencién no alude directamente al
derecho a la identidad de género, ofrece suficiente
soporte para considerarlo como un elemento del
derecho a la identidad también merecedor de
proteccién al prohibir la discriminacidon por razones de
sexo y garantizar el derecho de los NNyA a expresarse
libremente y a que se proteja su vida privada (arts.
2,13y 16 CDN). En este sentido, el Comité de los
Derechos del Nino ha senalado que “todos los
adolescentes tienen derecho a la libertad de expresion
y a que se respete su integridad fisica y psicolégica, su
identidad de género y su autonomia emergente” 8.

En el ambito interamericano, ademas, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) ha
afirmado con claridad que el derecho a la identidad
de género ampara “a los nifos y nifias que deseen
presentar solicitudes para que se reconozca en los
documentos y los registros su identidad de género
auto-percibida” y que “debe ser entendido conforme a
las medidas de proteccion especial que se dispongan
a nivel interno de conformidad con el articulo 19 de la
Convencién [Americana sobre Derechos Humanosl],
las cuales deben disenarse necesariamente en
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concordancia con los principios del interés superior
del nifo y de la nina, el de la autonomia progresiva, a
ser escuchado y a que se tome en cuenta su opinion
en todo procedimiento que lo afecte, de respeto al
derecho a la vida, la supervivencia y el desarrollo, asi
como al principio de no discriminacion” .

Sin embargo, en la region solo tres paises reconocen
cabalmente este derecho a los NNyA: Argentina,
Venezuela y Chile?° son los tnicos que cuentan con
leyes que permiten a los NNyA modificar su nombre
y los registros documentales de acuerdo a su auto-
percepcion de género y al principio de autonomia
progresiva. Algunos paises contemplan este derecho
para los adultos, pero no tienen ninguna previsién
respecto de los NNyA o expresamente indican que solo
se puede ejercer este derecho a partir de la mayoria
de edad (v. gr. Bolivia, Colombia, Costa Rica, Ecuador,
Uruguay), mientras que en la gran mayoria no esta
previsto ni siquiera para los adultos.

Art. 12 Derecho a la identidad de género - Toda persona tiene derecho: a) Al reconocimiento de su
identidad de género; b) Al libre desarrollo de su persona conforme a su identidad de género; c) A ser tratada
de acuerdo con su identidad de género y, en particular, a ser identificada de ese modo en los instrumentos
que acreditan su identidad respecto de el/los nombre/s de pila, imagen y sexo con los que alli es registrada.

Art. 2°. Definicion - Se entiende por identidad de género a la vivencia interna e individual del género

tal como cada persona la siente, la cual puede corresponder o no con el sexo asignado al momento

del nacimiento, incluyendo la vivencia personal del cuerpo. Esto puede involucrar la modificacion de la
apariencia o la funcion corporal a través de medios farmacoldgicos, quirurgicos o de otra indole, siempre que
ello sea libremente escogido. También incluye otras expresiones de género, como la vestimenta, el modo de

hablar y los modales.

Art. 3% Ejercicio - Toda persona podra solicitar la rectificacion registral del sexo, y el cambio de nombre de
pila e imagen, cuando no coincidan con su identidad de género autopercibida.

Art. 4°. Requisitos - Toda persona que solicite la rectificacion registral del sexo, el cambio de nombre de
pila e imagen, en virtud de la presente ley, debera observar los siguientes requisitos: 1. Acreditar la edad
minima de dieciocho (18) anos de edad, con excepcion de lo establecido en el articulo 5° de la presente ley. 2.
Presentar ante el Registro Nacional de las Personas o sus oficinas seccionales correspondientes, una solicitud
manifestando encontrarse amparada por la presente ley, requiriendo la rectificacion registral de la partida de
nacimiento y el nuevo documento nacional de identidad correspondiente, conservandose el numero original.
3. Expresar el nuevo nombre de pila elegido con el que solicita inscribirse. En ningun caso sera requisito
acreditar intervencion quirdrgica por reasignacion genital total o parcial, ni acreditar terapias hormonales u

otro tratamiento psicolégico o médico.
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Art. 5°. Personas menores de edad - Con relacion a las personas menores de dieciocho (18) anos de
edad la solicitud del tramite a que refiere el articulo 4° debera ser efectuada a través de sus representantes
legales y con expresa conformidad del menor, teniendo en cuenta los principios de capacidad progresiva

e interés superior del nino/a de acuerdo con lo estipulado en la Convencidn sobre los Derechos del Nino

y en la Ley 26.061 de proteccion integral de los derechos de ninas, ninos y adolescentes. Asimismo, la
persona menor de edad debera contar con la asistencia del abogado del nino prevista en el articulo 27 de la
Ley 26.061. Cuando por cualquier causa se niegue o sea imposible obtener el consentimiento de alguno/a
de los/as representantes legales del menor de edad, se podra recurrir a la via sumarisima para que los/as
jueces/zas correspondientes resuelvan, teniendo en cuenta los principios de capacidad progresiva e interés
superior del nino/a de acuerdo con lo estipulado en la Convencion sobre los Derechos del Nifio y en la Ley
26.061 de proteccion integral de los derechos de ninas, ninos y adolescentes.

(...) Art. 122 Trato digno - Debera respetarse la identidad de género adoptada por las personas, en
especial por ninas, ninos y adolescentes, que utilicen un nombre de pila distinto al consignado en su
documento nacional de identidad. A su solo requerimiento, el nombre de pila adoptado debera ser utilizado
para la citacion, registro, legajo, llamado y cualquier otra gestion o servicio, tanto en los ambitos publicos
como privados. Cuando la naturaleza de la gestion haga necesario registrar los datos obrantes en el
documento nacional de identidad, se utilizara un sistema que combine las iniciales del nombre, el apellido
completo, dia y ano de nacimiento y numero de documento y se agregara el nombre de pila elegido por
razones de identidad de género a solicitud del interesado/a. En aquellas circunstancias en que la persona
deba ser nombrada en publico debera utilizarse unicamente el nombre de pila de eleccion que respete la

identidad de género adoptada.

3.C. El derecho a la familia

A esta altura, es una obviedad que las leyes reconocen
el derecho de los NNyA a vivir y crecer en una familia.
Este derecho en general esta previsto expresamente
en los codigos o leyes de proteccion de NNyA, donde
usualmente se define a la separacion familiar como
una medida de ultimo recurso y se prohibe que

tenga como unico fundamento la falta de recursos
econdmicos.

Sin embargo, mas alla de esta enunciacion general,
se detectaron problemas en tres niveles: i. la falta de
armonia entre los cédigos o leyes de proteccion de
los NNyA vy la legislacién general sobre las relaciones
familiares respecto de las causas que habilitan la
separacion familiar; ii. la débil revision judicial de la
separacion familiar dispuesta en sede administrativa;
y iii. los derechos reconocidos a los NNyA privados de
cuidados parentales o que son sujetos de la adopcidn.

- Las causas que autorizan disponer la
separacion familiar

Los avances realizados en las ultimas tres décadas en
este campo con la aprobacién de los cédigos o leyes
de proteccion de los NNyA son notorios. A excepcion
de Cuba y Uruguay, todos los paises de la regién
prohiben con claridad que la separacién familiar se
funde en razones econdmicas como unico motivo

y, en general, definen este tipo de medidas como
excepcionales, debiendo aplicarse por el periodo
mas breve posible y priorizarse que los NNyA sean
mantenidos dentro de su circulo familiar extendido.

Si bien en la mayor parte de los paises de la regién
continuan vigentes leyes o codigos de familia
sancionados bajo el paradigma tutelar, que organizan
las relaciones filiales bajo el sistema de la patria
potestad y autorizan a disponer la suspension

o pérdida de ésta -y la consecuente separacién
familiar- por motivos excesivamente indeterminados
o incompatibles con las Convencidn y el derecho
internacional de los derechos humanos. La mayoria
de estas leyes aun alude a la integridad moral de los
padres o a la situacion de riesgo o abandono de los
NNOoA, sin que estas sean definidas con precision,

y en algunos casos incluso se hace referencia a



la discapacidad de los padres como fundamento
suficiente para disponer la pérdida de la autoridad
parental (v. gr. Chile, Cuba, Honduras y Republica
Dominicana).

En Honduras, por ejemplo, mientras el Cédigo de la
Ninez y la Adolescencia define como principio general
que “Los ninos no podran ser separados de su familia
natural sino sélo en las circunstancias especiales

que determine la ley y con la exclusiva finalidad

de protegerlos”?' y establece que deben aplicarse
preferentemente medidas como la amonestacion a
los padres o la atribucidn del cuidado a un pariente,
el Cédigo de Familia autoriza a disponer la pérdida

de la patria potestad “Por las costumbres depravadas
o escandalosas de ambos padres o de uno de ellos,
severidad excesiva e irrazonable en el trato de los
hijos, o abandono de éstos”?2.

De igual modo, en El Salvador la “Ley de Proteccién
Integral de la Ninez y Adolescencia” restringe las
medidas de separacion familiar, priorizando aquellas
que protejan y desarrollen los vinculos familiares

y comunitarios. Sin embargo, el Cédigo de Familia
permite fundar la suspensién o pérdida de la autoridad
parental en la “corrupcion” de los NNyA o en su
abandono?® o en la “inmoralidad notoria” de los
padres?*, entre otros.

No hace falta revisar la fecha de aprobacién de estos
codigos de familia -usualmente sancionados en la
primera mitad del siglo XX o incluso en las ultimas
décadas del siglo XIX- para detectar que su enfoque
es preconvencional. El propio concepto de patria
potestad, asi como el lenguaje utilizado -con continuas
referencias a la moral y las buenas costumbres- son
caracteristicos de la doctrina de la situacion irregular.
En definitiva, en la gran mayoria de los paises de la
region continta pendiente la necesidad de armonizar
estos cddigos con el enfoque de la CDN.

Del mismo modo, en general en la regidon continua
siendo predominante la suspension o pérdida

de la patria potestad o autoridad parental como
consecuencia de una condena penal privativa de la
libertad, independientemente del delito cometido.
Esta medida deberia reservarse para aquellos delitos
que son cometidos contra los NNyA u otros familiares
directos. Solo algunos paises prevén expresamente
el derecho de los NNyA a mantener el contacto con
sus padres privados de su libertad?®, lo que debiera
garantizarse siempre que se trate de delitos que no
involucren a NNyA o a otros miembros del circulo
familiar inmediato.
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- La revision judicial de la separacion dispuesta
en sede administrativa y las garantias de
procedimiento

Las referencias que las leyes realizan a motivos como
el riesgo moral o las malas costumbres para imponer
la separacion familiar, ademads de responder al
paradigma de la situacion irregular, dejan un margen
excesivamente amplio a la discrecionalidad de la
autoridad administrativa o judicial. Por eso, se ha dicho
que “cuando la ley deja los criterios de separacién en
manos de los tribunales, de modo que es Unicamente
el juez quien decide cual es el interés superior del nifio,
el Estado debe asegurarse de que los jueces ejercen
esta facultad con objetividad”?.

En ese sentido, la Convencion demanda que este
tipo de medidas sean tomadas respetando garantias
de procedimiento para los NNyA y sus padres o
responsables legales, los que deben ser oidos, contar
con asistencia letrada y poder presentar los recursos
legales pertinentes. Aunque normalmente estos
derechos estan previstos en las leyes de los paises
de la regidn, en muchos casos se autoriza a disponer
la separacion familiar en sede administrativa sin que
se asegure su revision en sede judicial, poniendo en
riesgo los demas derechos. Si bien la Convencion
admite que la separacion familiar sea dispuesta en
sede administrativa, reclama que inexorablemente la
medida sea revisada judicialmente?’.

Un ejemplo de ello es la Ley General de los Derechos
de Ninas, Ninos y Adolescentes de México donde
como regla general se establece que los NNyA “no
podran ser separados de las personas que ejerzan la
patria potestad o de sus tutores y (...) de las personas
que los tengan bajo su guarda y custodia, salvo que
medie orden de autoridad competente, en la que

se determine la procedencia de la separacion, en
cumplimiento a la preservacion del interés superior
de la nifiez, de conformidad con las causas previstas
en las leyes y mediante el debido proceso en el que se
garantice el derecho de audiencia de todas las partes
involucradas”. A ello se agrega que “En todos los
casos, se tendra en cuenta la opinidn de ninas, ninos y
adolescentes conforme a su edad, desarrollo evolutivo,
cognoscitivo y madurez”?. Aunque a primera vista
parece ser una férmula suficientemente completa,
donde se hace referencia tanto al derecho a ser oidos
de los NNyA como de todas las partes involucradas,
no se ha previsto expresamente la necesidad de que
exista una revision judicial de la medida que disponga
o implique la separaciéon familiar.
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En otros paises la falta de revisién judicial se evidencia
en las decisiones sobre el estado de abandono o
adoptabilidad, normalmente a cargo de la autoridad
administrativa. En Nicaragua, por ejemplo, en la “Ley
de Adopcion”?® no se incluyen medidas dirigidas a
verificar la informacion reunida en sede administrativa.
Si bien los jueces estan facultados a ordenar una
investigacion de oficio o ante solicitud de parte, esta
solo es obligatoria en casos de oposicién de los
familiares consanguineos de los NNyA sobre los que
recae el proceso®.

Algo similar sucede en Republica Dominicana, donde
el procedimiento de adopcidn inicialmente esta a cargo
de la autoridad administrativa y luego se homologa
en sede judicial. Esto es especialmente preocupante
en el caso de las adopciones que son consentidas

por los padres bioldgicos, dado que basta con que
presten su conformidad ante un notario, sin que en

la ley se exijan mas requisitos —como una explicacion
clara sobre las consecuencias del acto o la provisién
de informacién sobre alternativas a la adopcion- ni se
prevea una verificacion posterior independiente sobre
ese consentimiento.

De igual manera, en Honduras la declaracion de
abandono y las consecuentes medidas de proteccion,
incluidas las que implican la separacion familiar,

estan a cargo de la autoridad administrativa, que

debe elevarlas a la autoridad judicial competente para
su revision, en una audiencia en la que se debe dar
intervencion a los padres o representantes legales y
garantizar el derecho de los NNyA a ser oidos y a que
su opinidn sea tenida en cuenta, considerando su edad
y madurez. Sin embargo, la ley no prevé expresamente
la asistencia letrada ni el derecho al recurso de los
padres o representantes legales, asi como tampoco se
prevén medidas de verificacién independientes de las
realizadas en sede administrativa.

Aunque normalmente los cddigos de NNyA o las

leyes de adopcion prevén la posibilidad de que la
instancia judicial se torne contradictoria en caso que
alguno de los involucrados —-tipicamente los padres
bioldgicos- manifieste su oposicion, debe tomarse

en cuenta que en escenarios de adopciones ilegales
aquellos “son los que menos probabilidades tienen de
presentar una denuncia, ya que muchos de ellos temen
las consecuencias o carecen de los conocimientos
apropiados y de acceso a vias de recurso”?’.

En definitiva, si bien el énfasis en la via administrativa
puede ser una manera razonable de garantizar que
el proceso adoptivo sea diligente y esté a cargo de
profesionales especializados, debe recordarse que

“de conformidad con la Convencidn, toda adopcién
requiere una investigacién minuciosa, con informes
pormenorizados, realizados por profesionales
independientes, y cuyos destinatarios seran las
autoridades competentes”®?, y que la revision judicial
no puede limitarse a una mera homologacién, sino que
se debe verificar que todas las personas interesadas
fueron debidamente asesoradas y oidas durante el
proceso.

- Los NNyA privados de cuidados parentales, sus
derechos en el marco del proceso de adopcion

y las medidas legales para prevenir la adopcion
ilegal

La investigacion también presenta un panorama
general sobre la adecuacion normativa a las
“Directrices sobre las modalidades alternativas de
cuidado de los nifios”33, asi como sobre los derechos
reconocidos a los NNyA en el marco de los procesos
de adopcidén y las medidas legales dirigidas a prevenir
la adopcidn ilegal.

Varios paises (Argentina, Brasil, El Salvador,
Honduras, Panama y Peru) reformaron sus leyes
con posterioridad a la aprobacidn de la Directrices vy,
en general, se observa un esfuerzo por recoger los
principios que alli se fijan. Asimismo, en los cédigos
sancionados en la que hemos identificado como la
segunda etapa de codificacion de la regién — v.gr.
Bolivia, Colombia, Ecuador, México o Venezuela-
también se aprecia una buena sintonia con las
Directrices.

En general, la legislacidon de estos paises define la
separacion familiar como una medida que solo debe
disponerse como ultimo recurso y por el menor
tiempo posible, aunque en pocos casos se establece

Todos los paises de la region
prohiben con claridad que

la separacion familiar se
fundamente en razones
econdmicas como unico
motivo y, en general, definen
este tipo de medidas como
excepcionales.



expresamente el deber de revisién periddica o se fija
un limite maximo de tiempo para medidas como el
acogimiento familiar o institucional -como por ejemplo
lo hacen Brasil, Colombia o Uruguay-.

A su vez, especialmente en aquellos paises que
revisaron sus leyes luego de la aprobacion de las
Directrices, generalmente se promueven medidas
alternativas a la institucionalizacion®*, priorizando

la reubicacidn en el ambito de la familia extensa o
ampliada, asi como el mantenimiento del contacto con
los padres en caso que fuera posible y la no separacién
de los hermanos.

En cambio, la mayoria de estos codigos o leyes se
apartan de la Directrices en relacion al acogimiento
informal. En las Directrices se recomienda que

los Estados reconozcan la funcidn de este tipo de
acogimiento y adopten medidas adecuadas para

que ésta se ejerza de modo 6ptimo -como alentar

a los acogedores informales a que notifiquen a las
autoridades acerca del acogimiento- y se proteja a

los NNyA contra el abuso, el descuido, el trabajo
infantil y toda forma de explotacion, especialmente
cuando el acogimiento informal es “ejercido por
personas sin vinculo familiar, o por familiares no
conocidos previamente por el nifo o lejos del lugar de
residencia habitual del nino”3®. Ademas, la experiencia
internacional indica que el acogimiento informal
muchas veces funciona como una via de evadir el
procedimiento regular de la adopcidén y se utiliza para
legalizar la adopcién ilegal®®.

Solamente Argentina y El Salvador limitan fuertemente
la posibilidad de que quienes ejercen el acogimiento
informal soliciten la adopcién®’. Otros paises, por

el contrario, les otorgan prioridad para solicitar

la adopcion®® o incluso en algunos casos atin se
permite la adopcién directa -caso de Costa Rica- o por
intermedio de un notario -en Republica Dominicana- o
apoderado -en Nicaragua-. Del mismo modo, algunos
paises -como Colombia, Chile o Panama- habilitan la
intervencion de instituciones privadas o particulares en
el proceso adoptivo, lo que segun el Comité “aumenta
el riesgo de que se obtengan beneficios materiales
indebidos y se realicen otras practicas, como la venta
de nifios para su adopciéon”3®. En el mismo sentido, la
Relatora Especial sobre la venta de ninos ha senalado
que “Cuando las agencias de adopcién establecen
relaciones privilegiadas con determinados servicios de
atencion a la infancia se abre una nueva posibilidad de
que se produzcan adopciones ilegales”“°.

Esto es especialmente preocupante en tanto, la
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mayoria de los paises de la regidon no permite anular
o revocar las adopciones fraudulentas o se establecen
plazos de prescripciéon muy breves®*'. Si bien en la CDN
no se alude a esta cuestion, debe tenerse presente
que la Convencion Internacional para la proteccion de
todas las personas contra las desapariciones forzadas
-que ha sido ratificada por la mayoria de los paises de
la regién- exige que se establezcan procedimientos
de revision, revocacion o nulidad de adopciones,
contemplando especificamente la desaparicion
forzada como causal de la anulacién*?, considerando
el derecho a preservar la identidad, incluyendo a la
nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares.

Otra cuestion sobre la que no se observa uniformidad
en la regidn se relaciona con el derecho de los

NNyA adoptados a conocer sus origenes. Si bien la
mayoria de los paises reconocen este derecho*3, en
algunos casos se imponen restricciones excesivas 0
incompatibles con la CDN. En Ecuador, por ejemplo,
se faculta a la familia consanguinea a prohibir que

se informe el origen. En Republica Dominicana las
personas adoptadas solo pueden acceder a esta
informacion al cumplir 18 anos y los expedientes

se guardan por un plazo de apenas 30 anos. Estas
limitaciones no son compatibles con la Convencioén,
que en su articulo 7 afirma el derecho los NNyA “en
la medida de lo posible, a conocer a sus padres”*.
La expresion “en la medida de lo posible” no implica
que los Estados puedan limitar este derecho por
medio de sus leyes internas, sino que se refiere

a las posibilidades materiales de concretar esa
identificacion*®. De acuerdo con la Convencién, los
Estados no pueden impedir a las personas adoptadas
acceder a la informacion que dispongan sobre

su origen. Por el contrario, algunos paises -como
Argentina y Uruguay- fijan por ley el deber de los
padres adoptivos de informarles a sus hijos acerca de
su origen.

El derecho de las nihas y ninos a ser oidos durante el
proceso de adopcién o a que se exija el consentimiento
de los adolescentes para la adopcidon, en cambio,

tiene una recepcion mas uniforme en la region.

Sin embargo, solo los paises que han efectuado
reformas legales recientemente reconocen a los NNyA
formalmente como parte procesal, con todos los
derechos que ello implica.

En cuanto a la adopcioén internacional, en general
se la define adecuadamente como subsidiaria de

la adopcién nacional®® y no se detectan problemas
especificos en este ambito, a excepcidn de algunos
paises puntuales -como Republica Dominicana-.
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Esta norma organiza la intervencion estatal frente a situaciones de riesgo o desproteccion
familiar de acuerdo a los siguientes principios:

* Incorpora una definicién clara de riesgo y desproteccion familiar lo que permite mejorar la actividad
preventiva estatal frente a las situaciones de desatencién de los nifos, nifas y adolescentes, asi como
modular la intervencion estatal en el entorno familiar.

« Celeridad, idoneidad, especialidad, profesionalizacion, excepcionalidad y temporalidad de la intervencién.

* Promocién de la integraciéon familiar en la familiar de origen, constituyendo el apoyo a esta la medida de
proteccion prioritaria y solo admitiéndose la separaciéon cuando todos los medios posibles para mantener
al NNoA en su familia no han surtido efecto o han sido descartados (principio de necesidad).

* Interés superior del nino en sus tres dimensiones (derecho sustantivo, principio de interpretacion y norma
de procedimiento), estableciéndose expresamente que “en ningun caso su aplicacion puede disminuir
o restringir los derechos y garantias reconocidos a las nifas, nifos y adolescentes” y reconociendo su
caracter preferente en caso de conflicto de derechos.

« Subsidiaridad progresiva de la actuacion del Estado, debiendo la intervencion ser proporcional al grado
de riesgo o desproteccion familiar en la que se encuentre el NNoA.

» Interculturalidad, reconociendo “las diferentes visiones culturales, concepciones de bienestar y desarrollo
de los diversos grupos étnicos-culturales del pais al que pertenecen las nifias, ninos y adolescentes, para
garantizar el ejercicio de sus derechos” y la especial atencidon que deben recibir los NNyA “pertenecientes
a pueblos indigenas u originarios, comunidades campesinas o comunidad nativas, a quienes debe
fortalecerse en su identidad étnico-linguistica”.

» Aplicacion preferente del acogimiento familiar respecto del acogimiento residencial.

» Preservacion de los vinculos fraternos, priorizando la ubicacién de grupos de hermanos en una misma
familia o centro de acogida.

» Priorizacion de la adopcién nacional por sobre la internacional.
Del mismo modo, se reconoce expresamente los derechos de los NNyA a:

« Opinar, ser escuchado y que dicha opinion sea tomada en cuenta en todas las decisiones que se tomen,
tanto en la fase administrativa como judicial, en todas sus etapas, teniendo en consideraciéon su madurez
y desarrollo, garantizando su intimidad, seguridad, la ausencia de coaccién y el uso de métodos acordes a
su edad.

» Contar con derecho de defensa y representacion legal de sus intereses en el procedimiento de adopcion.

» Derecho a conocer y saber sobre sus origenes en caso de adopcidn, que puede ser ejercido aun antes de
alcanzar la mayoria de edad y sin necesidad de representacion legal.

» Derecho a conservar el nombre aun cuando variaran sus apellidos, excepto cuando esto sea contrario a
su interés superior.

» Derecho a conservar su nacionalidad y los derechos inherentes a la misma, lo que es especialmente
relevante en el caso de adopciones internacionales.

» Derecho de los NNyA con discapacidad a acceder a un apoyo integral de servicios de salud, educacion,
proteccion social y vivienda con la finalidad de satisfacer sus necesidades y las de sus familias.



3.D. El derecho a la proteccion contra toda
forma de violencia

Este tema fue abordado en dos niveles. El primero

y mas elemental consiste en la verificacion de que

la legislacion prohiba claramente la imposicion de
castigos corporales, tratos humillantes o denigrantes
en todos los ambitos. El segundo nivel de andlisis
implico revisar la legislacion referida a la violencia
intrafamiliar y de género, a fin de detectar las
previsiones especificas sobre los NNyA.

Solo la mitad de los paises de la region prohiben
claramente la imposicion de castigos corporales en
todos los ambitos -familiar, escolar, instituciones

de proteccion, sistemas de responsabilidad penal

y cualquier otro-*’, aunque en algunos casos no se
prevén sanciones o consecuencias especificas ante la
violacion de esta prohibiciéon. Otros paises los prohiben
en el dmbito familiar o escolar, pero no han establecido
una regla clara sobre otros ambitos*.

En los demas paises contintan vigentes férmulas
ambiguas, que aluden a la facultad de los padres de
corregir moderadamente a sus hijos*® o utilizando
“medios prudentes de disciplina”®0. Normalmente,
este tipo de expresiones se encuentran en los cédigos
civiles o de familia, como una de las atribuciones
inherentes a la patria potestad. En algunos casos,
incluso, estos codigos aun facultan a los padres a
solicitar ante un juez la detencidn de sus hijos, como
medida de correccién®'. Estas disposiciones reflejan
una vez mas la necesidad de armonizar los cédigos
civiles o de familia con las leyes de proteccion de los
NNyA y la CDN.

Por otro lado, es claro que la proteccién contra la
violencia, a nivel normativo, no se debe limitar

a la prohibicién de los castigos corporales, que

no alcanza para abordar la violencia que sufren

los NNyA de manera mas indirecta en el ambito
familiar, especialmente cuando esta se dirige mas
primordialmente a sus madres. Del mismo modo,

el derecho internacional de los derechos humanos
reclama una proteccion especifica en relacion a

la violencia basada en el género. Por ello, en la
investigacion también se presenta un panorama
sobre las disposiciones referidas a los NNyA en las
leyes enfocadas en la violencia familiar y de género,
asi como se registro si la ley reconoce a los NNyA la
posibilidad de efectuar denuncias ante las autoridades
por si mismos o bien si se impone el deber de
denunciar a las personas que tuvieran conocimiento de
hechos de violencia contra NNyA.
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Algunos paises tienen una legislaciéon muy restringida
en el campo de las leyes contra la violencia familiar y
la violencia de género, pues abordan exclusivamente
la violencia ejercida en el marco de una relacion de
pareja.

En Costa Rica, por ejemplo, la ley de “Penalizacion de
la violencia contra las mujeres”®? no contiene mayores
medidas de proteccidon para las ninhas y adolescentes
victimas de violencia de género, dado que su objeto
principal es proteger a las mujeres mayores de edad
y solo contempla aplicar sus disposiciones a las
adolescentes mayores de quince anos siempre que
los hechos de violencia no se enmarquen en una
relacidon derivada del ejercicio de autoridad parental.
En Honduras, la “Ley contra la Violencia Doméstica”®?
solo aborda la violencia ejercida contra las mujeres
en el marco de una relacion de pareja, por lo que solo
contempla algunas medidas referidas a los NNyA en
el caso de que su madre sea victima de violencia de
género, pero no contiene previsiones para los casos
en los que aquellos son victimas directas de violencia
intrafamiliar. En Cuba, directamente no existe una ley
de violencia contra las mujeres ni una ley de violencia
domeéstica, aunque es esperable que se avance en ese
sentido tras una reforma realizada en 2019 que agreg6
a la Constitucion cldusulas sobre estos temas.

Otros paises, en cambio, han avanzado notoriamente
en este terreno, incluyendo disposiciones para

el ambito escolar y las instituciones de salud
directamente enfocadas en la violencia de género.

En Uruguay, por ejemplo, la ley contra la “Violencia
hacia las mujeres basada en género”®* define como
uno de sus principios rectores al de interés superior
de las ninas y adolescentes y se reconocen derechos
especificos a los NNyA que sean victimas o testigos de
actos de violencia, con diversas medidas que procuran
evitar su revictimizacion y ajustar las practicas del
sistema judicial a sus particularidades. Ademas, otra
ley establece un régimen de pensiones para los hijos
de las personas fallecidas como consecuencia de
hechos de violencia doméstica o de género®.

En general, en la region se establece el deber de
denunciar los hechos de violencia contra NNyA a cargo
de cualquier persona que tenga conocimiento de ellos
0 en especial de los responsables de instituciones
educativas o de salud. Sin embargo, solo algunos
codigos o leyes de proteccion facultan con claridad

a los propios NNyA a realizar las denuncias por si
mismos y establecen consecuencias claras para los
responsables de este tipo de hechos.

En Bolivia, por ejemplo, cualquier persona que tenga
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conocimiento de hechos de violencia contra NNyA esta
obligada a denunciarlo en un plazo de 24 horas ante las
Defensorias de la Nifiez y la Adolescencia, la que a su
vez debe trasladar la denuncia ante la autoridad judicial
competente, que puede imponer sanciones como la En 2016, en Paraguay se aprobd la ley “De promocion
prestacion de servicios comunitarios, multas o incluso del buen trato, crianza positiva y de proteccién a NNyA
arresto por hasta 24 horas o la suspension temporal eI ellcastlgo fisico o gyalqm_er oo d"e ElERe ,

. T como método de correccion o disciplina”, que prohibe
en el cargo o funcién para los empleados publicos. De

P . . d i6n f “el castigo fisico y los tratos humillantes infligidos a
esta forma, se Instituye un sistema de sancion frente ninos, ninas y adolescentes como forma de correccion o

a situaciones d_e violacion de los derechos dell N_NyA, disciplina” en todos los dmbitos, pero especialmente se
por fuera del sistema penal, que puede contribuir a dirige al medio familiar, educativo y a las instituciones
prevenir vulneraciones de mayor gravedad. de proteccion de la nifnez. La ley también establece

responsabilidades en materia de prevencién y sancion
del castigo fisico y los tratos humillantes, incluyendo
obligaciones para las instituciones educativas y de
salud, asi como el deber de denunciar para cualquier
persona que tome conocimiento de este tipo de hecho.

Esta ley comprende a las mujeres de todas las edades, asi como a los NNyA que son afectados por la violencia ejercida
hacia sus madres. Uno de sus principios rectores es el interés superior de las nifhas y adolescentes y se reconocen
derechos especificos a los NNyA que sean victimas o testigos de actos de violencia, con diversas medidas que procuran
evitar su revictimizacion y ajustar las practicas del sistema judicial a sus particularidades. La ley incluye numerosas
directrices para combatir los estereotipos y la violencia basada en género en las instituciones educativas, las politicas
de la comunicacion, los organismos vinculados las politicas de nifiez y adolescencia y el sistema sanitario, que
comprenden particularmente a los NNyA.

Por ejemplo, se destacan las medidas para asegurar la permanencia en las instituciones escolares de las victimas de
violencia basada en género, que incluyen a los NNyA que deben mudar su residencia por esta clase de hechos y a las
adolescentes embarazadas o que son madres.

La ley también dispone que los prestadores de servicios de salud deben garantizar que los NNyA accedan a medidas
preventivas y al tratamiento de enfermedades de transmision sexual, incluyendo “el acceso a servicios de salud sexual
y reproductiva, asi como a educacion y orientacién en materia de salud sexual, métodos anticonceptivos sin requerir
previa autorizacion de los representantes legales” y a la interrupcion voluntaria del embarazo en las condiciones
previstas en la ley.

Con esta ley, ademas, se dispuso la creacidon de juzgados especializados en violencia basada en género, doméstica y
sexual, que absorben tanto los procesos de proteccion previstos en esta misma norma, como los procesos penales y
civiles vinculados.

La ley prevé un catalogo amplio de medidas cautelares, que van desde la prohibicidon de contacto del agresor con la
victima o sus hijos, o la restitucion de éstos, a ordenar a los organismos publicos la prestacion de servicios de salud o
educativos, entre otros.

Finalmente, esta ley también implicé modificar algunos articulos de los codigos Civil, Penal y Procesal Penal. Entre
otros aspectos relevantes, en el &mbito civil se incluyé el haber sido condenado por femicidio y por delitos contra la
libertad sexual como causal de pérdida de la patria potestad, en tanto que el mero sometimiento a proceso implica
su suspension y la inhabilitacién “para el ejercicio de funciones publicas y privadas en el area educativa, de la salud y
todas aquellas que impliquen trato directo con nifas, ninos y adolescentes”.

En materia penal, en tanto, se establecié que la prescripcion de los delitos contra la libertad sexual de NNyA se
suspende hasta que éstos alcancen la mayoria de edad y se modificaron varios aspectos relacionados a la tipificacion
del abuso sexual -v. gr. se incorporaron agravantes en relacion a los NNyA, se tipificd el abuso sexual sin contacto
comprendiendo la exhibicion sexual de los menores de 18 afhos, se establecié una presuncién de que media violencia
en los contactos sexuales si se realizan “con descendiente o persona bajo su cuidado o autoridad menor de dieciocho
anos de edad” o con una persona menor de 15 afos-.



3.E. El derecho a la proteccion contra la
violencia sexual con especial atencion
al abuso sexual, la explotacion sexual
y la trata

Esta seccidon aborda especificamente la proteccion
contra la violencia de caracter sexual. La Convencidn
y el Protocolo facultativo relativo a la venta de nifos,
la prostitucion infantil y la utilizacién de nifios en la
pornografia exigen una serie de medidas especificas
en este ambito. En consecuencia, la investigacion
presenta un panorama general de la legislacion de
cada pais sobre los delitos de caracter sexual contra
los NNyA, incluyendo la trata de personas con fines de
explotacion sexual y las formas de abuso sexual mas
modernas.

Un punto central del estudio se vincula con la
delimitaciéon de la edad minima del consentimiento
sexual. Como se refleja en la Tabla 2, la mayor parte de
los paises de la region establecio esta edad en 14 anos.
Solamente Argentina, Costa Rica y Uruguay admiten

el consentimiento sexual por debajo de esa edad, en
tanto El Salvador y México lo elevan a los 15 anos. Al
respecto, el Comité senaldé que “Los Estados partes
deben tener en cuenta la necesidad de mantener un
equilibrio entre la proteccién y el desarrollo evolutivo,
y que es preciso fijar una edad minima aceptable para
el consentimiento sexual”®.

Considerando que la mayoria de los paises de la regién
admiten la responsabilidad penal incluso por debajo
de los 14 anos, en el informe se analiza con detalle
si la legislacion criminaliza las relaciones sexuales
consentidas entre adolescentes de similar edad. Al
respecto, debe recordarse que el Comité ha dicho
que “Los Estados deben evitar que se criminalice a
los adolescentes de edades similares por mantener
relaciones sexuales objetivamente consensuadas y
sin fines de explotacion”®’. Lamentablemente, solo
Bolivia, Chile y Costa Rica establecen con claridad
que no son punibles los adolescentes por relaciones
sexuales consentidas si tienen edades similares®®.

Por otro lado, se analizaron los tipos penales que
abordan las relaciones sexuales entre adolescentes
que superan la edad minima del consentimiento
sexual y adultos. En este punto, se notd que estos
tipos penales siguen exigiendo medios especiales

de comision de muy dificil acreditacién -como que

el autor se haya valido de algun ardid o engano- o
remiten a figuras propias de la doctrina de la situacién
irregular, como la “corrupcion de menores”. Estas
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figuras normalmente llevan al sistema penal a indagar
sobre la experiencia sexual previa de los adolescentes
y dejan sin proteccién a aquellos que la tuvieran.

En algunos paises, ademas, se detectd que algunos
delitos de caracter sexual contra NNyA dependen de
instancia privada. En Nicaragua, por ejemplo, la accion
penal solo procede de oficio si el delito es cometido
por los parientes o representantes legales del NNoA o
si existe conflicto de interés de éstos con la victima.

La investigacion también relevo las leyes contra la
trata de personas, en la busqueda de un enfoque
diferenciado sobre NNyA. Si bien en la ultima década
hubo grandes avances en este punto -con reformas
legales sustantivas en Uruguay, El Salvador, Costa
Rica, Nicaragua y Honduras- se detecté que en algunos
paises la tipificacion de la trata de personas aun no

se adecua a las exigencias del Protocolo de Palermo,
en particular respecto a la intrascendencia de los
medios empleados para captar a las victimas o la
irrelevancia de su consentimiento®. Por ejemplo, en la
ley dominicana se exige que haya mediado amenazas,
engano o abuso de poder, entre otros, para obtener el
consentimiento de una persona que tenga autoridad
sobre otra, con fines de explotacién, y no contiene
ninguna disposicion que establezca con claridad la
irrelevancia del consentimiento de la victima. Déficits
similares se detectaron en las leyes de Panam3, Brasil
o Cuba.

La penalizacidn de la explotacion sexual comercial

de NNyA en el contexto del turismo aun es incipiente
en la regidon. Muy pocos paises han sancionado

tipos penales especificos referidos a esta cuestion

e imponen sanciones penales claras a las empresas
involucradas. Ejemplos de tipos penales y leyes de
turismo en esa linea pueden encontrarse en Colombia,
Guatemala, México, Nicaragua y Peru, paises donde
ademas estan penalizados los actos sexuales con
adolescentes mediante pago, independientemente de
su conexién con el turismo. En Panama, en cambio,
la penalizacién del “turismo sexual” hace referencia a
conductas que debieran absorberse en la figura de la
trata de personas.

En el mismo sentido, solo algunos paises de la region
han avanzado en la tipificacion de las formas de abuso
sexual de NNyA mas modernas, como la captacion

de menores en linea (grooming®) y otras practicas
vinculadas a la utilizacidon de las tecnologias de la
informacion y la comunicacion. Argentina, Honduras,
México, Peru, Republica Dominicana, Uruguay
sancionaron en los ultimos anos leyes penales en

esa linea, aunque la definicion de estos delitos
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suele presentar muchas diferencias y no siempre es
suficientemente clara®’. Para los demas paises de la
regién sigue siendo una cuenta pendiente penalizar
este tipo de conductas. Ambas cuestiones pueden
dificultar la extradicidon de los autores, cuestion
especialmente relevante en esta clase de delitos que
pueden cometerse desde distintos paises.

La penalizacién de las practicas asociadas a las
imagenes de abuso sexual infantil, en cambio,

parece mas uniforme y no se han detectado grandes
problemas en este &mbito. Solo se registraron algunos
déficits importantes en la tipificacion de la mera
posesion de este tipo de imagenes en la legislacion
de México y Panama. Asimismo, en general, es
necesario incorporar en los verbos tipicos la mera
reproduccion de este tipo de imagenes, incluso sin
que exista posesion o descarga, de modo que no haya
vacios normativos ante los avances en las formas de
comunicacion digital.

Finalmente, el estudio también relevd cuales son
las edades minimas para contraer matrimonio en
cada pais -ver Tabla 2-. En este terreno también

se han hecho avances sustantivos en los ultimos
cinco anos, especialmente en Centroamérica, donde
varios paises -Costa Rica, El Salvador, Honduras,
Panama y México®?- han prohibido taxativamente

el matrimonio por debajo de los 18 anos, sin
excepciones. En Sudamérica, en cambio, solamente
Ecuador prohibe el matrimonio infantil y aunque otros
paises -como Argentina, Bolivia o Brasil- realizaron
reformas legales sobre esta cuestion en los ultimos
anos lamentablemente contindan admitiéndolo si
existe dispensa judicial o permiso de los padres o
responsables legales. En definitiva, esta sigue siendo
la tendencia predominante en la regién, a lo que

se agrega que muchos paises incluso fijan edades
distintas para los hombres y las mujeres.

Debe recordarse que, de acuerdo con la CDN, el
matrimonio no debe ser admisible antes de los 18
afnos, sin excepciones. Ademas, fijar distintas edades
segun el género constituye una violacion de la
prohibicién de discriminacién, prevista tanto en la CDN
como en la Convencién sobre la eliminaciéon de todas
las formas de discriminacién contra la mujer®S.

En 2009 Guatemala aprobd la “Ley Contra la Violencia Sexual, Explotacion y Trata de Personas”. Esta ley

|u

reconoce a

interés superior del nino o la nifa” como uno de sus principios e implico la adecuacion de la

legislacion de Guatemala al marco normativo internacional en la materia -en particular al “Protocolo de
Palermo- basdndose en la “Ley modelo contra la trata de personas” propuesta por UNODC.

Con esta ley también se reforma la legislacion vinculada a los delitos contra la violencia sexual, al revisarse
los bienes juridicos tutelados, tipificarse nuevas figuras y derogar otras anacrdénicas -como la rufianeria o la
corrupcién de menores-. Entre los delitos tipificados o reformados por esta ley se encuentran las actividades
sexuales remuneradas con personas menores de edad, la prohibicién de conductas relacionadas con las
imagenes de abuso sexual infantil y la utilizacion de actividades turisticas para la explotacién sexual comercial
de personas menores de edad. Sin embargo, algunas formas modernas de violencia y explotacion sexual de
NNyA no fueron tipificadas, tales como el grooming, cyber-bulling y la sextorsion.

Esta ley se complementa con otras normas que inciden en su aplicacion efectiva, como la “Ley contra la
Delincuencia Organizada” -donde se regulan algunas figuras penales agravadas, asi como los métodos
especiales de investigacion y otras reglas procesales relevantes-, la “Ley contra la corrupcion” y la “Ley Alba
Keneth”, por la que se cred un sistema de alerta temprana para la localizacion y el resguardo inmediato de

NNoA sustraidos o desaparecidos.
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Esta norma se remite a la CDN y a su Protocolo Facultativo 29, entre otros tratados de derechos humanos,
para su interpretacion e integracion y otorga una especial proteccion a los NNyA. Asi, reconoce el interés
superior del nino como uno de sus principios rectores y establece que “Las intervenciones para la prevencion
y el combate a la trata de personas deben garantizar que ninas, ninos y adolescentes sean reconocidos

como sujetos plenos de derechos, debiendo considerar sus necesidades especificas de acuerdo a la etapa de
crecimiento que transcurran y escucharles a través de profesionales especializados”.

Es notorio que se realizé un esfuerzo en la redaccién de ley para contener la mayor cantidad de casos o
situaciones posibles. Asi, se definié a la trata con suficiente amplitud, de modo que comprende una pluralidad
de conductas realizadas con fines de explotacion -aunque mediare el consentimiento de las victimas-, sin
requerir una finalidad especifica. De este modo, se indica a titulo ejemplificativo que la ley comprende
especialmente tanto la trata con fines de explotacion sexual como laboral, el matrimonio forzado o la venta
de personas, pero la definicion queda abierta a cualquier forma de explotacion.

Del mismo modo, la ley también es amplia al definir a las victimas, reconociendo este caracter a los NNyA
no solo cuando sufren la trata de modo directo sino también cuando quien la sufre es la persona que estéa a
cargo de ellos. Por esta via, todos los derechos y garantias que amparan a las victimas de la trata en general
también tutelan a los NNyA si sus padres son los damnificados directos. Ademas, la ley prevé algunos
derechos especificos, tales como el de ser informados en los procesos judiciales o administrativos por su
Defensor “sobre el estado y alcance de las actuaciones, los plazos y las resoluciones en la causa, en forma
accesible a su edad, teniendo en cuenta su madurez y grado de autonomia” y que “Se evite al maximo
posible su concurrencia a la sede judicial, fiscal o policial”, aclardndose que en caso de ser necesario obtener
su testimonio se realice a través de personal especializado y en lugares adecuados .

En esta ley también se ha procurado garantizar el derecho a la educacion de las victimas. Asi, expresamente
establece que los NNyA tienen “derecho a integrarse de inmediato a la educacidon formal, aun cuando se
encontraran fuera del periodo formal de inscripcion o ingreso”.

Asimismo, entre otras reformas al Cdédigo Penal, esta ley introdujo dos nuevas figuras delictivas: la unién
matrimonial o concubinaria forzada -con un agravante para los casos en que las victimas sean NNoA-y la

apropiacion de NNoA para fines de adopcion.

3.F. El derecho a la proteccion contra
la explotacion economica y el trabajo
infantil

La investigacion se centro en tres aspectos neuralgicos
de este este derecho: la edad minima de admisién al
empleo, la prohibicién del trabajo insalubre, peligroso
y nocturno y la regulacion del trabajo doméstico, el
trabajo rural y el trabajo familiar en relacién a los
NNvyA.

Ademas, la proteccion contra la explotacion econémica
también es materia de la legislacion sobre trata de
personas, por lo que las consideraciones realizadas

en el apartado anterior deben tenerse presentes al
analizar este tema.

- La edad minima de admision al empleo

Si bien la Convencién no establece una edad minima
determinada para la admisién al trabajo, dispone que
los Estados deberan establecerla “teniendo en cuenta
las disposiciones pertinentes de otros instrumentos
internacionales”®*. El Comité de los Derechos del Nifio
ha interpretado esa cldusula como una clara referencia
a los convenios de la Organizacion Internacional

del Trabajo, en especial al “Convenio sobre la edad
minima”% que exige que esta no sea inferior a la

edad en que cesa la obligacién escolar o, en todo
caso, a los 15 anos, aunque admite excepcionalmente
que sea de 14 anos en los paises con economias y
sistemas educativos insuficientemente desarrollados.
A su vez, el Convenio 138 se complementa con la
Recomendacion 146 de la OIT -que insta a los Estados
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a tomar medidas progresivas para elevar la edad
minima a 16 anos y medidas urgentes para elevarla

a 15 anos en el caso de que hubieran fijado una edad
inferior-, asi como con convenios especificos referidos
a NNyA®8. En consecuencia, desde sus primeras
observaciones finales, el Comité de los Derechos del
Nifno ha reclamado a varios Estados que armonicen

la edad minima para trabajar con la que rige para la
ensefanza obligatoria®’.

Como puede observarse en la Tabla 2, esa armonia no
ha sido alcanzada en la region. En general la educacion
es obligatoria hasta la etapa media o secundaria -que
tipicamente concluye a los 17 0 18 afnos-, mientras
que el empleo es admisible por debajo de esa edad

en todos los paises®. Ademas, principalmente en
Centroamérica, varios paises admiten el empleo desde
los 14 afos®. Aunque es habitual que la legislacién
requiera un permiso de las autoridades laborales

o de los organismos de proteccion de NNyA, estas
edades minimas de admisién al empleo resultan
excesivamente bajas y al menos legislativamente

no se presentan justificadas en la excepcionalidad y
temporalidad prevista en el Convenio 138 de la OIT.

Los casos de Bolivia y Peru son especialmente
preocupantes. En Bolivia se admite excepcionalmente
el trabajo desde los 10 afos, si media un permiso de
la Defensoria de la Nifiez y Adolescencia’®, mientras
que en Peru la edad minima es de 12 anos. Estas
edades minimas son incompatibles con el marco
juridico internacional y no pueden tolerase, ni siquiera
alegando los limites de duracidn de la jornada laboral
ni otras regulaciones protectorias que contienen los
Cdédigos de NNyA de ambos paises.

Por otro lado, la Convencidon no solo impone a

los Estados el deber de fijar una edad minima de
admision al empleo, sino que también los urge a
disponer horarios y condiciones de trabajo apropiadas
a su condicion de personas en desarrollo, asi como
establecer penalidades por el incumplimiento de estas
obligaciones por parte de los empleadores’’. A su vez,
los Estados también deben “adoptar medidas para
fomentar la asistencia regular a las escuelas y reducir
las tasas de desercion escolar”’?. Esto ha llevado

a interpretar que el trabajo adolescente, cuando es
admisible legalmente, debe ser conciliado con el
derecho a la educacién, fomentando la asistencia a la
escuela y fijando una jornada de trabajo mas reducida
que la aplicable a los trabajadores adultos.

La legislacion de algunos paises incumple esta
obligacion. En Brasil, por ejemplo, la jornada de trabajo

de los adolescentes es la misma que para los adultos
y apenas se establece como medida de proteccion
especifica la prohibicidon de establecer horas extra y un
descanso minimo de 11 horas entre cada jornada’. En
El Salvador, donde se admite el empleo desde los 14
anos, la jornada reducida solo aplica para los menores
de 16 anos.

En otros paises, en cambio, aun a pesar de fijar edades
muy bajas de admisién al empleo, hay una mayor
adecuacion a la obligacion de establecer regimenes
laborales diferenciados. En Panama, es en la propia
Constituciéon de la Republica donde se limita la jornada
maxima de trabajo de los adolescentes a seis horas’*-.
En México, la Constituciéon prohibe expresamente

el trabajo de menores de quince anos, y establece

que los mayores de 15 y menores 16 tendran como
jornada méaxima la de seis horas’®. Asimismo, se prevé
que los menores de 16 anos no podran realizar horas
extra’®.En Costa Rica, donde también rige una jornada
maxima de 6 horas, el Cddigo de Ninez y Adolescencia
obliga a los empleadores que contraten adolescentes
“a concederles las facilidades que compatibilicen su
trabajo con la asistencia regular al centro educativo”’’
y una férmula muy similar puede encontrarse en los
Coédigo de Republica Dominicana y Nicaragua, entre
otros. De todos modos, esto parece mas una férmula
de compromiso que un derecho reconocido a los
NNyA, como seria prever en la ley un minimo de

dias libres por razones de estudio o el otorgamiento
obligatorio de vacaciones durante el receso escolar.

- La prohibicion del trabajo insalubre, peligroso y
nocturno

La Convencidén y el Convenio 138 de la OIT establecen
con claridad que por regla general el trabajo riesgoso
no puede ser admisible por debajo de los 18 anos,
salvo que se den los supuestos excepcionales previstos
en el mencionado Convenio que podrian habilitarlo
desde los 16 afos’®.

Ademas, son fundamentales los Convenios de la OIT
sobre las peores formas de trabajo infantil (nro. 182)"°
y sobre el trabajo nocturno industrial (nro. 79) y no
industrial (nro. 90, revisado)®. Mientras el primero
fue ratificado por todos los paises de la region,
lamentablemente menos de la mitad de los paises
ratificaron los referidos al trabajo nocturno. La Tabla
siguiente presenta el estado de ratificacion de estos
convenios por pais.



Convenio 79 90 138 182 189
sobre el (revisado) | sobrela | sobre sobre
trabajo sobre el edad las trabajo
nocturno de | trabajo minima peores | doméstico
los menores| nocturno formas
(trabajos no | de los de
industriales)| menores trabajo

(industria) infantil

Argentina 1955 1956 1996 2001 2014

Bolivia Sin ratificar | 1973 1997 2003 2013

Brasil Sin ratificar | Sin ratificar | 2001 2000 2018

Chile Sin ratificar | Sin ratificar | 1999 2000 2015

Colombia Sin ratificar | Sin ratificar | 2001 2005 2014

Costa Rica | Sin ratificar | 1960 1976 2001 2014

Cuba 1954 1952 1975 2015 No

Ecuador Sin ratificar | Sin ratificar | 2000 2000 2013

El Salvador | Sin ratificar | Sin ratificar | 1996 2000 No

Guatemala | 1952 1953 1990 2001 No

Honduras Sin ratificar | Sin ratificar | 1980 2001 No

México Sin ratificar | 1956 2015 2000 No

Nicaragua | Sin ratificar | Sin ratificar | 1981 2000 2013

Panama Sin ratificar | Sin ratificar | 2000 2000 2015

Paraguay 1966 1966 2004 2001 2013

2018
. . - (entrara en
Peru Sin ratificar | 1962 2002 2002 vigor el
26/11/2019)

Republica | o5 1957 1999 2000 | 2015

Dominicana

Uruguay 1954 1954 1977 2001 2012

Venezuela | Sin ratificar | Sin ratificar | 1987 2005 No
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De todas maneras, salvo algunas
excepciones, la regién no presenta
problemas normativos significativos en
este campo.

En Peru, por ejemplo, el Codigo de

los Ninos y Adolescentes autoriza

la realizacion de ciertas actividades
(labores agricolas no industriales,
labores industriales, comerciales

0 mineras, y pesca industrial) que
luego fueron incluidas como trabajos
peligrosos en un Decreto del Poder
Ejecutivo. Asimismo, existen actividades
peligrosas omitidas (p. ej. al cuidado y
protecciéon de vehiculos motorizados)
y en ciertos casos hay poca claridad
respecto de las prohibiciones, pues
debe acudir a diferentes normas para
poder determinar su peligrosidad

(p.ej. levantamiento y traslado manual
de carga que exceda los limites
permitidos).

Esto ultimo es muy comun en la
region. Cédigos como el de Nicaragua
o Guatemala prohiben el trabajo
insalubre y nocturno de todas las
personas menores de 18 anos, pero su
delimitacién es algo imprecisa y debe
ser complementada con la normativa
del sector.

En algunos pocos casos, los problemas
son mas serios. En Honduras, por
ejemplo, el Cédigo de Trabajo permite
el empleo de adolescentes desde los 16
anos a bordo de barcos y en actividades
relacionadas con la distribucién de
pornografia.

- La regulacion del trabajo
domeéstico, el trabajo rural y el
trabajo familiar

El estudio también indagé sobre la
regulacion de estos tres tipos de
actividades laborales donde el trabajo
infantil y adolescente se presenta como
mas habitual que en otras ramas.

A la fecha de este informe, trece paises
ya habian ratificado el “Convenio sobre
las trabajadoras y los trabajadores
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domésticos” de la OIT, adoptado en 2011%". Este
Convenio dispone que el trabajo doméstico debe
respetar la edad minima general de admisién al
empleo y ademas los Estados deberan asegurar que
los adolescentes que desarrollen estas tareas no sean
privados de la escolaridad obligatoria ni comprometan
sus oportunidades para acceder a la ensefanza
superior o a una formacion profesional. El Comité, por
su parte, recientemente ha avanzado de modo muy
decidido sobre el empleo doméstico, reclamando a
algunos estados que se lo catalogue como un trabajo
peligroso y prohibido para todas las personas menores
de 18 afos®2.

Sin embargo, la mayor parte de los paises de la region
aun no ha adoptado un enfoque diferenciado sobre

el trabajo doméstico de los NNyA. En algunos casos,
incluso, el trabajo doméstico goza aun de menos
protecciéon que el régimen de empleo general, pues
suele estar excluido de la legislaciéon general laboral.
En Guatemala, por ejemplo, el trabajo doméstico es
admisible desde los 14 anos, sin limitaciones horarias
ni de jornada. En Nicaragua, una confusa redaccion
del Codigo de Trabajo tacitamente avala el trabajo
doméstico adolescente e incluso de nifias y nifos.

En Republica Dominica, el trabajo doméstico no esta
comprendido dentro de la prohibicién de trabajo
nocturno y en Panama se lo admite desde los 12 anos.

Como ejemplos de paises que han avanzado en una
mayor proteccion se destaca el caso de Costa Rica, que
lo prohibe cuando implique que la persona adolescente
duerma en su lugar de trabajo o consista en el cuidado
de ninos o personas mayores o con discapacidad o
implique labores de vigilancia. De la misma manera,
en Argentina también se lo prohibe cuando sea sin
retiro o la persona adolescente no haya completado su
instruccion obligatoria -salvo que el empleador se haga
cargo de que la finalice-. Indudablemente, el mayor
avance se da en Brasil, donde desde 2015 el trabajo
doméstico estad prohibido para todas las personas
menores de 18 anos.

En cuanto al trabajo rural, es pertinente recordar que el
Convenio 138 exige que el trabajo agricola comercial
no sea exceptuado de las obligaciones que alli se
imponen®. No obstante, son muchos los paises que
fijan una edad minima de admisién al empleo inferior
para el trabajo rural o reconocen menos derechos a los
trabajadores adolescentes. Guatemala y Panama, por

La Constitucion de El Salvador fija la edad minima de admisiéon al empleo en 14 afos, pero también prohibe
el trabajo de aquellos que siguen en edad de escolarizaciéon obligatoria, la que debe fijarse por ley. También
se establece constitucionalmente la limitacion de la jornada de trabajo para los menores de 16 anos y se
prohibe el trabajo insalubre o peligroso, asi como el trabajo nocturno, para todas las personas menores de 18

anos.

De forma coincidente con el texto constitucional, la “Ley de Proteccién Integral de la Nifez y Adolescencia”
(LEPINA) aborda con mayor detalle estas cuestiones en un capitulo especifico. Alli se limita la jornada de
trabajo a 6 horas diarias y 34 semanales y se prohibe el trabajo doméstico de los menores 16 anos. También
se establece una presuncion contractual y probatoria en favor de los adolescentes, entre otras previsiones

especiales.

El trabajo nocturno y peligroso esta definido en el Codigo de Trabajo, a diferencia de otros paises de la region
que dejan esta cuestién librada a diversas resoluciones administrativas. Ademas, alli se especifica que “El
trabajo en bares, cantinas, salas de billar y otros establecimientos semejantes, se considera labor peligrosa

para los menores de dieciocho anos”.

Asimismo, la “Ley Especial contra la Trata de Personas” cuenta con un enfoque diferencial sobre la nifiez y
adolescencia. Esta ley comprende diversas formas de explotaciéon laboral como la esclavitud, la servidumbre,
el trabajo forzado y la explotacion de la mendicidad e incluye en el concepto de “explotaciéon humana” a
otras practicas como el embarazo y matrimonio forzado, la adopcion fraudulenta, la utilizacion de personas
en la experimentacion clinica o farmacoldgica y la “utilizacidon de nifas, nifos o adolescentes en actividades
criminales”. Vale la pena destacar este ultimo elemento, pues en la legislacién comparada de la regidn
usualmente no integra la definicion de la trata de personas, a pesar de estar previsto en el Convenio sobre las
peores formas del trabajo infantil y la expresa recomendacion de la Ley Modelo contra la Trata de Personas

de UNODC.



ejemplo, admiten el trabajo agricola desde los 12 afnos
y Honduras no fija un limite claro. En Brasil no solo

se fija una edad inferior a la que rige para las demas
actividades, sino que se establece un salario minimo
de la mitad del valor que perciben los adultos.

Otros paises debilitan el marco normativo de
proteccidn en relacion al trabajo familiar. Por ejemplo,
en México, donde la legislacion laboral federal es

muy especifica respecto al trabajo infantil, apenas se
impone un genérico deber de respetar los derechos
humanos para los familiares o tutores de los NNyA

en caso de trabajo familiar. La legislacion de Brasil
también exceptua expresamente de todas sus
previsiones protectorias sobre NNyA al trabajo familiar,
salvo en lo referido al trabajo nocturno y peligroso.

3.G. El derecho a la salud

El articulo 24 de la Convencidon establece que “Los
Estados Partes reconocen el derecho del nifo al
disfrute del mas alto nivel posible de salud y a
servicios para el tratamiento de las enfermedades y
la rehabilitacidn de la salud”®* y brinda una lista no
exhaustiva de las medidas que los Estados deben
tomar para lograr la plena aplicacion de este derecho.

Es claro que este derecho no se reduce a lo
enunciado en el articulo 24, sino que se interconecta
profundamente con los demds derechos previstos
en la Convencion, como el derecho a ser oido, a la
informacion, a la educacion, a la no discriminacién,
entre tantos otros. El Comité de los Derechos del
Nino se ha ocupado detenidamente de las distintas
implicancias del derecho a la salud en varias de sus
observaciones generales® y dedicé especificamente
una de ellas al alcance del articulo 24%.

Siguiendo los criterios fijados en esas observaciones
generales, la investigacion se centré en dos aspectos
netamente normativos: el derecho a acceder a la
informacion relativa a la salud de forma confidencial
y autonoma y el derecho a ser oidos y a decidir sobre
los tratamientos médicos, de acuerdo al principio de
autonomia progresiva. Si bien estas cuestiones estan
intimamente ligadas, requieren cada una un abordaje
especifico e independiente.

Bajo el paradigma de la Convencion, el derecho de los
NNyA a recibir asesoramiento sin el consentimiento de
sus padres no debe tener un limite de edad y no tiene
relacion con la edad en que puede autbnomamente
decidir sobre un tratamiento médico®. Asi, se ha
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remarcado que es un derecho fundamental “cuando
sus opiniones y/o intereses difieren de los de sus
padres, o incluso se oponen a ellos: por ejemplo,

en casos de malos tratos o descuido por parte de

los padres u otros miembros de la familia”®. En

su Observacion General n® 15, el Comité indica con
toda claridad que “De conformidad con la evoluciéon
de sus capacidades, los nifios deben tener acceso a
terapia y asesoramiento confidenciales, sin necesidad
del consentimiento de sus padres o su custodio

legal cuando los profesionales que examinen el caso
determinen que ello redunda en el interés superior del
nino”®,

En cambio, la cuestion referida a la delimitacién de la
madurez de los NNyA para brindar su consentimiento
para un tratamiento médico es un asunto mas
problematico, pero debe guiarse por los principios
de autonomia progresiva y del interés superior del
nifo, que reclaman que al menos se tenga en cuenta
su opinion®. Al respecto, recientemente el Comité
ha sefialado sin ambages que “Las intervenciones

y los tratamientos médicos deben contar con

el consentimiento voluntario e informado del
adolescente, con independencia de que se exija 0 no
también el de un progenitor o representante legal”’.

En general, los codigos o leyes de proteccidn integral
de la regidn no abordan esta cuestidon y se limitan a
enunciar el derecho de los NNyA a la salud sin dotarlo
de mayor especificidad en estos aspectos. A su vez,
las leyes de los derechos de los pacientes o usuarios
del sistema de salud -que solo han sancionado
aproximadamente la mitad de los paises- muy
excepcionalmente se ocupan de los derechos de los
NNyA.

Salvo casos como los de Argentina y Uruguay, donde
la legislacién sigue los lineamientos del Comité, en
general estas leyes abordan la situacién de los NNyA
en un asunto exclusivo: la realizacidon de tratamientos
médicos urgentes, supuesto en el cual usualmente se
autoriza a realizar las intervenciones sin permiso de los
padres o representantes legales. Esta regla, combinada
con el sistema de la incapacidad civil total o relativa
que aun prevalece en la legislacién civil, implica que
no se reconocen los derechos especificos de los NNyA
en este ambito.

En algunos paises este desconocimiento de los
derechos de los NNyA tiene cierta mitigacion en
relacién a la salud sexual y reproductiva. En Chile,

por ejemplo, donde la denominada ley de “Derechos

y deberes que tienen las personas en relaciéon con
acciones vinculadas a su atencion en salud” desconoce
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los derechos de los NNyA, otra ley exclusivamente
destinada a salud sexual y reproductiva aborda

su derecho a recibir informacién y asesoramiento
médico en este ambito, asi como a acceder a métodos
anticonceptivos. En el mismo sentido, en Ecuador
entre los pocos articulos de la Ley Organica de Salud
que se refieren a los adolescentes se encuentran los
referidos a la salud sexual y reproductiva. En México,
la Ley General de Derechos de NNyA se detiene
especialmente en esta cuestion y afirma, entre otras
obligaciones, que el Estado debe proporcionar asesoria
y orientacién sobre salud sexual y reproductiva a los
NNyA. De todas maneras, tanto en estos paises como
a nivel regional hay una gran cuenta pendiente en

este campo, y solo en contadas excepciones -como
Argentina o Uruguay- hay un marco normativo dirigido
a garantizar el derecho a la educacidn sexual integral.

En este terreno, la investigacién también relevé la
legislacion sobre los embarazos forzados de nifas y
adolescentes®. Distintos 6rganos y mecanismos del
sistema universal de derechos humanos han calificado
a los embarazos forzados como un acto de tortura y
malos tratos®3. En esta linea, en las observaciones
finales a los Estados que el Comité de los Derechos
del Nino ha hecho en la ultima década sobre los
paises de la region, sistematicamente ha cuestionado
la legislacion restrictiva en materia de interrupcion

de embarazos no deseados, especialmente derivados
de abusos sexuales, asi como la falta de provision de
servicios post-abortivos adecuados. En consecuencia,
el Comité reiteradamente ha recomendado la
despenalizacidon del aborto y ha reclamado que las
opiniones de las ninas y adolescentes se escuchen y se
tengan siempre en cuenta en las decisiones relativas al
mismo®*.

En la regidon predomina claramente la criminalizacion
del aborto. Cuatro paises no lo admiten en ningun
caso®® y otros trece solo lo despenalizan si el embarazo
implica de riesgo de vida para la mujer gestante y,

en algunos casos, para el feto o en caso de que sea
producto de una violacién (aborto con causales®).

Entre estos paises, solamente Chile prevé claramente
un procedimiento diferenciado para la practica del
aborto sobre nifas y adolescentes?’. Alli, en el caso
de las adolescentes de entre 14 y 18 anos, basta
con su solicitud -siempre que se trate de una de las
causales admitidas- para practicar la interrupcion
del embarazo®. En cambio, en el caso de las nifias
menores de 14 ahos, ademas de su voluntad, debe
requerirse la conformidad de su representante legal®.
Ademas, en todos los casos de personas menores de
18 anos en los que la interrupcion del embarazo se
practique por tratarse de una violacién, las autoridades
de los establecimientos hospitalarios deben efectuar

la denuncia ante la fiscalia e informar de la situacién

al Servicio Nacional del Menores. En cuanto a los
servicios de atencién post aborto, la ley chilena
establece que la mujer tendra derecho a contar con

un programa de acompafnamiento, que debe incluir
acciones de acogida y apoyo biopsicosocial.

Solamente Uruguay y Cuba admiten la interrupcion
voluntaria del embarazo sin causales, si se practica
durante las doce primeras semanas de gestacion.
Mientras en Uruguay debe concurrir el consentimiento
de las ninas o adolescentes y de sus padres (u otros
referentes adultos de su confianza'®), en Cuba solo es
exigible el consentimiento de las nifias y adolescentes
sobre quienes se practica, debiendo informarse al
menos a uno de sus padres o representantes legales,
excepto cuando aquellas aleguen que esto les
provocara un conflicto grave, especialmente si implica
peligro de violencia intrafamiliar.

La mayoria de los codigos civiles o de familia de la
region aun definen a los menores de 12 o 13 anos

como “incapaces absolutos” y a los mayores de esa
edad, pero menores de 18, como incapaces relativos.
Significa que no se les reconoce la capacidad de
realizar actos por si mismos, limitando su derecho a
la autonomia progresiva y a ser oidos, entre otros.



Presentacion del informe

En 2014 se aprobo el “Codigo Civil y Comercial de la Nacion”, que reemplazé a los codigos decimondnicos que
regian estas materias. El nuevo Cédigo fue elaborado procurando armonizar la legislacion civil con los tratados
internacionales de derechos humanos, especialmente con la Convencidn sobre los Derechos del Nifo. En el
nuevo Cdédigo se abandon¢ el sistema de la incapacidad civil absoluta y relativa de los NNyA y se les reconoce
capacidad juridica para ejercer por si mismos los actos permitidos por el ordenamiento juridico, seguin su edad y
madurez.

En relacion al derecho a la salud, se presume que los adolescentes de entre 13 y 16 anos tiene “aptitud para
decidir por si respecto de aquellos tratamientos que no resultan invasivos, ni comprometen su estado de salud
0 provocan un riesgo grave en su vida o integridad fisica”, en tanto que si es un tratamiento que reune esas
caracteristicas el adolescente debe prestar su consentimiento con la asistencia de sus progenitores. En caso de
conflicto entre ellos, el Cédigo establece que se debe resolver teniendo en cuenta el interés superior del NNyA y
sobre la base de la opinion médica.

A partir de los 16 anos “el adolescente es considerado como un adulto para las decisiones atinentes al cuidado
de su propio cuerpo”. (Art. 26 Cédigo Civil y Comercial de la Nacién).

La “Ley de Defensa del derecho a la salud sexual y reproductiva” (nro. 18.426/2008) definio como objetivos de las
politicas y programas de salud sexual y reproductiva, entre otros, a la difusién y proteccion de los derechos de
NNyA y a la capacitacion de los docentes de los ciclos primario, secundario y terciario.

Esta ley introdujo un articulo en el Cdédigo de la Ninez y la Adolescencia referido a este derecho, respetando la
confidencialidad de las consultas médicas y el principio de autonomia progresiva.

“Articulo 11 bis. (Informacion y acceso a los servicios de salud).- Todo nino, nina o adolescente tiene derecho a
la informacion y acceso a los servicios de salud, inclusive los referidos a la salud sexual y reproductiva, debiendo
los profesionales actuantes respetar la confidencialidad de la consulta y ofrecerle las mejores formas de atencion
y tratamiento cuando corresponda.

De acuerdo a la edad del nino, nina o adolescente se propendera a que las decisiones sobre métodos de
prevencion de la salud sexual u otros tratamientos médicos que pudieran corresponder, se adopten en
concurrencia con sus padres u otros referentes adultos de su confianza, debiendo respetarse en todo caso la
autonomia progresiva de los adolescentes.

En caso de existir riesgo grave para la salud del nino, nina o adolescente y no pudiera llegarse a un acuerdo con
éste o con sus padres o responsables del mismo en cuanto al tratamiento a seguir, el profesional podra solicitar
el aval del Juez competente en materia de derechos vulnerados o amenazados de nifnos, ninas y adolescentes,
quien a tales efectos deberd recabar la opinion del nino, nina o adolescente, siempre que sea posible”.

En 2012, Uruguay despenalizé la interrupcion voluntaria del embarazo (Ley 18.987/2012), que puede practicarse
libremente en las primeras 12 semanas de gestacion -luego, solo procede en ciertos casos: violacion (hasta las
14 semanas de gestacion), grave riesgo de salud para la mujer o cuando se verifique un proceso patoldgico,
que provoque malformaciones incompatibles con la vida extrauterina-. Para la practica del aborto en ninas

y adolescentes, debe concurrir el consentimiento de ellas y de sus padres (u otros referentes adultos de su
confianza). En caso de que éstos nieguen el asentimiento, o fuera imposible obtenerlo, las adolescentes pueden
solicitar una autorizacion judicial. El juez competente debe resolver en 3 dias, luego de oir a la adolescente y al
Ministerio Publico, en un procedimiento verbal y gratuito.
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3.H. El derecho a la educacion

El articulo 28 de la Convencion consagra el derecho
de los NNyA a la educacion. El articulo 29, en tanto,
fija los objetivos con los cuales los Estados deben
realizar este derecho. Pero es claro que el derecho

a la educacion no se agota en la letra de estos dos
articulos. Son muchos los tratados internacionales,
las declaraciones y los principios del derecho
internacional de los derechos humanos que se refieren
a la educacion y contribuyen a nutrirla como derecho.
A su vez, otras disposiciones de la Convencion

tienen directa implicancia. Por ello, se ha dicho que
esta “refuerza y amplia todavia mas el concepto del
derecho a la educacién, en particular mediante la
obligacion de tener en cuenta en su aplicacion los
cuatro principios fundamentales de la Convencion.

La no discriminacion; el interés superior del nifio; el
derecho a la vida, la supervivencia y el desarrollo del
nino en el mayor grado posible; y el derecho del nifo a
expresar sus opiniones acerca de todas las cuestiones
que le afectan y a que se dé la debida importancia a
sus opiniones en funcién de su edad y madurez”'°",

Siguiendo esos principios, y nutriéndonos muy
especialmente del marco de anadlisis y de reforma
legislativa que UNICEF y UNESCO propusieran en su
informe “Un enfoque de la educacién basado en los
derechos humanos”'%, la investigacion se centré en
relevar la legislacién referida a la educacién sobre:

la gratuidad y obligatoriedad de la educacion; los
objetivos de la educacion; la participacion de los NNyA
en la gestion educativa y su derecho a asociarse; la
educacion intercultural o etnoeducacion; las normas
relativas a la educacion inclusiva y los derechos de
los NNyA con discapacidad. Ademas, se relevaron las
normas vinculadas a la educacion sexual integral y la
proteccidn contra la violencia, aunque normalmente
esto puede leerse en las secciones referidas a este
ultimo derecho y al derecho a la salud.

- La gratuidad y obligatoriedad de la educacion.
La promocion del acceso y la continuidad en el
sistema educativo

La Convencidn solo exige la gratuidad y obligatoriedad
para la ensefanza primaria, en tanto que reclama

que los Estados fomenten la ensefianza secundaria.
Felizmente, en la regidn se han superado
holgadamente estas exigencias. Ya hace algunas
décadas muchos paises latinoamericanos habian
extendido la obligatoriedad y gratuidad a la ensenanza

secundaria. En los ultimos anos, la mayor parte de
ellos incluyé al menos algunos anos del ciclo inicial
como obligatorio y gratuitos'®. Solamente Colombia,
Cuba y Panama no han definido como obligatorios a
estos tres ciclos'%.

Algunos paises, ademas, llevaron esta extension a la
Constitucién. En Brasil, por ejemplo, una enmienda
constitucional realizada en 2009 determind que la
educacion basica es obligatoria y gratuita desde

los 4 (cuatro) hasta los 17 (diecisiete) anos de edad.
En Chile, tras dos reformas efectuadas en 2003 y
2013, la Constitucion establece que la educacién es
obligatoria y gratuita desde el lamado “segundo
nivel de transicidon” -que se inicia a los 5 afos y es
previo a la educacién béasica- hasta el nivel medio’®®,
que tipicamente finaliza a los 17 o 18 afnos. Reformas
similares se hicieron a las constituciones de Venezuela
(1999), Honduras (2011) y México (2011).

Costa Rica fue aun mas lejos, pues no solo fijé en la
Constitucion la obligatoriedad y gratuidad de estos
niveles educativos'®, sino que incluyé una clausula
que dispone que el gasto publico en educacion no
puede ser inferior al 8% del PBI del pais'?’, en tanto
que se impone proveer alimentos y vestimenta a los
estudiantes indigentes'®,

En este sentido, algunas constituciones, cédigos o
leyes de proteccidn, o leyes generales de educacion,
prevén medidas dirigidas a favorecer el acceso y la
permanencia en el sistema educativo, especialmente
por razones econémicas y medios indirectos de
vulnerar la gratuidad. Asi, en Bolivia, la Constitucién
reformada en 2009 afirma que “El Estado apoyara con
prioridad a los estudiantes con menos posibilidades
econdmicas para que accedan a los diferentes niveles
del sistema educativo, mediante recursos econémicos,
programas de alimentacién, vestimenta, transporte,
material escolar; y en areas dispersas, con residencias
estudiantiles”'%. En El Salvador, la Ley General de
Educacién prohibe a los centros educativos estatales
impedir el acceso “por no pagar contribuciones
econdmicas o por no usar el uniforme”’'° o “imponer
a los alumnos la obligacién de adquirir en la tienda
escolar o en determinado negocio particular, los libros,
utiles, vestuario y demas articulos y enseres” ",
obligacion que también comprende a los colegios
privados.

En México, la Ley General de Educacién también
refuerza el caracter gratuito al prohibir expresamente
“el pago de cualquier contraprestacion que impida

o condicione la prestacion del servicio educativo a
los educandos”'? y establece que “en ningtin caso



se podra condicionar la inscripcion, el acceso a la
escuela, la aplicacion de evaluaciones o exdmenes,

la entrega de documentacién a los educandos o
afectar en cualquier sentido la igualdad en el trato a
los alumnos, al pago de contraprestacion alguna”''3,
A ello se agrega un capitulo destinado a “la equidad
en la educacion” 4, donde se detallan las actividades
que las autoridades deberan llevar a cabo en miras

a permitir el derecho a la educaciéon de “quienes
pertenezcan a grupos y regiones de mayor rezago
educativo, dispersos o que enfrentan situaciones

de vulnerabilidad por circunstancias especificas de
caracter socioeconémico, fisica, mental, de identidad
cultural, origen étnico o nacional, situacion migratoria
o bien, relacionadas con aspectos de género,
preferencia sexual, creencias religiosas o practicas
culturales” .

En Republica Dominicana, varios articulos del Cédigo
de NNvyA indican derechos y medidas para garantizar la
continuidad educativa, como la prohibicién de excluir
a los NNyA de la escuela alegando razones como “la
ausencia de los padres, representantes o responsables,
la carencia de documentos de identidad o recursos
econémicos o cualquier otra causa que vulnere sus
derechos”'"® o el deber de los directores de los centros
educativos de comunicarse con el organismo de
proteccién de la nifiez ante dos ausencias consecutivas
o la desercidon del centro educativo por parte de

un/a estudiante'’. Disposiciones similares pueden
encontrarse en los codigos de NNyA de otros paises,
como Ecuador o Colombia, entre otros.

A pesar de los grandes progresos realizados en los
ultimos anos, el marco normativo regional sobre la
obligatoriedad y gratuidad de la educacién todavia
puede mejorarse, especialmente en dos aspectos.

Por un lado, en general no se detectaron leyes que
aborden la situaciéon de los NNyA que no pueden
acceder o mantenerse en el sistema educativo por
dificultades para afrontar los gastos vinculados

al estudio, tales como la compra de utiles, libros,
transporte y alimentacion. Salvo contadas excepciones
-como la ya senalada legislacién de Bolivia- este

tema no es asumido por las leyes de proteccion o de
educacion. Aunque algunos paises desarrollan politicas
sociales especificas para abordar esta cuestion, es
indispensable que el marco normativo afirme con
claridad el derecho de los NNyA a contar con asistencia
econdmica estatal para acceder a la educacion en estos
casos.

Por otro lado, la situacién de las ninas y adolescentes
embarazadas o que son madres tampoco tiene
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suficiente atencion en las leyes de educacién o coédigos
de NNyA de la regién. En general, los cédigos o leyes
de proteccidon que abordan su situacion se limitan

a prohibir sanciones o expulsiones a causa de la
gravidez (v. gr. Costa Rica, Bolivia, Argentina). Aunque
esta regla es muy importante, y no todos los paises

la han previsto, parece ser insuficiente para atender
esta cuestion. Solo algunos pocos paises prevén
legislativamente algunas medidas para promover

la continuidad de estas nifias y adolescentes en el
sistema educativo. En Uruguay, por ejemplo, la Ley
General de Educacién prevé medidas de apoyo para
ellas y especifica que no se les puede dar por perdido
el ano escolar por inasistencias vinculadas al pre o post
parto. En El Salvador, en 2011 se efectud una reforma
en el mismo sentido a la Ley General de Educacion

y se impuso al Ministerio de Educacién el deber de
impulsar medidas para la equidad de género.

- Los objetivos de la educacion

En este terreno también se registran importantes
progresos en algunos paises. Un ejemplo notorio es
Ecuador, donde la Constitucién incluye entre los fines
de la educacion a la promocioén de la interculturalidad,
la convivencia pacifica y la educacion sexual y
ambiental, entre otros.

En Costa Rica, el Cédigo de Nifnez y Adolescencia
define que el propdsito de la educacidén esta dirigido
“al ejercicio pleno de la ciudadania y (...) el respeto por
los derechos humanos, los valores culturales propios

y el cuidado del ambiente natural, en un marco de paz
y solidaridad” '8, En El Salvador, la Ley de Proteccion
Integral de la Ninez y Adolescencia (LEPINA) presenta
una definicién mdas acabada y completa de los
objetivos de la educacion, indicando que “debera
orientarse al pleno ejercicio de la ciudadania, el respeto
de los Derechos Humanos, la equidad de género,

el fomento de valores, el respeto de la identidad
cultural propia, la paz, la democracia, la solidaridad, la
corresponsabilidad familiar y la protecciéon del medio
ambiente” "%,

En otros casos mds excepcionales, los objetivos

de la educacion se actualizaron o se integran con
leyes especificas dirigidas a tratar temas como la
violencia de género. En Uruguay, por ejemplo, una

ley que aborda este tema dispone incorporar a los
contendido curriculares “la perspectiva de género, el
respeto y la libertad en las relaciones interpersonales,
el derecho humano a la vida libre de violencia, la
igualdad entre hombres y mujeres, la democratizacion
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de las relaciones familiares y la deslegitimacién de

los modelos violentos”.'?® En la misma direccién, en
2015 se aprobd en Argentina la ley de “Educacion en
Igualdad”'??, que aborda la prevencion de la Violencia
de Género, aunque se reduce a imponer la realizacion
de al menos una jornada sobre este tema durante cada
ciclo lectivo.

Sin embargo, todavia muchos paises aun no tienen
ninguna norma en este sentido. Y en el caso de
aquellos que han hecho avances a través de las
leyes de proteccién, en general, aun es necesario
armonizarlas con las leyes especificas de educacion.

Por otro lado, varios paises tienen normas sobre la
educacion religiosa que podrian compatibilizarse mejor
con la Convencion'?2. Mientras el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos alude a la educacion
religiosa como un derecho de los padres’?3, en la
Convencién sobre los Derechos del Nifio este derecho
es claramente de los NNyA y no de sus padres. La
diferencia no es sutil ni menor. La Convencién reclama
que sean los NNyA, de acuerdo a su desarrollo
progresivo, quienes decidan si desean profesar una
religion y ser educados en ella. Esto implica que se
escuchen sus opiniones y se contemple la posibilidad
de apartarse del deseo de sus padres'?4.

En general, en la regién los mecanismos para que los
NNyA que asisten a escuelas publicas no concurran a
clases de educacion religiosa requieren una solicitud
en ese sentido de los padres y no prevén la posibilidad
de que los deseos o creencias de los NNyA sean
diferentes a los de ellos. Ademas, esto implica obligar
a los padres o a los NNyA a develar sus preferencias
religiosas o el hecho de no tener ninguna, lo que puede
ser considerado violatorio de la libertad de religion'?.

Del mismo modo, usualmente estos paises incluyen
los cursos de educacion religiosa dentro del programa
curricular normal, en el horario ordinario de clases,

por lo que los NNyA cuyos padres requieren que no
asistan a estas clases son separados del curso en
funcién de su religion. Esto puede implicar una practica
discriminatoria indirecta’®® y desalentar a los NNyA de
religiones diversas a las dominantes a expresar sus
preferencias.

En definitiva, estas reglamentaciones de la educacion
religiosa colisionan con los derechos a la no
discriminacion, libertad de religién, privacidad, a ser
oidos y del principio autonomia progresiva de los
NNyA.

- La participacion de los NNyA en la educacion y
su derecho a asociarse

Ya en su primera Observacién General, destinada

a interpretar el primer parrafo del articulo 29 de la
Convencion, el Comité de los Derechos del Nifo indicé
que “Debe promoverse la participacion del nino en la
vida escolar, la creacidon de comunidades escolares y
consejos de alumnos, la educacion y el asesoramiento
entre companeros, y la intervencion de los ninos en
los procedimientos disciplinarios de la escuela, como
parte del proceso de aprendizaje y experiencia del
ejercicio de los derechos”?’.

La investigacion indago sobre la recepcion de este
criterio en la legislacion de cada pais. En general,

se observa que varios cédigos de NNyA o leyes de
proteccion hacen alusion al derecho de los NNyA a
asociarse, formar consejos estudiantiles, ser oidos
antes de que se les impongan sancionar o solicitar su
revision. Sin embargo, son pocas las leyes especificas
de educacion que estan armonizadas con estas
disposiciones de los cédigos o leyes de proteccion.

Por ejemplo, en Honduras, en el Cédigo de la Ninez

y la Adolescencia se incluyen algunos derechos
especificos de los NNyA en el &mbito de la educacidén-
como el derecho a formar organizaciones estudiantiles
o impugnar las evaluaciones-, mientras que en la “Ley
Fundamental de Educacién” apenas se afirma de modo
genérico que el Estado garantizara a los educandos
“espacios de participacion e iniciativa en su progresivo
desarrollo académico” y a la comunidad educativa

“el derecho a participar en la toma de decisiones

que coadyuven a la mejora continua del servicio de
educacion y a conocer los resultados del proceso
educativo”'?, Si bien no se advierte que en la norma
se hayan previsto mecanismos para garantizar en la
practica el derecho a participar de la gestién educativa.

Del mismo modo, en México, la Ley General de
Educacién no prevé expresamente ningun derecho

de asociacion ni de participacion de los NNyA en la
gestion educativa’®®. Esta omisién es apenas mitigada
por la Ley General de los Derechos de Nifnas, Nifios

y Adolescentes (LGDNNA), donde se establece que
las autoridades deben “establecer mecanismos

para la expresion y participacion de nifas, ninos

y adolescentes, conforme a su edad, desarrollo
evolutivo, cognoscitivo y madurez que permita atender
y tomar en cuenta sus intereses y preocupaciones

en materia educativa”, sin mayores precisiones ni
clausulas operativas'°.

Algo similar sucede en Bolivia, donde el Cddigo de
NNyA también reconoce su derecho a participar en



procesos de la gestidon educativa, pero en la Ley de
Educacién no se prevén disposiciones equivalentes o
que concreten ese derecho en la practica.

En otros paises, el déficit es mayor. En Chile, la Ley
General de Educacion reconoce que los miembros
de la comunidad educativa “tienen derecho a ser
informados y a participar en el proceso educativo”,
pero solo los establecimientos educativos
subvencionados o que reciben aportes del Estado
deben contar con un Consejo Escolar donde los
estudiantes pueden canalizar esa participacion™'. En
Paraguay, ninguna norma establece mecanismos de
participacion para los NNyA en la gestion educativa
o en las instancias de disciplina escolar, mas alla de
algunas referencias genéricas a su derecho a participar
de entidades estudiantiles.

En definitiva, salvo excepciones (v. gr. Colombia,
Cuba, Ecuador, El Salvador), la legislacién especifica
del sector aun debe recoger el derecho de los NNyA a
asociarse y a participar de la gestion educativa, para
concretar en la practica lo que muchos cddigos y leyes
de protecciéon afirman de modo mads enunciativo.

- La educacion intercultural o etnoeducacion

La Convencion presta especial atencion a los NNyA
indigenas en varios articulos (arts. 2, 17, 29, 30). El
Comité dedicé una Observacion General a “orientar a
los Estados sobre la forma de cumplir las obligaciones
que les impone la Convencidén en lo referente a los
nifios indigenas”'32. Alli el Comité dio cuenta de los
distintos obstaculos y practicas discriminatorias que
entorpecen el acceso a la educacion de los NNyA
indigenas e indicé que para que “ejerzan su derecho
a la educacioén en las mismas condiciones que los no
indigenas, los Estados partes deberian adoptar una
serie de medidas especiales, [como] asignar recursos
financieros, materiales y humanos para aplicar
politicas y programas encaminados especificamente
a mejorar el acceso de los nifos indigenas a la
educacion” '3 e indico que “los gobiernos deberian
reconocer el derecho de los pueblos indigenas a crear
sus propias instituciones y medios de educacion,
siempre que tales instituciones cumplan las normas
minimas establecidas por la autoridad competente en
consulta con esos pueblos” 34,

Ademas, el Comité destacé que “El articulo 30 de

la Convencion establece el derecho de los nifios
indigenas a emplear su propio idioma”, por lo que
“para dar efectividad a ese derecho, es fundamental
que el nino pueda recibir educaciéon en su propio
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idioma” y recordd que “el articulo 28 del Convenio

N¢ 169 de la OIT dispone que se debera ensenar a los
ninos indigenas a leer y a escribir en su propia lengua,
ademas de darles la oportunidad de llegar a dominar
las lenguas oficiales del pais” %,

La investigacion detectd que, si bien se han

hecho grandes avances en relaciéon a la educacion
intercultural, en general las leyes reducen su alcance
o sus clausulas mas propiamente operativas a este
ultimo punto, es decir, a reconocer el derecho a la
educacion bilingle. Ejemplos en este sentido pueden
encontrarse en la legislacion sobre educacion en
Argentina, Chile, Guatemala y México, entre otros.

En otros casos, las referencias legales a la educacién
intercultural no dejan de ser una enunciacion general.
Por ejemplo, en Honduras, la Ley Fundamental de
Educacion indica que uno de sus principios es la

multi e interculturalidad e indica que una de las
modalidades educativas es la educacién para pueblos
indigenas y afro-hondurenos, organizada “en base al
reconocimiento del caracter multilinglie y pluricultural
de la Nacion”'3¢, pero no existen mayores precisiones
sobre su ejecucioén ni se afirma expresamente como
derecho de los NNyA pertenecientes a pueblos
indigenas o afro-hondurenos.

En el mismo sentido, en Brasil y El Salvador, a

pesar de disposiciones constitucionales que aluden
expresamente al respeto y preservacion de la identidad
cultural de los pueblos indigenas, ninguna ley
garantiza el derecho de los NNyA que pertenecen a
estas comunidades a recibir una educacién acorde.

De todos modos, es justo decir que solo en tres paises
no se detectd ninguna norma dirigida a consagrar este
derecho: Cuba, Republica Dominicana y Uruguay.

Por el contrario, bueno ejemplos legislativos sobre
la educacién intercultural pueden encontrarse en
Panama, Colombia y muy especialmente en Bolivia y
Ecuador.

- La educacion inclusiva

El Comité también dedicé una Observacién General

a los derechos de los NNyA con discapacidad™. Alli
recordd que, segun se estipula en la Convencion, “Los
ninos con discapacidad tienen el mismo derecho a la
educacion que todos los demas ninos y disfrutaran de
ese derecho sin discriminacion alguna y sobre la base
de la igualdad de oportunidades” '3,
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Ademas, todos los paises de América Latina ratificaron
la Convencidn sobre los derechos de las personas con
discapacidad, que es mucho mas especifica con los
derechos de los NNyA con discapacidad en relacién a
la educacion. Esta Convencion afirma que “los Estados
Partes asegurardn un sistema de educacién inclusivo

a todos los niveles” y que para hacer efectivo este
derecho, entre otras medidas, deberan asegurar que
“Las personas con discapacidad no queden excluidas
del sistema general de educacién por motivos

de discapacidad, y que los nifos y las nifias con
discapacidad no queden excluidos de la ensefanza
primaria gratuita y obligatoria ni de la ensefianza
secundaria por motivos de discapacidad” y que “Las
personas con discapacidad puedan acceder a una
educacion primaria y secundaria inclusiva, de calidad y
gratuita, en igualdad de condiciones con las demas, en
la comunidad en que vivan”'3°,

El Comité sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad emitiéo una Observacion General sobre
el derecho a la educacion inclusiva?, donde se

indica que “Garantizar el derecho a la educacion
inclusiva conlleva una transformacion de la cultura, la
politica y la practica en todos los entornos educativos
formales e informales para dar cabida a las diferentes
necesidades e identidades de cada alumno, asi como
el compromiso de eliminar los obstaculos que impiden
esa posibilidad”'*'. Abordar todas estas dimensiones
del derecho a la educacién exclusiva excede el alcance
de este informe, pero se ofrece un panorama sobre su
recepcion normativa a nivel regional.

En esta Observacion General, el Comité DPD remarcé
“la importancia de reconocer las diferencias entre
exclusién, segregacion, integracién e inclusion” 42

y brindd una serie de caracteristicas fundamentales
que debe reunir la educacién inclusiva, como un
enfoque que integre “todos los sistemas”, un “entorno
educativo integral”, un enfoque que integre a “todas
las personas” -que “tiene por objeto poner fin a la
segregacion en los entornos educativos garantizando
que la ensefnanza se imparta en aulas inclusivas y

que los entornos de aprendizaje sean accesibles y
dispongan de los apoyos adecuados”'43-, apoyo al
personal docente, respeto y el valor de la diversidad,
un ambiente que favorezca el aprendizaje, transiciones
efectivas entre los ciclos educativos, reconocer el valor
de las asociaciones de maestros y alumnos, padresy
personas con discapacidad, y la supervision continua,
con la participacion de las personas con discapacidad,
incluidos los NNyA y las personas con necesidades de
apoyo intensivo, a través de las organizaciones que los

representan, asi como de los padres o los cuidadores
de los NNyA con discapacidad, cuando proceda.

La investigacion da cuenta que las leyes de educacion
y de proteccion de los NNyA estdn aun muy lejos

de recoger el derecho a la educacion inclusiva
cabalmente. En lineas generales, el panorama regional
anida en el enfoque de la integracion e incluso en
varios paises aun prevalece la segregacion.

En Guatemala, por ejemplo, la Ley de Educacion
Especial para las Personas con Capacidades Especiales
se enfoca en centros educativos exclusivos para estos
colectivos, siguiendo el paradigma de la segregacion.
En Honduras, la Ley Fundamental de Educacién apenas
reconoce como una de las modalidades educativas a la
“educacion para personas con capacidades diferentes
o excepcionales”'**y, segtin ha sefialado el Comité en
sus ultimas observaciones finales a este Estado, casi la
mitad de los NNyA con discapacidad se ven privados
de educacion®.

En muchos casos, el lenguaje propio de las leyes
refleja la distancia con el enfoque de la educacion
inclusiva. En El Salvador, la LEPINA indica que

“El Estado garantizard programas integrados o
especiales” ' para los NNyA con discapacidad.

De igual manera, en Republica Dominicana la Ley
General de Educacion indica que “deberan recibir una
educacion especial” .

Ldégicamente, algunos paises presentan un marco
normativo mas cercano al paradigma de la educacion
integradora, pero también en muchos casos dejan
espacio al funcionamiento de escuelas segregadas.
Esto sucede por ejemplo en Brasil, donde la “Ley
nacional de directrices basicas de la educacion”
define a la educacion especial como aquella “ofrecida
preferentemente en la red regular de ensenanza, para
educandos con discapacidad, trastornos globales del
desarrollo y altas habilidades o superdotacion” '8, pero
aclara que “la atencidn educativa se haré en clases,
escuelas o servicios especializados siempre que, en
funcién de las condiciones especificas de los alumnos,
no fuera posible su integracion en las clases comunes
de ensefanza regular” ',

Mucho mas ajustado al paradigma de la CDN y de la
Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad (CDPCD) es el caso de Panama, donde
una ley sancionada en 2016 reconoce con claridad su
derecho “a la educacidn sin discriminacion y sobre la
base de la igualdad de oportunidades, a través de un
sistema inclusivo con equidad y de calidad en todos los
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niveles y modalidades de la educacion”, participando con los servicios de apoyo, medidas de accesibilidad y

del sistema educativo regular “a través de los planteles  ajustes necesarios'.

oficiales, particulares, y centros de educacién superior”

De acuerdo al articulo 17 de la Constitucidn Politica del Estado, “Toda persona tiene derecho a recibir educacion
en todos los niveles de manera universal, productiva, gratuita, integral e intercultural, sin discriminacion”. De
este modo, y de acuerdo a la legislacién inferior, la educacion es gratuita y obligatoria desde el nivel inicial
-correspondiendo la escolarizacion desde los 3 anos- hasta el bachillerato.

Tanto en el Cédigo NNyA como en la Ley de Educacién se advierte un fuerte énfasis en garantizar el caracter
intercultural, intracultural y plurilinglie del proceso educativo, reconociéndose la autonomia indigena originaria
campesina, que faculta a los pueblos indigenas a intervenir activamente en la gestidon educativa.

El Cédigo también reconoce el derecho de los NNyA a participar en procesos de la gestidon educativa, pero
lamentablemente en la Ley de Educacidon no encontramos disposiciones equivalentes o que concreten ese
derecho en la practica.

En relacion a las normas antidiscriminatorias, el Codigo NNyA es muy claro al prohibir expulsar del sistema
educativo “a las estudiantes embarazadas, sea cualquiera su estado civil, asi como a la y el estudiante a causa
de su orientacion sexual, en situaciéon de discapacidad o con VIH/SIDA"” y dispone que “deberan promoverse
politicas de inclusidn, proteccion e infraestructura para su permanencia que permitan el bienestar integral de la
o el estudiante hasta la culminacion de sus estudios”. En lineas generales, tanto el Cédigo NNyA como la Ley
de Educacion promueven que el proceso educativo sea libre de violencia y discriminacion.

En este sentido, el articulo 116 del Cddigo incluye una lista de garantias del Sistema Educativo Plurinacional
para todos los NNyA: “a) Educacion sin violencia en contra de cualquier integrante de la comunidad educativa,
preservando su integridad fisica, psicoldgica, sexual y/o moral, promoviendo una convivencia pacifica, con
igualdad y equidad de género y generacional; b) Educacién, sin racismo y ninguna forma de discriminacion,
que promueva una cultura pacifica y de buen trato; c) Respeto del director, maestros y administrativos del
Sistema Educativo Plurinacional y de sus pares; d) Practicas y el uso de recursos pedagdgicos y didacticos no
sexistas ni discriminatorios; e) Provision de servicios de asesoria, sensibilizacion, educacion para el ejercicio
de sus derechos y el incremento y fortalecimiento de sus capacidades; f) Impugnacion de los criterios de
evaluacion cuando éstos no se ajusten a los establecidos por la autoridad competente, pudiendo recurrir a
las instancias superiores; g) Participacion en procesos de la gestidon educativa; h) Acceso a la informacién

del proceso pedagodgico y de la gestion educativa para la y el estudiante y su madre, padre, guardadora o
guardador, tutora o tutor; y i) Sensibilizacion y acceso a la informacién adecuada y formacién oportuna en
educacion sobre sexualidad integral en el marco de los contenidos curriculares”. Otro articulo especifica sus
derechos con relacion a las sanciones, donde se destacan el derecho de defensa, a impugnar la sancién ante
autoridades superiores y la prohibicion taxativa de las sanciones corporales.

Finalmente, el Cédigo indica que los NNyA con discapacidad tiene derecho a “acceder a una educacién
inclusiva con oportunidad, pertinencia e integralidad, de acuerdo con sus necesidades, expectativas e intereses,
preferentemente al sistema educativo regular o a centros de educacién especial”.
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3.1. Los sistemas de responsabilidad penal
adolescente

El articulo 40 de la Convencidn establece con claridad
una serie de derechos y garantias para “todo nino de
quien se alegue que ha infringido las leyes penales 0 a
quien se acuse o declare culpable de haber infringido
esas leyes”. A su vez, el articulo 37 prohibe la tortura,
los malos tratos y la detencién ilegal o arbitraria y
enumera una serie de derechos para todo NNyA
privado de la libertad.

El Comité se ha ocupado con detalle de este asunto
en su Observacién General nro. 10'®!, donde enfatizo
que los Estados no solo deben cumplir con esos

dos articulos, sino que otros principios generales
contenidos en otras disposiciones de la Convencién
-como los previstos en los articulos 2, 3, 6 y 12- tienen
especial impacto en este ambito.

Siguiendo esos lineamentos, en la investigacion se
indagé principalmente sobre la legislacién referida a:

la edad minima de responsabilidad penal, las salidas
alternativas del proceso y las medidas alternativas a la
privacion de la libertad, la privacion de la libertad como
medida cautelar y su duracion maxima como pena o
sancion y el control judicial sobre la ejecucion de las
medidas privativas de la libertad y su cumplimiento en
centros especializados separados de los adultos.

La Tabla 2 presenta la edad que cada pais fijo como
minima para admitir la responsabilidad penal. Mas
de la mitad de los paises establecié esa edad en 12

0 13 aftos'®2. Al respecto, el Comité ha sefialado que
“La fijacion de la mayoria de edad penal a un nivel
mas alto, por ejemplo 14 o 16 anos, contribuye a que
el sistema de la justicia de menores, de conformidad
con el apartado b) del parrafo 3 del articulo 40 de la
Convencion, trate a los ninos que tienen conflictos con
la justicia sin recurrir a procedimientos judiciales, en
el entendimiento de que se respetan plenamente los
derechos humanos y las garantias legales” 3.

Solamente Bolivia, Chile, Colombia, Paraguay, Peru

y Venezuela fijan la edad minima de responsabilidad
penal en 14 anos, en tanto que Argentina y Cuba

la ubican en 16 ahos. Estos dos ultimos de todas
formas evidencian que una edad minima de esas
caracteristicas no es suficiente para garantizar los
derechos de los adolescentes en relacion al sistema
penal, pues en ambos casos se admite la privaciéon de
la libertad como alegada medida de proteccién por
debajo de la edad minima de responsabilidad penal,

en tanto que los mayores de 16 afios son sometidos a
procesos que no se ajustan al principio de especialidad
que impone la Convencion.

La investigacion refleja que en general los

codigos o leyes de proteccion de NNyA fijan como
principio que la privacion de la libertad debe ser

una medida excepcional y usualmente se prevén
medidas alternativas a la privacion de la libertad,
como la amonestacion o la prestaciéon de servicios
comunitarios. Sin embargo, son pocos los paises

que han armonizado este principio general con
disposiciones mas especificas, por ejemplo, previendo
un catdlogo amplio de salidas alternativas al proceso o
que efectivamente reserven las sanciones privativas de
la libertad a casos graves, como podrian ser los delitos
dolosos contra la vida o la libertad sexual. En general,
los delitos patrimoniales y los delitos vinculados al
trafico de drogas -incluyendo la mera posesion de
sustancias- admiten las medidas privativas de la
libertad y en algunos paises incluso se absorben todos
los hechos definidos como delito o contravencion
penal en la legislacion general (v. gr. Bolivia y Brasil).

Por lo demas, las penas maximas privativas de la
libertad son excesivamente prolongadas y, en general,
no respetan el principio de brevedad, predominando
maximos legales de 8 anos. En algunos paises esta
situacion esta en flagrante conflicto con la Convencion.
Por ejemplo, en El Salvador, los mayores de 16 anos
pueden afrontar penas de hasta 15 afos para ciertos
delitos y los menores de esa edad se exponen a

penas de hasta 5 anos, de modo que, por ejemplo, un
adolescente de 13 anos podria no ser liberado hasta
cumplir la mayoria de edad. Este ultimo maximo es
duplicado en Costa Rica, donde los adolescentes que
tienen entre 12 y menos de 15 anos de edad pueden
ser privados de la libertad por 10 anos -y el maximo
para los mayores de esa edad es de 15 afnos-. En
Panama, algunos delitos tienen una pena minima de 9
anos y carecen de tope, en directa violacién al principio
de legalidad de la ley penal. En Cuba y Argentina
-donde no existe un sistema especializado propiamente
dicho- los mayores de 16 afnos pueden ser condenados
a prision perpetua.

Se registraron algunos casos de paises que admiten la
prision preventiva mas alla de los riesgos procesales,
aludiendo al peligro para la sociedad o a la gravedad
del delito. En Colombia, por ejemplo, el Cédigo
admite la detencidon preventiva no solo cuando existe
riesgo de fuga o de entorpecimiento del proceso, sino
también cuando haya “Peligro grave para la victima,
el denunciante, el testigo o la comunidad”'*. En igual



sentido, una reforma realizada en Uruguay en 2013,
prolongé el plazo maximo de duraciéon de la prisidn
preventiva, admitiendo su extension hasta el dictado
de la sentencia definitiva, independientemente del
tiempo que ello implique y de los riesgos procesales.
En este punto, debe advertirse que la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos -ratificada por
todos los paises de la regién excepto Cuba'®®- solo
autoriza a disponer la prisidon preventiva en caso de
riesgo de fuga o entorpecimiento de la investigacion'®®.

Otras disposiciones preocupantes sobre la detencién
cautelar o prision preventiva se registran en Guatemala
y El Salvador, donde la ley autoriza al fiscal a
disponerlas aun por fuera de los casos de flagrancia,
en contravencion del principio contradictorio y del
derecho de defensa.

Excepto Cuba, todos los paises establecen que las
personas menores de 18 ahos privadas de la libertad
deben estar separadas de los adultos. Sin embargo,
en algunos paises -como Chile, Argentina o Costa
Rica- pueden ser enviados a una prision destinada

a los adultos al alcanzar la mayoria de edad. Debe
recordarse que el Comité ha indicado que quienes
se encuentran en esta situacion “Deberian poder
permanecer en el centro de menores si ello coincide
con el interés superior del nino y no atenta contra el
interés superior de los ninos de menor edad internados
en el centro” %7,

Otro problema se presenta con el registro de
antecedes. Algunos paises -como Ecuador, Uruguay-
permiten su conservacion y utilizacion una vez que

el adolescente alcanza la mayoria de edad. Debe
recordarse que el Comité ha recomendado a los
Estados que “adopten normas que permitan la
supresion automatica en los registros de antecedentes
penales del nombre de los nifios delincuentes cuando
éstos cumplan 18 anos, o, en un nimero limitado de
ciertos delitos graves, que permitan la supresion del
nombre del nifio, a peticién de éste, si es necesario

en determinadas condiciones (por ejemplo, que no
haya cometido un delito en los dos anos posteriores

a la ultima condena)”'®8. En el mismo sentido, las
Reglas de Beijing indican que “Los registros de
menores delincuentes no se utilizardn en procesos de
adultos relativos a casos subsiguientes en los que esté
implicado el mismo delincuente”'°,

Finalmente, si bien -salvo en contadas excepciones- se
encuentra taxativamente prohibida la imposicion de
castigos corporales durante la privacion de la libertad,
varios paises admiten las sanciones de incomunicacion
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Las penas privativas de la
libertad sobre adolescentes
no respetan el principio de
brevedad, predominando
maximos legales de 8 arios.
En algunos paises esta
situacion estd en flagrante
conflicto con la Convencion
admitiéndose penas de hasta
30 aros, prision perpetua o
penas sin limite temporal.

o aislamiento, aungque en general se la pretende
justificar como una medida de proteccion para evitar
agresiones. Ejemplos de este tipo pueden encontrarse
en Bolivia, Republica Dominicana, Nicaragua y
Venezuela. Debe recordarse que si el régimen

de aislamiento en adultos resulta severamente
cuestionable desde el derecho internacional de los
derechos humanos, no existen dudas de que es
intolerable su aplicacion a NNyA, pues se encuentra
expresamente prohibido en las “Reglas de las
Naciones Unidas para la protecciéon de los menores
privados de libertad”'®%, que deben ser integradas en
la interpretacion del art. 37 de la Convencion sobre los
Derechos del Nino.

Del mismo modo, no todos los codigos o leyes de
proteccidon prevén un control judicial estricto sobre el
cumplimiento de las medidas privativas de la libertad,
en especial sobre las sanciones que pueden imponerse
mientras dura la detencién. En Bolivia, por ejemplo,
no hay ninguna norma que imponga expresamente a
las autoridades el deber de comunicar las sanciones

a la defensa ni se garantice su impugnacion en sede
judicial. En el mismo sentido, en 2012 en Brasil se
sanciono la Ley del Sistema Nacional de Tratamiento
Socioeducativo (SINASE)"®" que si bien amplia los
derechos de los adolescentes que deben cumplir
medidas socioeducativas y fija una serie de pautas que
debe respetar el régimen disciplinario de las entidades
que las ejecutan, no garantiza el control judicial de la
imposicién de estas sanciones.
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En México, la propia Constitucion fija en 12 anos la edad minima de responsabilidad penal y en 14 ahos

la edad minima para ser sujeto de una medida privativa de la libertad, la que solo puede aplicarse “como
medida extrema y por el tiempo mas breve que proceda”. Ademas, se recoge el principio de especialidad

en el juzgamiento de los delitos cometidos por adolescentes, especificando que este sistema de justicia
estard a cargo de personal especializado, que deberan observarse las formas alternativas de justicia, y que
se podran aplicar medidas de orientacion, proteccién y tratamiento que amerite cada caso. Se especifica que
el sistema penal serd oral y acusatorio, observandose la garantia de debido proceso legal y la independencia
de las autoridades que impongan las medidas. Respecto de estas medidas, se establece que deberan ser
“proporcionales al hecho realizado y tendrdn como fin la reinsercion y la reintegracién social y familiar del
adolescente, asi como el pleno desarrollo de su persona y capacidades”.

Siguiendo los lineamientos constitucionales, en 2016 se aprobd la “Ley Nacional del Sistema Integral de
Justicia Penal para Adolescentes” (LNJPA). Esta ley distingue entre adolescentes que tienen menos de

16 anos y aquellos que ya cumplieron esa edad, fijando topes distintos para las medidas privativas de la
libertad: mientras para el primer grupo etario no pueden superar los 3 ahos, para el segundo grupo el limite
es de 5 anos. En cualquier caso, estas medidas solo proceden frente a delitos graves y pueden consistir en
internamiento en unidades destinadas exclusivamente a adolescentes, el semi-internamiento y la prisién
domiciliaria.

Para los demas delitos, la ley prevé sanciones no privativas de la libertad y mecanismos alternativos de
solucién de controversias (la mediacion y los procesos restaurativos) y salidas alternativas del proceso
(acuerdos reparatorios y la suspension condicional del proceso), las que deben aplicarse prioritariamente.

En cuanto a las medidas cautelares privativas de la libertad, debe destacarse que solo proceden frente a
riesgos procesales, deben revisarse mensualmente y no pueden exceder de 5 meses.

La etapa de ejecucion también esta sometida a control judicial y a los principios del sistema acusatorio,
prohibiéndose expresamente la imposicion de castigos corporales y de sanciones como el aislamiento o la
incomunicacion. Ademas, los antecedentes condenatorios o registros del proceso no pueden utilizarse en otra
causa contra la misma persona y se destruyen una vez que pasaron 3 anos del cumplimiento de la sancion.

En definitiva, se trata de un sistema de responsabilidad penal adolescente que se encuentra legalmente en
sintonia con el estandar que ha fijado el Comité y, a grandes rasgos, solo resulta cuestionable que la edad
minima de responsabilidad sea de apenas 12 anos.

© UNICEF Bolivia/2013/Pirozzi
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4. Recomendaciones

Como es de esperar, el estado de la adecuacion
normativa a la Convencién presenta particularidades
en cada pais. Por ello, cada capitulo destinado

al analisis nacional presenta recomendaciones
especificas. Sin embargo, el panorama regional que
aqui se recoge permite identificar aspectos comunes.
Sin perjuicio de que cada tema merece un andlisis mas
detallado, en esta seccidn se presentan lineas centrales
sobre las cuales trabajar prioritariamente en la reforma
legal.

La investigacion reflejo que la armonizacion de

los codigos civiles, de familia, penales y de leyes
generales sobre educacion o salud con los cédigos

o leyes de protecciéon de los NNyA todavia es una
tarea pendiente. En general, los derechos de los
NNyA son reducidos a las leyes de protecciéon y no
alcanzan a atravesar las demas leyes que remiten a
las relaciones del Estado y los adultos con los NNyA.
Mas alla de los importantes avances que algunos
paises han hecho sobre ciertas ramas del derecho o
problematicas, el panorama regional refleja que aun
los NNyA no son reconocidos como sujetos plenos de
derechos. Salvo excepciones notorias, las leyes civiles
siguen manteniendo el sistema de la incapacidad
absoluta y relativa de las personas menores de edad,
lo que impacta de lleno en la capacidad legal de los
NNyA para ejercer por si aquellos derechos que les
reconocen los cédigos o leyes de proteccion.

En relacién con ello, aunque presenta un fundamento
independiente, es importante que los todos los

paises establezcan la jerarquia constitucional de la
Convencion. Esta medida no solo refleja la prevalencia
de la Convencién sobre el derecho interno, sino que
contribuye a una mejor aplicacién de los cédigos o
leyes de proteccidn en caso de conflicto con otra ley de
igual jerarquia.

Ademas, en algunos paises se realizaron o existen
proyectos de reformas constitucionales que confrontan
con la Convencion en cuestiones tales como el
derecho a la nacionalidad o el sistema especializado
de responsabilidad penal adolescente. En este sentido,
reconocer la jerarquia constitucional de la Convencion,
e incluso su prevalencia sobre ésta, constituye un
fuerte antidoto contra las iniciativas regresivas para los
derechos de los NNyA.

Igualmente importante es que los Estados que han
hecho declaraciones o reservas a la Convencidn o
sus protocolos facultativos estudien la posibilidad de

retirarlas. Al inicio de cada capitulo nacional, se indican
las reservas efectuadas por el Estado. Del mismo
modo, algunos paises todavia no han ratificado el
Protocolo Facultativo tercero, relativo al procedimiento
de comunicaciones, por lo que también se recomienda
su rapida ratificacién en esos casos. La Tabla siguiente
sintetiza la jerarquia normativa de la Convencién en
cada pais, asi como la situacién de ratificaciéon de los
protocolos facultativos.

CON- PF 1 PF 2 PF3
Jerarquia
Argentina Constitucional | Ratificado | Ratificado | Ratificado
Bolivia Constitucional | Ratificado | Ratificado | Ratificado
Brasil Supralegal Ratificado | Ratificado | Ratificado
Supralegal (sin
consenso
Chile sobre su Ratificado | Ratificado | Ratificado
jerarquia
constitucional)
Colombia Constitucional | Ratificado | Ratificado Aup  sin
ratificar
Costa Rica | Supralegal Ratificado | Ratificado | Ratificado
Cuba Supralegal Ratificado | Ratificado Al]_n_ sin
ratificar
Ecuador Constitucional | Ratificado | Ratificado | Ratificado
El Salvador | Supralegal Ratificado | Ratificado | Ratificado
Guatemala | Constitucional | Ratificado | Ratificado Au_n ) sin
ratificar
Honduras | Supralegal Ratificado | Ratificado | AUN sin
ratificar
México Constitucional | Ratificado | Ratificado Al]_n_ sin
ratificar
Nicaragua Constitucional | Ratificado | Ratificado Aﬂ_n_ sin
ratificar
Supralegal
(constitucional
Panama :je acuerdo a Ratificado | Ratificado | Ratificado
a
jurisprudencia)
Paraguay Supralegal Ratificado | Ratificado | Ratificado
Peru Constitucional | Ratificado | Ratificado | Ratificado
Repgb]lca Constitucional | Ratificado | Ratificado Aup  Sin
Dominicana ratificar
Uruguay Constitucional | Ratificado | Ratificado | Ratificado
Venezuela | Constitucional | Ratificado | Ratificado | Adn sin firmar




A continuacién, se presentan recomendaciones
relativas a cada uno de los temas abordados en la
investigacion.

- Principio de interés superior del niho

En general, los codigos o leyes de proteccidon hacen
propio el principio de interés superior, pero solo en
ocasiones presentan mas especificaciones que su mera
enunciacion. Es recomendable introducir legalmente
una definicién del principio de interés superior que
reconozca su caracter trifasico -derecho sustantivo,
pauta de interpretacion y norma de procedimiento-
aplicable a todas las decisiones, publicas o privadas,
que afecten a los NNyA individual o colectivamente.
En especial, es recomendable incluir una cldusula

que especifique que no puede ser invocado para
limitar o desconocer otros derechos de los NNyA y
una definicién de los elementos a ponderar para su
determinacién en concreto, que incluya expresamente
el deber de escuchar a todos los NNyA.

- El derecho a la identidad

En primer lugar, es conveniente que todas las leyes
de proteccion afirmen con claridad que todas las
ninas y ninos tienen derecho a que su nacimiento

sea registrado sin demoras, de manera gratuita, por
medio de procedimientos sencillos. Este derecho
debe ser definido con alcance universal, comprensivo
de todos los NNyA que nacen en el territorio de un
pais, independientemente del reconocimiento de la
nacionalidad.

Las leyes de los registros civiles deben revisarse a
fin de garantizar que los plazos de la inscripcion sean
efectivamente inmediatos -al menos que no excedan
de 30 dias-, a la vez que no contengan multas o
sanciones que desincentiven la inscripcion de aquellos
que no fueron anotados oportunamente. En este
sentido, la mayoria de las leyes de registros civiles,
obliga a llevar un registro interno de los nacimientos
a las autoridades de los establecimientos médicos.
Es conveniente extender este deber requiriendo que
comuniquen a los Registros Civiles los nacimientos
acontecidos periddicamente, de manera que puedan
iniciarse procedimientos de inscripcidon de oficio.

En segundo lugar, es indispensable que las leyes
afirmen el derecho de las y los adolescentes a inscribir
por si mismos a sus hijos en los registros civiles. En
algunos paises esto esta expresamente prohibido y
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en otros casos pueden verse impedidos por la falta de
reconocimiento de su capacidad juridica plena.

En tercer lugar, es conveniente que las leyes de
filiacién sean revisadas detenidamente. Por un lado,
algunos codigos civiles o de familia fijan plazos
perentorios de prescripcion de las acciones de filiacién,
lo que puede ser un obstaculo para el derecho de

los NNyA a conocer sus origenes. Es preferible que

las leyes reconozcan el caracter imprescriptible de

la accidn, si es ejercida por la propia persona cuya
filiacién quiere determinarse, y que no permitan a

los progenitores alegados evitar la realizacion de los
correspondientes andlisis de ADN, si existen medios
técnicos accesibles. Por otro lado, los Estados podrian
promover politicas activas de reconocimiento de

la maternidad y, muy especialmente, paternidad a
través de la realizacidon de acciones civiles de oficio a
instancia de los registros civiles o brindando asistencia
legal apropiada a los interesados.

También es conveniente que todos los codigos

o leyes de proteccién incorporen el derecho a la
identidad cultural y a la identidad de género en sus
definiciones legales. Ambos aspectos tienen impacto
directo sobre el ejercicio de otros derechos previstos
en la Convencion y deben ser objeto de definiciones
suficientemente amplias.

A su vez, es importante que al reconocer el derecho

a la identidad cultural se incorporen clausulas que
prohiban las practicas culturales nocivas para la salud
0 que prevengan la relativizacién de los derechos
previstos en la CDN.

En relacién a la identidad de género, es recomendable
que los Estados reconozcan el derecho de los NNyA

a que su autopercepcion de género sea respetada y
protegida, admitiendo la modificacién de sus nombres
y documentos de acuerdo al principio de autonomia
progresiva.

- El derecho a la familia

En este punto, la principal tarea pendiente es
armonizar los codigos de familia o civiles con las
leyes de proteccion de los NNyA. La mayoria de los
paises auin organiza las relaciones paterno-materno
filiales a través del sistema de la patria potestad

y autoriza a disponer su pérdida o suspension de
manera excesivamente indeterminada y con nociones
propias de la doctrina de la situacion irregular. Las
leyes civiles no deberian aludir al riesgo o abandono
de los NNoA como un fundamento para disponer
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la separacion sin definir con precision qué hechos
engloban esos conceptos y, en ningun caso, deberian
utilizarse nociones como las de “integridad moral” o
“corrupcion de los padres”, que aun se registran en
muchos cédigos.

En el mismo sentido, deberia eliminarse taxativamente
la suspensién o pérdida de la patria potestad o de

la responsabilidad parental con fundamento en la
discapacidad de los padres.

La sentencia condenatoria en sede penal deberia
fundar una medida de este tipo exclusivamente cuando
el hecho delictivo fuera cometido contra NNoA u

otras personas del circulo familiar inmediato. En los
demas casos, las leyes deberian reconocer el derecho
de los NNyA a mantener el contacto con sus padres y
otros familiares privados de la libertad. En el caso de
padres y madres de nihos de muy corta edad, las leyes
penales deberian priorizar las sanciones alternativas a
la privacion de la libertad o la prision domiciliaria.

En cualquier caso, es recomendable realizar una
revision amplia de la legislaciéon sobre las relaciones
familiares, en especial en aquellos paises que aun
siguen el sistema de la patria potestad.

Si bien la mayoria de los paises de la region ya
define a la separaciéon familiar como una medida que
solo debe disponerse como ultimo recurso y por el
menor tiempo posible, es recomendable fortalecer
este principio imponiendo a las autoridades el deber
de revisarla periédicamente cuando sea dispuesta.
En igual sentido, también es recomendable fijar un
limite maximo de tiempo para medidas como el
acogimiento familiar o institucional, el que deberia
ser considerado como ultima opcion dentro de las
medidas de proteccién temporales, de conformidad
con “Directrices sobre las modalidades alternativas de
cuidado de los nifios” 162,

También se necesario fortalecer los mecanismos

de revision judicial de las medidas de separacion
familiar que son dispuestas en sede administrativa,
especialmente cuando luego habilitan la adopcion
de NNyA. Muchos cddigos limitan la instancia
judicial a una mera homologacién de las actuaciones
administrativas, sin garantizar que la autoridad judicial
tome contacto con los involucrados, en especial los
NNyA. A su vez, las leyes de procedimiento deberian
reconocer a los NNyA formalmente como parte o
sujetos procesales, habilitando el ejercicio de los
derechos inherentes a tal condicion, incluyendo la
asistencia letrada adecuada.

Algunos paises aun habilitan las intervenciones

de escribanos, notarios, apoderados y otros
intermediarios privados en el proceso adoptivo. Es
indispensable eliminar todas estas figuras de las leyes
relativas a la adopcion.

También es recomendable regular con mas detalle las
guardas informales o de hecho. La ley debiera imponer
claramente a quienes ejercen el cuidado de NNyA, sin
autorizacion legal alguna, el deber de comunicarse
inmediatamente con las autoridades. La posibilidad

de que estas personas soliciten la adopcién de nifas o
ninos, especialmente de muy corta edad, deberia ser
fuertemente restringida y reservarse para casos en los
que se acredite fehacientemente que esta figura no fue
utilizada para evadir los procedimientos regulares de la
adopcion.

El derecho de los NNyA adoptados a conocer sus
origenes aun no es reconocido cabalmente por todos
los paises de la region. Las leyes deberian admitir que
los NNyA accedan a la informacién sobre sus procesos
adoptivos conforme al principio de autonomia
progresiva, sin exigir que alcancen la mayoria de

edad ni plazo de prescripcion alguno. Los expedientes
administrativos y judiciales vinculados con la adopcién
deben ser resguardados mientras la persona adoptada
viva, sin limite de tiempo.

- El derecho a la proteccion contra toda forma de
violencia

Algunos paises todavia no prohiben con claridad la
imposicion de castigos corporales y tratos humillantes
a los NNyA en todos los dmbitos. Es conveniente
introducir una prohibicidn clara en este sentido en las
leyes de proteccidon o cédigos de NNyA, a la vez que
facultar legalmente a los NNyA a efectuar denuncias
por si mismos. Las leyes también debieran imponer
legalmente el deber de denunciar a cualquier persona
que tome conocimiento de esta clase de hecho, o de
otros delitos cometidos contra NNyA, en un periodo
breve y claramente determinado.

Las leyes referidas a la violencia familiar y de género
deberian prestar mas atencion a los NNyA. En algunos
paises, las leyes de violencia familiar solo consideran
a los NNyA en la medida en que sus madres sean
victimas de violencia. Estas leyes deben reconocer la
posibilidad de que los NNyA sean victimas directas

de hechos de violencia en el ambito familiar y prever
medidas especificas para estos casos. En el mismo
sentido, las leyes sobre violencia de género no



deberian limitarse a abordar la situacion de las mujeres
adultas o en el marco de relaciones de parejas,

sino que deben contemplar medidas especiales de
proteccidn y reparacion para las ninas y adolescentes
victimas de violencia basada en género.

- El derecho a la proteccion contra la violencia
sexual

En este punto, es central que las leyes ofrezcan
claridad sobre la edad minima para el consentimiento
sexual. Es recomendable incluir en el Cédigo Penal
de cada pais un articulo que penalice las relaciones
sexuales con NNyA por debajo de la edad minima

de modo independiente o autbnomo de otros tipos
penales.

La edad minima del consentimiento sexual debe ser
aplicable a todos los actos de naturaleza sexual, sin
que se establezcan diferencias por el tipo de practica
o relacion, incluyendo si son de cardcter hetero u
homosexual.

Ademas, es recomendable excluir la punibilidad o
establecer la atipicidad de las relaciones sexuales
entre adolescentes de similar edad, siempre que sean
consentidas.

Por el contrario, es recomendable revisar los tipos
penales que criminalizan las relaciones sexuales
entre adultos y adolescentes con capacidad legal de
consentir. Normalmente estos tipos penales aluden
al aprovechamiento de la inmadurez o el engano
como medios comisivos, sin una delimitacion
precisa. Es conveniente sustituir estas férmulas por
pardmetros mas objetivos, como una diferencia de
edad determinada y que aseguren que la tipicidad
no depende de la experiencia sexual previa de las
personas menores de edad. De este modo, tipos
penales como la “corrupcién de menores” deberian
ser eliminados.

En igual sentido, la tipificacion de la trata de personas
debe claramente establecer la irrelevancia del
consentimiento de la victima y deben proveerse
medidas de proteccién y reparacion especificas para
NNyA, tanto cuando son victimas directas de la trata
como cuando la sufren de modo asociado a sus padres
u otros familiares o responsables legales.

A su vez, es imprescindible armonizar los demas tipos
penales con los referidos a la trata de personas, de

modo que se evite que su penalizacion sea desplazada
por figuras especiales con sanciones menores. En este
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campo, se debe prestar especial atencion a las leyes
que penalizan précticas asociadas al llamado “turismo
sexual”.

También es recomendable revisar los tipos penales
que criminalizan a las personas que realizan actos

de abuso sexual infantil valiéndose de pagos o
contraprestaciones econémicas para los NNyA u otras
personas. Aunque estas practicas pueden tener una
penalizacion independiente, su sancidén en ningun
caso debe ser inferior a la establecida para los abusos
practicados por otros medios.

Es conveniente modificar la denominacion de la
[lamada “pornografia infantil”, y reemplazarla por
términos como “imagenes de abuso sexual infanti
u otros similares y asegurar que su tipificacion
comprende la mera posesion, descarga o visualizacion
de imagenes, por cualquier medio.

In

Otras practicas vinculadas al abuso sexual infantil
por medio de las tecnologias de la informacién vy la
comunicacion, como el grooming o la sextorsion'®3
deberian ser penalizadas -en este ultimo caso, con
penalidades agravadas cuando las victimas sean
NNyA-.

Todos los delitos de caracteristicas sexuales contra
NNyA deben ser perseguibles de oficio, sin requerirse
accion o instancia privada. Aunque no parece ser un
problema regional, algunos paises todavia no recogen
esta regla. Ademas, deben promoverse medidas para
evitar la reiteracion del testimonio de las victimas

y otras instancias de revictimizacion -incluyendo la
utilizacion de Camara Gesell, que debe ser establecida
por ley-.

Finalmente, el matrimonio y otras uniones analogas
no deben ser admisibles por debajo de los 18 anos, sin
excepciones.

- El derecho a la proteccion contra la explotacion
economica y el trabajo infantil

En general, la edad minima de admision al empleo
debe elevarse en toda la regién, armonizandola con

la edad de finalizacion de la educacion obligatoria

o, al menos, fijdndola en 15 anos. A su vez, se debe
verificar que la edad minima sea aplicable a todas las
actividades, incluyendo los trabajos rurales, familiares
y auténomos. Las excepciones a la regla de la edad
minima deben limitarse a las actividades artisticas

o culturales remuneradas, bajo estrictas reglas de
supervision y limitacion horaria.
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En el caso de que la edad minima de admisién al
empleo sea inferior a la de educacién obligatoria, se
recomienda establecer jornadas reducidas de trabajo,
prohibicién de imposicién de horas extra y vacaciones
pagas obligatoriamente durante el periodo de receso
escolar.

En general, todos los paises prohiben el trabajo
insalubre, peligroso y nocturno de los NNyA, pero es
conveniente delimitar con claridad las actividades y
horarios que encuadran en esas categorias, integrando
sus definiciones a las leyes de proteccion y codigos del
trabajo. Es conveniente incorporar el trabajo doméstico
a la lista de trabajos prohibidos para NNyA. En este
sentido, se recomienda enfaticamente la ratificacion
del Convenio 189 de la OIT sobre trabajo doméstico,
asi como de los Convenios 79 y 90 sobre el trabajo
nocturno de las personas menores de edad, para
aquellos paises que aun no lo han hecho®*.

- El derecho a la salud

Este campo presenta muchas asignaturas pendientes
en toda la region. Salvo las excepciones ya apuntadas
de Argentina y Uruguay, es necesario que las leyes de
proteccion de NNyA y aquellas referidas a los derechos
de los usuarios del sistema de salud reconozcan el
derecho de todos los NNyA, independientemente

de su edad, a realizar consultas médicas de manera
auténoma y confidencial, y a ser oidos respecto de
cualquier tratamiento médico que se les aplique.
Ademas, deberia reconocerse el derecho a decidir de
manera autdénoma sobre los tratamientos médicos, de
acuerdo al principio de autonomia progresiva, y los
tratamientos invasivos deberian contar siempre con el
consentimiento de las y los adolescentes.

De conformidad con las recomendaciones que ha
realizado el Comité de los Derechos del Nino en

la ultima década, la interrupcién voluntaria de los
embarazos cuando estos no son deseados no deberia
estar criminalizada, especialmente si provienen de
abusos sexuales. En cualquier caso, aln si se permite
la practica del aborto con causales, la ley debiera
prever expresamente que las opiniones de las nifias
y adolescentes se escuchen y se tengan siempre en
cuenta.

- El derecho a Ia educacion

Para aquellos paises que aun no lo han hecho, se
recomienda extender la gratuidad y obligatoriedad de

la educacion al ciclo inicial -al menos uno o dos afnos-y
al ciclo secundario o medio®.

A nivel regional, el derecho a la educacién gratuita

y obligatoria puede mejorarse en dos aspectos: el
reconocimiento legal del derecho a la asistencia
econdmica y social para los NNyA con dificultades
materiales para acceder a la educacion y las medidas
especificas para las adolescentes que son madres y
los adolescentes que son padres. Mientras la primera
cuestion esta asociada a las capacidades econémicas
de cada Estado, la segunda puede tener respuesta
mejor respuesta con medidas que en muchos casos
no implican erogaciones presupuestarias. En este
sentido, es necesario que la legislacion no solo
reconozca el derecho de las adolescentes a no ser
sancionadas a causa de su gravidez, sino también
que se provea un marco normativo que contemple
otras necesidades, como contar con permisos para la
lactancia, tener apoyo escolar fuera del horario regular,
justificar sus inasistencias también por la atencion
de la salud de sus hijos, entre otros. Ademas, es
imprescindible que se prevean medidas equivalentes
para los adolescentes que son padres, incluyendo

la eximicion de inasistencias con posterioridad al
parto, a fin de promover la distribucion equitativa

de responsabilidades en el cuidado de los nifios y se
contrarresten los estereotipos de género.

En relacién con ello, varios paises han sancionado
leyes sobre la promocion de la igualdad de género o
la educacion sexual que actualizan valiosamente los
objetivos de la educaciéon. En muchos casos, aun esta
pendiente armonizar las leyes generales de educacion
con estas nuevas normas.

Algunos paises brindan educacion religiosa en
escuelas publicas. En estos casos, es necesario

que la ley defina claramente el caracter optativo de
esas clases y que se impartan fuera del curricular
regular. Ademas, es recomendable que se prevean
mecanismos confidenciales para que los NNyA puedan
expresar su deseo de asistir o no a estos cursos,

aun contra la voluntad de sus padres o responsables
legales.

En general, muchos codigos o leyes de proteccion
reconocen el derecho de los NNyA a asociarse y
participar de la gestién educativa. Es recomendable
armonizar las leyes especificas de educacion para
que este derecho pueda concretarse en la practica,
previendo instancias especificas de participacion.

Algo similar sucede respecto a la educacion
intercultural o etnoeducacién, mayormente reconocida
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en la regidon de modo general, pero reducida en

las cldusulas operativas de las leyes a la educacion
bilingte. Por ello, se sugiere revisar las leyes de
educacion de conformidad la Observacion General nro.
11 del Comité de los Derechos del Nifio®.

En el caso de la educacion inclusiva, la investigacion
reflejé que son necesarias reformas mas profundas. En
general, el paradigma integrador sigue predominando
y en algunos casos aun persiste el enfoque
segregacionista. Por ello, se recomienda una revision
exhaustiva de la legislacion siguiendo especialmente
los lineamientos fijados por el Comité sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad en su
Observaciéon General sobre el derecho a la educacion
inclusiva'®.

- Los sistemas de responsabilidad penal
adolescente

Esta investigacion refleja que, a nivel regional, es
necesario revisar las leyes referidas a los sistemas

de responsabilidad penal adolescente en procura

de restringir su alcance. En los ultimos afnos, varios
paises efectuaron reformas legales en sentido inverso,
expandiendo los delitos sobre los cuales resulta
aplicable el sistema 0 aumentando las penas. En este
momento, en muchos paises hay iniciativas de reforma
en curso con sentido fuertemente criminalizante,
incluyendo las que proponen reducir la edad de
responsabilidad penal.

Por el contrario, la investigacion muestra que muchos

Presentacion del informe

paises fijan una edad minima de responsabilidad penal
excesivamente baja. En general, se recomienda que la
edad minima nunca sea inferior a los 14 anos y que se
estudie la posibilidad de fijar un piso mas alto para las
medidas privativas de la libertad.

En igual sentido, es recomendable que el sistema
de responsabilidad penal se aplique exclusivamente
a delitos graves, eliminando o restringiendo la
punibilidad de los delitos cometidos sin violencia en
las personas.

A su vez, es necesario reducir las penas maximas
privativas de la libertad, las que deben estar
claramente establecidas en la ley y siempre admitir
mecanismos de suspensiéon condicional y liberacién
anticipada.

En idéntico sentido, es recomendable extender

las salidas alternativas al proceso, incorporando
procedimientos como la conciliacién o extendiendo
otros normalmente previstos en las leyes de la regién
-como la remisién o la suspension del juicio a prueba-
a una mayor cantidad de casos, sin que se los reduzca
a los delitos leves.

El cumplimiento de las medias privativas de la libertad
debe estar sometido a estricto control judicial. Por ello,
las sanciones que se impongan durante la ejecucion
deben ser comunicadas a la defensa técnica del
adolescente y habilitarse su impugnacion judicial.

En este ambito, debe prohibirse taxativamente la
incomunicacion y el aislamiento, sin excepciones.
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Se sigui6 un criterio geografico-cultural para la delimitacion
de los paises alcanzados.

“Las reformas legales y la implementacion de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio”, Centro de Investigaciones
Innocenti, UNICEF, 2008.

“Implementation handbook for the Convention on the rights
of the child”, R. Hodgkin y P. Newell, UNICEF, 3ra. edicién,
2007. Edicién anterior disponible en espariol (2002).

Decreto Legislativo para la proteccién de nifias, nifios

y adolescentes sin cuidados parentales o en riesgo de
perderlo (Decreto Legislativo 1297/2016). Ver también su
reglamentacion por Decreto Supremo 1/2018 MIMP.

Ver en especial la Ley “Para la prevencion y el combate de

la Trata de Personas” de Uruguay (Ley 19.643/2018) vy la ley
contra la “Violencia hacia las mujeres basada en género” (Ley
19.580/2017).

Debe recordarse que en su Observacion General N° 14 (2013)
sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una
consideracién primordial, el Comité lo definié como un
derecho sustantivo, un principio interpretativo fundamental
y una norma de procedimiento para cualquier decisiéon que se
tome en relacién a los nifios. CRC/C/GC/14.

Caso de Chile.

Caso de Panama.

Manual de Aplicacién de la Convencién sobre los Derechos
del Nifio, R. Hodgkin y P. Newell, UNICEEF, edicién revisada,
2002, p.125.

Ver en este sentido Implementation handbook for the
Convention on the rights of the child, R. Hodgkin y P. Newell,
UNICEF, 3ed., revisada, 2007, pag. 100.

Art. 50.2 Ley 6015/1973 (t.0. Ley 9.053/1995): “Los indios,
mientras no estén integrados, no estaran obligados a la
inscripcién de nacimiento. Este podra ser hecho en el libro
propio del 6rgano federal de asistencia a los indios”.
CRC/C/GC/11, parr. 11. Si bien la situacién de las nifias y
nifios de comunidades que viven en aislamiento voluntario
puede tener otro enfoque desde el derecho internacional

de los derechos humanos, se advierte que la exencién que
prevé la ley brasileria es excesivamente amplia y difusa.
Sobre las comunidades en aislamiento voluntario, ver
“Directrices de proteccién para los pueblos indigenas en
aislamiento y en contacto inicial de la regién amazoénica,

el Gran Chaco, y la region oriental de Paraguay”, Resultado
de las consultas realizadas por ACNUDH en la regién:
Bolivia, Brasil, Colombia, Ecuador, Paraguay, Peru y
Venezuela, Mayo de 2012; ver también “Pueblos indigenas
en aislamiento voluntario y contacto inicial en las Américas:
Recomendaciones para el pleno respeto a sus derechos
humanos”, CIDH, Relatoria sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas, OEA/Ser.L/V/II. Doc.47/13.

A su vez, el hecho mismo de denegar la nacionalidad a las
nifias y ninos nacidos en el pais por la circunstancia de

que sus padres no tengan residencia legal puede implicar
una violacion al articulo 7 de la Convencién. Este articulo
establece que las nifias y nifios tendran derecho desde

que nacen “a adquirir una nacionalidad”, aclarandose
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que “Los Estados Partes velaran por la aplicacion de estos
derechos de conformidad con su legislaciéon nacional y

las obligaciones que hayan contraido en virtud de los
instrumentos internacionales pertinentes en esta esfera,
sobre todo cuando el nifio resultara de otro modo apatrida”.
Existe consenso en torno a que la expresion “derecho a
adquirir una nacionalidad” procede del articulo 24.3 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Al respecto,

el Comité de Derechos Humanos ha dicho que “si bien esta
disposicion responde al objetivo de evitar que un nifo reciba
menos proteccién por parte de la sociedad y del Estado como
consecuencia de su condicidon de apatrida, no necesariamente
impone a los Estados la obligacién de otorgar su nacionalidad
a todo nifo nacido en su territorio. Sin embargo, los Estados
estan obligados a adoptar todas las medidas apropiadas, tanto
en el plano nacional como en cooperacion con otros Estados,
para garantizar que todo nifno tenga una nacionalidad en el
momento de su nacimiento” (Comité de Derechos Humanos,
Observacion general 17, 1989, HRI/GEN/1/Rev.7, parrafo 8).
Con mas contundencia, al expedirse sobre un caso referido a
la Republica Dominicana, la Corte IDH remarcé que aunque
“la determinacion de quienes son nacionales sigue siendo
competencia interna de los Estados (...), su discrecionalidad
en esa materia sufre un constante proceso de restriccion
conforme a la evolucién del derecho internacional, con
vistas a una mayor proteccién de la persona frente a la
arbitrariedad de los Estados”, por lo que “en la actual etapa

de desarrollo del derecho internacional de los derechos
humanos, dicha facultad de los Estados esta limitada, por un
lado, por su deber de brindar a los individuos una proteccién
igualitaria y efectiva de la ley y sin discriminacién y, por otro
lado, por su deber de prevenir, evitar y reducir la apatridia
(Corte IDH, “Caso de las nifias Yean y Bosico vs. Repuiblica
Dominicana”, sentencia del 08/09/2005, parr. 140).

Noruega CRC/C/15/Add.23, parrafo 10. Véase también
Dinamarca CRC/C/15/ Add.33, parrafo 10.

Ver en igual sentido el art. 20.3 CDN.

Art. 25 “Cdodigo de la Infancia y la Adolescencia” de Colombia.
Art. 25 “Cdédigo de la Infancia y la Adolescencia” de Colombia.
Observacién General num. 20, “Sobre la efectividad de los
derechos del nifio durante la adolescencia”, 6 de diciembre de
2016, CRC/C/GC/20, parr. 34.

Corte IDH, Opinion Consultiva 24/17 sobre “Identidad de
género, e igualdad y no discriminacién a parejas del mismo
sexo”, 25 de noviembre de 2017, parr. 154. Ver también
Principios sobre la aplicacién de la legislacion internacional
de derechos humanos en relacién con la orientacién sexual

y la identidad de género, “Principios de Yogyakarta’, en

cuyo preambulo se afirma que “todas las personas, con
independencia de su orientacion sexual o identidad de género,
tienen [...] derecho al pleno disfrute de todos los derechos
humanos”, siendo que “una consideracion primordial en todas
las acciones concernientes a nifios y nifas sera el interés
superior del nifio o la nifia, y que un nifio o una nifia que esté
en condiciones de formarse un juicio propio tiene el derecho
a expresar su opinién libremente en todos los asuntos que le
afectan, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del
nifio o la nifa, en funcién de su edad y madurez”.
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En el caso de Chile, exclusivamente a partir de los 14 arfos de
edad.

Art. 57 CNA.

Art. 200.1 Cédigo de Familia de Honduras. En similar sentido,
el art. 201 establece la suspension de la patria potestad por
“Ebriedad habitual o uso indebido de drogas heroicas y
estupefacientes”.

Art. 240 Codigo de Familia de El Salvador.

Art. 241 Cédigo de Familia de El Salvador.

Ver en este sentido Ley General de los Derechos de Ninas,
Nifios y Adolescentes (LGDNNA) de México.

Manual de Aplicacién de la Convencién sobre los Derechos
del Nifio, R. Hodgkin y P. Newell, UNICEEF, edicién revisada,
2002, p. 152.

Art. 9.1 CDN: “Los Estados Partes velaran por que el nifio

no sea separado de sus padres contra la voluntad de éstos,
excepto cuando, a reserva de revision judicial, las autoridades
competentes determinen, de conformidad con la ley y los
procedimientos aplicables, que tal separacién es necesaria
en el interés superior del nifio” (el destacado es propio). En

el mismo sentido, se afirma en las “Directrices sobre las
modalidades alternativas de cuidado de los nifios” que “Toda
decisién sobre la remocién de la guarda de un nifio contra la
voluntad de sus padres debe ser adoptada por la autoridad
competente, de conformidad con las leyes y procedimientos
aplicables y estar sujeta a revisién judicial, garantizandose

a los padres el derecho de recurso y el acceso a asistencia
letrada adecuada” (A/RES/64/142, parr. 46).

Art. 22 LGDNNA México.

Sancionada en 1981 (Ley 862/1981) y modificada
sustantivamente en 2007 (Ley 614/2007).

Cfr. arts. 23 y 26 Ley de Adopcion de Nicaragua.

Informe de la Relatora Especial sobre la venta de nifios,

la prostitucion infantil y 1a utilizacién de nifios en la
pornografia, A/HRC/34/55, parr. 81. Entre otras medidas, la
Relatora ha recomendado examinar “las leyes y reglamentos
nacionales para asegurarse de que no contribuyen a la
creacién o el mantenimiento de un entorno propicio para las
adopciones ilegales” (parr. 95.1.c).

Manual de Aplicacién de la Convencién sobre los Derechos
del Nifio, R. Hodgkin y P. Newell, UNICEEF, edicién revisada,
2002, p. 318.

A/RES/64/142.

Las excepciones mas notorias en este punto son las Panama vy,
una vez mas, Cuba.

“Directrices sobre las modalidades alternativas de cuidado de
los nifios”, A/RES/64/142, parr. 78.

Ver el estudio sobre las adopciones ilegales presentado

en el Informe de la Relatora Especial sobre la venta de

nifos, la prostitucion infantil y la utilizaciéon de ninos en la
pornografia, A/HRC/34/55.

En Argentina estd expresamente prohibido, en tanto que en
El Salvador se debe verificar que la relacion tenga un origen
licito. En México, Paraguay y Peru, las personas que acogen
informalmente a un NNoA estan obligadas a comunicarlo de
manera inmediata a las autoridades, pero no se les prohibe
solicitar la adopcién.

Por ejemplo, en Panam4, “cuando un nifio, nifia o adolescente
ha sido entregado para su crianza por su padre o su madre,
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o por ambos, a un tercero apto para ejercer la guarda, este

se considerara como la primera opcién para el otorgamiento
del acogimiento” y luego se lo habilita a solicitar la adopcién
sin que existan requisitos adicionales a los de los demas
adoptantes o un proceso que investigue las circunstancias en
las que se produjo la entrega del NNoA (art. 8 Ley General de
Adopciones, ver también art. 122). Ver en el mismo sentido

el Cédigo de la Infancia y Adolescencia de Colombia (art.

67) y la “Ley Organica para la Proteccién de Nifios, Nifias y
Adolescentes” de Venezuela (art. 400).
CRC/C/COL/CO/4-5,06/03/2015.

Informe de la Relatora Especial sobre la venta de nifios,

la prostitucion infantil y la utilizacién de nifios en la
pornografia, A/HRC/34/55, parr. 66. También el Comité ha
observado que la participacién de instituciones privadas
“aumenta el riesgo de que se obtengan beneficios materiales
indebidos y se realicen otras practicas, como la venta de nifios
para su adopcion” (CRC/C/COL/CQO/4-5,06/03/2015, parr.
35.B).

Una vez mas, Argentina y El Salvador son la excepcién, junto
con Uruguay y Panama. Chile, Ecuador y Venezuela, por
ejemplo, también regulan esta posibilidad, pero fijan un plazo
de prescripcion 4, 2 y 1 afio respectivamente.

Art. 25.4 Convencién Internacional para la proteccién de
todas las personas contra las desapariciones forzadas.

En Cuba, México y Nicaragua no se hace ninguna mencién

a este derecho. En Costa Rica el Cédigo de Familia -donde

se regulan las adopciones- tampoco reconoce este derecho,
aunque podria entenderse que se desprende del articulo 30
del Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia.

Es claro que al referirse a “los padres”, la Convencién alude a
los padres biolégicos, aunque dado el avance de las técnicas
de reproduccion humana asistida se ha aclarado que “La
definicion de “‘padres” incluye a los padres biolégicos (lo cual es
importante para el nifio, aunque sdlo sea por razones médicas)
v a los padres de nacimiento, es decir, la madre que da a luz

y el padre que reclama la paternidad por su relacién con la
madre en el momento del nacimiento (o cualquiera que sea

la definicién social de padre en la cultura en cuestion, ya que
estas definiciones sociales son importantes para la identidad
del nifio)”. Manual de Aplicacién de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio, R. Hodgkin y P. Newell, UNICEF, edicion
revisada, 2002, p.130/1.

Hodgkin y Newell explican con claridad que? significa “en la
medida de lo posible”. “Cabe distinguir diferentes situaciones:
en primer lugar, cuando es imposible identificar a uno de

los progenitores (por ejemplo, cuando la madre no sabe
quién es el padre o cuando el nifio ha sido abandonado). En
estos casos, los Estados Partes poco pueden hacer, aunque

el articulo 2 estipule que la legislaciéon no debe discriminar

a esos nifos. En segundo lugar, cuando la madre se niega

a identificar al padre (incluso en circunstancias extremas,
como, por ejemplo, el incesto o la violacién). Aunque
existiese la posibilidad de exigir legalmente a la madre que
identifique al padre, seria dificil hacer cumplir esta obligacién
y podrian surgir conflictos entre los derechos de la madre

y los del nifio. En tercer lugar, cuando el Estado decide que

el progenitor no debe ser identificado. Por ejemplo: cuando
las leyes de adopcion limitan el derecho y el acceso del nifio
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a la informacion sobre sus padres bioldgicos...”. De acuerdo

a los autores citados y de conformidad con numerosos
precedentes del Comité, este tiltimo caso es incompatible
con la Convencion. Manual de Aplicacion de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio, R. Hodgkin y P. Newell, UNICEF,
edicién revisada, 2002, p.131.

Con la excepcion de Argentina, que no permite la adopcién
internacional de NNyA argentinos.

Se trata de Brasil, Bolivia, Costa Rica, El Salvador, Honduras,
Paraguay, Pert, Uruguay y Venezuela.

Por ejemplo, Argentina (prohibidos con claridad solo en

el ambito familiar y educativo) y Republica Dominicana
(prohibidos en el &mbito escolar y durante la ejecucién de las
sanciones previstas en el sistema de responsabilidad penal
adolescente).

Por ejemplo, el Cédigo Civil Federal de México establece que
“quienes ejerzan la patria potestad o tengan menores bajo su
custodia tienen la facultad de corregirlos y la obligacion de
observar una conducta que sirva a éstos de buen ejemplo”,
aunque se aclara que dicha “facultad de corregir no implica
infligir al menos actos de fuerza que atenten contra su
integridad fisica o psiquica en los términos de lo dispuesto por
el art. 323 ter de este Codigo” (art. 423).

Art. 253 Cédigo Civil de Guatemala.

Ver en este sentido legislacién de Republica Dominica y Costa
Rica.

Ley 8589/2007.

Decreto No. 132/97, reformado por Decreto 250-2005 y
Decreto 35-2013.

Ley 19.580/2017.

Argentina aprobd una ley similar en 2018.

Observacién general nim. 20 (2016) sobre la efectividad de
los derechos del nifio durante la adolescencia, CRC/C/GC/20,
parr. 40. Debe advertirse que aun refiriéndose a edades
minimas mas elevadas para el consentimiento sexual fijadas
en otros paises de la regién, el Comité sefialé que “observa
con preocupacion que la bajisima edad minima para el
consentimiento sexual (13 afios) aumenta el riesgo de que los
nifos sufran abusos sexuales y tengan embarazos precoces”
(CRC/C/CRI/4, parr. 26).

Observacién general nim. 20 (2016) sobre la efectividad de
los derechos del nifio durante la adolescencia, CRC/C/GC/20,
parr. 40.

En Bolivia, donde la edad minima para el consentimiento
sexual es de 14 aios, estan exceptuadas de sancion las
relaciones consensuadas entre adolescentes mayores de 12
anos, siempre que no exista diferencia de edad mayor de

3 afios, entre ambos, y no se haya producido violencia ni
intimidacion. Del mismo modo, en Chile no son punibles las
personas menores de edad que tengan relaciones sexuales con
menores de 14 afos, si no existe entre ellos una diferencia de
mas dos o tres afos (seguin el tipo de acto sexual). Sin embargo,
en notoria violacion al principio de no discriminacion,

la legislacion chilena establece una edad mayor para el
consentimiento sexual cuando las relaciones se dan entre
personas del mismo sexo: el Cédigo Penal considera delictivo
todo acto sexual entre personas del mismo sexo, si alguna

de ellas es menor de 18 afios (art. 365). Por si fuera poco, la
exclusién de la punibilidad si ambos fueran menores -en este

59

60

61

62

63

64
65
66

caso- no es clara, pues de una interpretacion literal del art.

4 de la ley 20.084 se desprende que si dos adolescentes del
mismo sexo tienen relaciones -y uno tiene 14 y otro 17 afios-,
ambos son punibles. En el caso de Costa Rica, se criminalizan
todos los actos sexuales con personas menores de edad,
excepto que estas tengan entre 13 y 15 anos y la diferencia

de edad con el autor no sea superior a 5 afios, o bien que
tengan entre 15 y menos de 18 afos y la diferencia de edad
sea inferior a 7 afios. Resulta destacable que esta excepcién no
rige si existe una relacion de parentesco.

Art. 3.c del Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar

la trata de personas, especialmente mujeres y nifos, que
complementa la Convencion de las Naciones Unidas contra

la Delincuencia Organizada Transnacional (Protocolo de
Palermo): “La captacion, el transporte, el traslado, la acogida

o la recepcién de un nifo con fines de explotacién se
considerara ‘trata de personas; incluso cuando no se recurra
a ninguno de los medios enunciados en el apartado a) del
presente articulo”.

Este término, también conocido como manipulacién
psicolégica o seduccion en linea, se utiliza para “describir

el proceso encaminado a inducir a menores de edad para

que manifiesten un comportamiento de caracter sexual o
mantengan conversaciones de caracter sexual con o sin su
conocimiento. También se llama asi al proceso que implica la
comunicacion y la socializacion entre el agresor y el nifio o
nifna con el fin de hacerlo mas vulnerable al abuso sexual” (“‘La
seguridad de los nifios en linea: retos y estrategias mundiales”,
Centro de Investigaciones Innocenti, UNICEF, 2012, pag. 30).
En este sentido, debe tenerse presente que “Las autoridades
encargadas de aplicar la ley se encuentran ante retos
particularmente infranqueables cuando la ley no proporciona
una definicién clara de la actividad delictiva. Por ejemplo,
para demostrar que se ha cometido un delito, ;es suficiente
con demostrar la “intencion” de atraer a un nifio, inclusive si
no ha habido contacto fisico?, ;qué prueba se requiere para
demostrar la “intencién”?”. “La seguridad de los nifios en linea:
retos y estrategias mundiales”, Centro de Investigaciones
Innocenti, UNICEF, 2012, pag. 12.

En México, la LGDNNA dispone que “Las leyes federales y

de las entidades federativas, en el ambito de sus respectivas
competencias, estableceran como edad minima para contraer
matrimonio los 18 arios” (art. 45). E1 Cédigo Civil Federal

ya fue adecuado a esta regla, al igual que los cédigos de

las entidades federativas, con la Unica excepcion de Baja
California donde siguen siendo admisibles los matrimonios
por debajo de esa edad en casos excepcionales o con dispensas.
Ver en este sentido Comité? para la Eliminacion de la
Discriminacién contra la Mujer, Recomendacién general 21,
1994, HRI/GEN/1/Rev.7.

Art. 32.2de la CDN.

Convenio sobre la edad minima, 1973 (num. 138), OIT.
Convenio sobre el trabajo forzoso, 1930 (num. 29), Convenio
(revisado) sobre la edad minima (trabajo maritimo), 1936
(nuim. 58, en situacion provisoria), Convenio sobre el

examen médico de los menores (industria), 1946 (num. 77),
Convenio sobre el examen médico de los menores (trabajos no
industriales), 1946 (nam. 78).
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Ver por caso sus observaciones finales sobre Nicaragua:
“También se propone al Gobierno que estudie la ampliaciéon
de la ensefianza obligatoria a nueve anos de escolarizacién,
a la vez que?se procura que la edad de terminacién de la
ensenanza obligatoria se armonice con la edad minima

para trabajar..” (Nicaragua CRC/C/15/Add.36, parrafo 38).

En el mismo sentido, al examinar a Tinez sefialé que “la
discrepancia legislativa entre la edad para terminar la
ensenanza obligatoria y?la edad minima para la admision

al empleo pueda alentar a los adolescentes a abandonar el
sistema escolar” (Tinez CRC/C/15/Add.39, parrafo 9).
Solamente Cuba y Panama tienen una legislacién armoénica
entre la edad de admisién al empleo y de conclusion de la
educacion obligatoria. Sin embargo, en ambos paises la edad
de finalizacion de la educacién obligatoria es de las mas bajas
de la region (15 y 14 afos respectivamente).

El Salvador, Guatemala (con permiso de las autoridades y

en supuestos excepcionales se admite desde los 12 afios),
Honduras, Nicaragua, Panama (con excepcién de trabajos
agricolas y doméstico donde se admite desde los 12 afios),
Republica Dominicana y Venezuela. Ademas, Brasil permite
el trabajo rural o como aprendiz desde los 14 afios.

Aunqgue en 2017 el Tribunal Constitucional Plurinacional
declaré la inconstitucionalidad esta disposicion del Cédigo
NNyvyA, por lo que en los hechos rige el limite de 14 afios.

Art. 32.2.BCDN.

Art. 28.1.E CDN.

De todas formas, es justo decir que algunas disposiciones de
la Constitucion y el Estatuto del Nifio y Adolescente de Brasil
sobre este tema se encuentran entre las mas progresivas de la
regioén.

Alli ademas se fija la edad minima de admisién al empleo en
14 afios (aunque se deja abierta la posibilidad de establecer
excepciones por ley), se prohibe el trabajo nocturno por
debajo de los 16 afios y se prohibe el trabajo insalubre para
todas las personas menores de edad (Art. 70 Const. Panama).
Art. 123, A. IlII Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos.

Art. 123, A. XI Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos.

Art. 88 CNA Costa Rica.

Art. 32.1 CDN: ““Los Estados Partes reconocen el derecho

del nifio a estar protegido contra la explotaciéon econémica
y contra el desemperio de cualquier trabajo que pueda

ser peligroso o entorpecer su educacién, o que sea nocivo
para su salud para su desarrollo fisico, mental, espiritual,
moral o social”. Art. 3 Convenio 138 OIT: “1. La edad minima
de admisién a todo tipo de empleo o trabajo que por su
naturaleza o las condiciones en que se realice pueda resultar
peligroso para la salud, la seguridad o la moralidad de los
menores no deberd ser inferior a dieciocho afios. 2. Los

tipos de empleo o de trabajo a que se aplica el parrafo 1 de
este articulo seran determinados por la legislacion nacional
o por la autoridad competente, previa consulta con las
organizaciones de empleadores y de trabajadores interesadas,
cuando tales organizaciones existan. 3. No obstante lo
dispuesto en el parrafo 1 de este articulo, la legislacion
nacional o la autoridad competente, previa consulta con las
organizaciones de empleadores y de trabajadores interesadas,
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cuando tales organizaciones existan, podran autorizar el
empleo o el trabajo a partir de la edad de dieciséis aros,
siempre que queden plenamente garantizadas la salud, la
seguridad y la moralidad de los adolescentes, y que éstos
hayan recibido instruccién o formacion profesional adecuada
y especifica en la rama de actividad correspondiente.”

Ver también Recomendacion 190 de la OIT que lo
complementa.

Estos convenios establecen que los nifios menores de 14
anos o que reciban una educacion a tiempo completo

deben disponer de un periodo de 14 horas para descansar,
incluyendo el periodo entre las 8 de la tarde y las 8 de

la mafiana (articulo 2.1 del Convenio num. 79); todas las
personas menores de 16 afios deben disponer de 12 horas de
descanso (articulo 3 del Convenio nim. 79 y articulo 2 del
Convenio num. 90), y las personas entre 16 y 18 arios al menos
de siete horas (articulo 2 del Convenio num. 90).

Convenio 189 OIT. Ver Tabla 3.

Por ejemplo, en sus ultimas observaciones finales a la
Republica Dominicana (2015), el Comité? insté al Estado a que
“a) Revise su legislacion para prohibir el empleo de los nifios
menores de 15 afios de edad y asegurar que todas las formas
de trabajo peligrosas, incluido el trabajo doméstico, estén
prohibidas para los menores de 18 afios”. CRC/C/DOM/CO/3-5,
parr. 65. Ver en el mismo sentido observaciones finales sobre
Meéxico, CRC/C/MEX/CO/4-5 (2015) p. 64 a).

Ver art. 5.2 Convenio 138 OIT. En este sentido, la
Recomendacion 146 de la OIT recuerda que “Se deberia fijar
la misma edad minima para todos los sectores de actividad
econdmica” y que “En los casos en que no sea factible en lo
inmediato fijar una edad minima de admisién para todos

los empleos en la agricultura y actividades conexas en las
zonas rurales, se deberia fijar una edad minima de admision,
por lo menos, para el trabajo en las plantaciones y en otras
explotaciones agricolas que produzcan principalmente con
destino al comercio, a las que sea aplicable el parrafo 3 del
articulo 5 del Convenio sobre la edad minima, 1973" (arts. 6 y
7 Recomendacion 146 OIT).

Art. 24 CDN.

Ver en especial las observaciones generales nro. 3 (E1 VIH/
SIDA v los derechos del nifio), 4 (La salud y el desarrollo de
los adolescentes en el contexto de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio), 7 (Realizacion de los derechos del nifio
en la primera infancia), 9 (Los derechos de los nifios con
discapacidad), 18 (sobre las practicas nocivas), 20 (sobre la
efectividad de los derechos del nifio durante la adolescencia)
y 21 (sobre los nifios de la calle) y

Observacion general N° 15 (2013) sobre el derecho del nifio al
disfrute del mas alto nivel posible de salud (articulo 24).
Véase, por todos, la Observacion General nro. 12 del

Comité, sobre derecho del nifio a ser oido, donde con toda
contundencia se afirma que el “El derecho al asesoramiento
y consejo es distinto del derecho a otorgar consentimiento
médico y no se debe someter a ninguna limitacion de edad”.
CRC/C/GC/12, parr. 101.

Manual de Aplicacion de la Convencion sobre los Derechos
del Nifo, R. Hodgkin y P. Newell, UNICEF, ediciéon revisada,
2002, p. 8.
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Observacién General N° 15, sobre el derecho del nifio al
disfrute del mas alto nivel posible de salud, CRC/C/GC/15,
parr. 31.

En cualquier caso, debe advertirse que en las Orientaciones
generales para los informes periddicos, el Comité indica a los
Estados que deben proveer informacion sobre la edad minima
para el tratamiento médico o las intervenciones quirurgicas
sin el consentimiento de los padres (parrafo 24).

Observacién general nim. 20 (2016) sobre la efectividad de
los derechos del nifio durante la adolescencia, CRC/C/GC/20,
parr. 39.

Se entiende por embarazo forzado aquellos casos en que la
nina o adolescente queda embarazada sin haberlo buscado
odeseado v se le niega, dificulta, demora u obstaculiza la
interrupcion del embarazo.

Ver entre otros Comité contra la Tortura (CAT/C/PER/

CO/4, parr. 23), Comité de Derechos Humanos (Observacion
general N° 28, parr. 11), el Relator Especial sobre la tortura y
otros tratos o penas crueles (A/HRC/22/53 y A/HRC/31/57);
el Comité para la Eliminacién de la Discriminacion contra la
Mujer (CEDAW/C/OP.8/PHL/1).

Ver observaciones finales sobre Argentina (CRC/C/ARG/
CO/5-6,2018), Brasil (CRC/C/BRA/COQ/2-4, parr. 59/60, 2015),
Chile (CRC/C/CHL/CO/4-5, parr. 61, 2015), Colombia (CRC/C/
COL/CO/4-5, parr. 44, 2015), Costa Rica (CRC/C/CRI/CO/4,
parr. 62, 2011), Ecuador (CRC/C/ECU/CO/5-6, parr. 35.c, 2017),
El Salvador (CRC/C/SLV/CQO/5-6, parr. 36.D, 2018), Guatemala
(CRC/C/GTM/CQO/5-6, parr. 33, 2018), Honduras (CRC/C/HND/
CO/4-5, parr. 64, 2015), México (CRC/C/MEX/CO/4-5, p. 50.c,
2015), Nicaragua (CRC/C/NIC/CO/4, parr. 59.B, 2010), Panama
(CRC/C/PAN/CQ/5-6, parr. 31., 2018), Perti (CRC/C/PER/CO/4-
5, parr. 55.b, 2016), Republica Dominicana (CRC/C/DOM/
CO/3-5, parr. 52, 2015) y Venezuela (CRC/C/VEN/CO/3-5, parr.
56,2014).

El Salvador, Honduras, Nicaragua y Republica Dominicana.
Solo admiten el aborto terapéutico (riesgo de vida para la
mujer gestante): Costa Rica (también se admite eximicién de
pena en caso de violacién), Ecuador (o en caso de violacion
sobre una mujer con discapacidad), Guatemala, Paraguay,
Pert y Venezuela. Los paises que agregan como causal

de despenalizacién que el embarazo sea producto de una
violacién o la inviabilidad extrauterina del feto: Argentina,
Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, México (excepto en CDMX,
donde esta despenalizado si se practica en las primeras 12
semanas) y Panama.

“Ley de interrupcion voluntaria del embarazo en tres
causales”, Ley 21.030/2017.

Si bien no se requiere la conformidad de su representante
legal, la ley dispone que el equipo de salud debe informarlo, a
menos que ello implique un grave riesgo de maltrato psiquico
o fisico. En ese caso, se debera informar a algiin adulto
responsable que la adolescente sefale.

Si éste no fuera localizado, se negare o a juicio del médico
requerir tal autorizacion podria generar un riesgo grave de
maltrato fisico o psiquico u otras acciones que vulneren la
integridad de la nifia, esta podra solicitar -con la asistencia
de un integrante del equipo de salud- la intervencién del juez
para que constate la ocurrencia de la causal.

100 En caso de que éstos nieguen el asentimiento, o fuera
imposible obtenerlo, las adolescentes pueden solicitar una
autorizacion judicial. El juez competente debe resolver en 3
dias, luego de oir a la adolescente y al Ministerio Publico, en
un procedimiento verbal y gratuito.

101 “Un enfoque de la educacién basado en los derechos
humanos”, UNICEF y UNESCO, 2008, pags. 7/8.

102 Ibid.

103 Ver Tabla 2.

104 En Colombia la Constitucién establece que la educacion es
obligatoria hasta los quince aros de edad y que “‘comprendera
como minimo, un afio de preescolar y nueve de educacion
basica” (art. 67), sin que sea extendido por la Ley General
de Educacion. En Cuba, la Constituciéon estableciendo su
gratuidad “desde la primera infancia hasta la ensefianza
universitaria de posgrado”, mientras que la obligatoriedad
queda librada a lo que se defina en la ley, donde se ha
fijado que comprende desde la educacién primaria hasta la
secundaria basica (la educacién primaria consta de 6 grados
y la secundaria bésica tiene 3 grados, totalizando 9 afios de
educacion obligatoria, ver art. 73 Constitucion de Cuba). En
Panama4, la Ley Organica de Educacion fija la obligatoriedad
desde la etapa preescolar (4 y 5 afios) hasta la etapa pre-media
(12 a 14 anos) y se garantiza la gratuidad hasta los tres afios de
educacién media (15 a 17 afios).

105 Art. 19 inc. 10 Constitucién Politica de la Republica de Chile.

106 Niveles preescolar, general basica y diversificada.

107 Art. 78: “La educacién preescolar, general basica y
diversificada son obligatorias y, en el sistema publico,
gratuitas y costeadas por la Nacién. En la educacion estatal,
incluida la superior, el gasto publico no serd inferior al ocho
por ciento (8%) anual del producto interno bruto, de acuerdo
con la ley, sin perjuicio de lo establecido en los articulos
84 y 85 de esta Constitucién. El Estado facilitara el acceso
tecnoldgico a todos los niveles de la educacién, asi como
la prosecucién de estudios superiores a quienes carezcan
de recursos pecuniarios. La adjudicacién de las becas y los
auxilios estara a cargo del Ministerio del ramo, por medio del
organismo que determine la ley”. Reformado por ley N° 8954/
2011.

108 Art. 82: “El Estado proporcionara alimento y vestido a los
escolares indigentes, de acuerdo con la ley”

109 Art. 82.2 Constitucién de Bolivia.

110 Art. 76 LGE, reformado por D. L. 180/20083, El Salvador.

111 Art. 113 LGE El Salvador.

112 Art. 60, 2do parr. LGE México.

113 Art. 6° 3er parr. LGE México.

114 Arts. 32 a 36 LGE México.

115 Art. 32, 2do parr. LGE México.

116 Art. 45 parrafo Il CNNA Rep. Dominicana.

117 Art. 47 CNNA Rep. Dominicana.

118 Art. 56 CAN Costa Rica.

119 Art. 81 LEPINA El Salvador.

120 Art. art. 21.C, Ley 19.580 Uruguay.

121 Ley 27.234, sancionada en 2015.

122 Se trata de Guatemala, Venezuela, Brasil, Panama y Republica
Dominicana.

123 Art. 18.4 PIDCP: “Los Estados Partes en el presente Pacto se



comprometen a respetar la libertad de los padres y, en su caso,
de los tutores legales, para garantizar que los hijos reciban

la educaciodn religiosa y moral que esté de acuerdo con sus
propias convicciones.”

124 Como se explica en el “Manual de Aplicacién de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio” de UNICEEF, “Es
el nifio quien ejerce el derecho. Los padres pueden guiarlo,
pero de una manera que se corresponda con la evolucion
de sus facultades y de conformidad con la Convenciéon en
su conjunto. El hecho de ‘guiar’ debe excluir, por ejemplo,
toda forma de violencia fisica o mental (articulo 19). Y deben
tenerse en cuenta las opiniones del nino: el articulo 12 protege
el derecho de todo nifio a formarse un juicio propio y a
expresar sus opiniones libremente ‘en todos los asuntos que
[le] afectan’, incluida la religién y la eleccion de ésta”. Manual
de Aplicacion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio,
R. Hodgkin y P. Newell, UNICEF, edicién revisada, 2002, p.
212/3.

125 Ver en este sentido Observacién General nro. 20, “La
no discriminacion y los derechos econémicos, sociales y
culturales”, Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, parr. 22 (E/C.12/GC/22).

126 “La discriminacién indirecta hace referencia a leyes,
politicas o practicas en apariencia neutras pero que influyen
de manera desproporcionada en los derechos del Pacto
afectados por los motivos prohibidos de discriminacion”126.
Observacién General nro. 20, “La no discriminacién y los
derechos econdmicos, sociales y culturales”, Comité de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, parr. 12 (E/C.12/
GC/22).

127 Observacion General nro. 1, Parrafo 1 del Articulo 29:
Propdsitos de la Educacién, CRC/GC/2001/1, parr. 8.

128 Art. 11 Ley Fundamental de Educacién de Honduras.

129 Si bien esta ley contiene un extenso capitulo sobre
“la participacion social en la educacion’, alli se alude
exclusivamente a la intervencion de los padres de familia
y a los consejos de participacién social, que no cuentan con
representantes estudiantiles.

130 Art. 57 inc. XV LGDNNA.

131 Ley 20.370, arts. 3.G y 15 de Chile. Ademas, el decreto 24 de
2005 establece que la participacién de los estudiantes sera
efectuada a través del presidente del centro de alumnos, en
caso de que exista en la institucion educativa de que se trate.
Por ello, si el centro de estudiantes no esta organizado, no hay
participacion de los alumnos en el Consejo Escolar.

132 Observacion General nro. 11 (2009), “Los nifios indigenas y sus
derechos en virtud de la Convencién”, Comité de los Derechos
del Nifio, CRC/C/GC/11.

133 Ibid, parr. 60.

134 Ibid, parr. 60.

135 Ibid, parr. 62.

136 Art. 27 Ley Fundamental de Educacién de Honduras.

137 Observacién General nro. 9 (2006), “Los derechos de los nifios
con discapacidad”, Comité de los Derechos del Nifio, CRC/C/
GC/9.

138 Ibid, parr. 62.

139 Art. 24 Convencién sobre los derechos de las personas con
discapacidad.
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140 Observacion general num. 4 (2016) sobre el derecho a la
educacioén inclusiva, del Comité sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad. CRPD/C/GC/4.

141 1bid, parr. 9.

142 Ibid, parr. 11. Se explica alli que “La exclusién se produce
cuando se impide o se deniega directa o indirectamente
el acceso de los alumnos a todo tipo de educacion. La
segregacion tiene lugar cuando la educacién de los alumnos
con discapacidad se imparte en entornos separados disefiados
o utilizados para responder a una deficiencia concreta
o0 a varias deficiencias, apartandolos de los alumnos sin
discapacidad. La integracion es el proceso por el que las
personas con discapacidad asisten a las instituciones de
educacion general, con el convencimiento de que pueden
adaptarse a los requisitos normalizados de esas instituciones.
La inclusion implica un proceso de reforma sistémica que
conlleva cambios y modificaciones en el contenido, los
métodos de ensenanza, los enfoques, las estructuras y las
estrategias de la educacion para superar los obstaculos con
la visién de que todos los alumnos de los grupos de edad
pertinentes tengan una experiencia de aprendizaje equitativa
y participativa y el entorno que mejor corresponda a sus
necesidades y preferencias.”

143 Ibid, parr. 12.

144 Art. 27 Ley Fundamental de Educaciéon de Honduras.

145 CRC/C/HND/CO/4-5, parr. 58.

146 Art. 84 LEPINA: “El Estado garantizara programas integrados
o especiales segun el caso, para las nifias, nifios y adolescentes
con discapacidad fisica o mental, especialmente destinados a
asegurarles el acceso efectivo a la educacién, la capacitacion
v las oportunidades de esparcimiento. Los centros educativos
publicos y privados deberdn adecuar su infraestructura para
garantizar el acceso a este derecho”. En el mismo sentido, el
art. 34 de la Ley General de Educacién: “La Educacién Especial
es un proceso de ensefianza-aprendizaje que se ofrece, a
través de metodologias dosificadas y especificas, a personas
con necesidades educativas especiales. La Educacién de
personas con necesidades educativas especiales se ofrecera en
instituciones especializadas y en centros educativos regulares,
de acuerdo con las necesidades del educando, con la atencion
de un especialista o maestros capacitados.”

147 Art. 4.m LGE de Republica Dominicana.

148 Art. 58 Ley 9394/1996 (t.0. Ley 12.796/2013) de Brasil.

149 Art. 58.2 Ley 9394/1996 (t.0. Ley 12.796/2013) de Brasil.

150 Art. 19 Ley 42/1999 (modificada por la Ley 15/2016).

151 Observaciéon General nro. 10 (2007), Los derechos del nifio
en la justicia de menores, Comité de los Derechos del Nifio,
CRC/C/GC/10.

152 En 12 anos: Brasil, Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Honduras,
Meéxico (menores de 14 no pueden ser privados de la libertad),
Panama (menores de 15 no pueden ser privados de la libertad).
En 13 afos: Guatemala, Nicaragua (menores de 15 no pueden
ser privados de la libertad), Republica Dominicana y Uruguay

153 Observacion General nro. 10 (2007), “Los derechos del nifio en
la justicia de menores”, CRC/C/GC/10, parr. 33.

154 Art. 181 Cdédigo de la Infancia y la Adolescencia.

155 Ademas, debe recordarse que Venezuela realizé el
procedimiento de denuncia.
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156 Al respecto, por todos, “La Comisién Interamericana
entiende que la norma contenida en el articulo 7.5de la
Convencion [en referencia a la CADH] prevé como unicos
fundamentos legitimos de la prisién preventiva los riesgos
de que el imputado intente eludir el accionar de la justicia
o de que intente obstaculizar la investigacion judicial. En
este sentido, lo que se pretende por medio de la aplicaciéon
de esta medida cautelar es concretamente lograr la efectiva
realizacion del juicio a través de la neutralizacién de los
riesgos procesales que atentan contra ese fin. Por lo tanto,
es contrario a esta norma y al derecho a la presuncién de
inocencia, e incongruente con el principio de interpretacién
pro homine, el que se justifique la detencion previa al juicio en
fines preventivos como la peligrosidad del imputado...”. CIDH,
Informe sobre el uso de la prisidon preventiva en las Américas,
2013, OEA/Ser.L/V/IL. Doc.46/13.

157 Observacién General nro. 10 (2007), CRC/C/GC/10, parr. 86.

158 CRC/C/GC/10, parr. 67.

159 Art. 21.2 “Reglas minimas de las Naciones Unidas para la
administracion de la justicia de menores” (A.G. res. 40/33).

160 Res. AG 45/113, del 14/12/1990. Ver en particular art. 67,
que establece que “Estaran estrictamente prohibidas todas
las medidas disciplinarias que constituyan un trato cruel,
inhumano o degradante, incluidos los castigos corporales, la
reclusion en celda oscura y las penas de aislamiento o de celda
solitaria, asi como cualquier otra sancién que pueda poner en
peligro la salud fisica o mental del menor.”

161 En portugués, “Sistema Nacional de Atendimento
Socioeducativo”. Ley 12.594/2012 (SINASE).

162 A/RES/64/142.

163 Este término alude a la practica de chantajear a la victima
con la difusion de imagenes de contenido sexual, usualmente
obtenidas por medio de engarfios, a cambio del envio de més
imagenes del mismo contenido o de dinero o incluso de
mantener relaciones sexuales.

164 Ver Tabla 2.

165 Ver Tabla 2.

166 Observacion General nro. 11 (2009), “Los nifios indigenas y sus
derechos en virtud de la Convenciéon’, Comité de los Derechos
del Nifio, CRC/C/GC/11.

167 Observacion general nim. 4 (2016) sobre el derecho a la
educacion inclusiva, del Comité sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad. CRPD/C/GC/4.
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1. Estatus juridico. Reservas. Protocolos facultativos.
Disposiciones relevantes de la Constitucion Nacional

Preliminarmente, debe destacarse que Argentina es un pais federal. De
acuerdo a su Constitucion Nacional, el Congreso Nacional solo puede
legislar en los asuntos que le fueron delegados por las provincias*, que
estan contemplados en la Constitucion.

Tipicamente, el Congreso Nacional dicta los llamados “cédigos de
fondo”, como el Coédigo Civil o el Cédigo Penal, mientras que las
provincias legislan los procedimientos de aplicacion de esos cddigos.
Del mismo modo, el Congreso Nacional esta facultado para dictar leyes
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| Reservas |
| Declaraciones |

Declaraciones

Jerarquia constitucional.

En relacion a la adopcion internacional de ninos (art. 21, incs. b, c y
d), excluyendo su aplicacion en su jurisdiccion, hasta tanto se
establezcan mecanismos de prevencion del trafico de ninos.

Con relacion al articulo 1, declara que "debe interpretarse en el senti-

do que se entiende por nifio todo ser humano desde el momento de
su concepcion y hasta los 18 anos de edad".

Con relacién al articulo 24 inciso f), Argentina considera "que las
cuestiones vinculadas con la planificacion familiar atanen a los
padres de manera indelegable de acuerdo a principios éticos y mo-
rales" e "interpreta que es obligacion de los Estados, en el marco de
este articulo, adoptar las medidas apropiadas para la orientacion a
los padres y la educacion para la paternidad responsable”.

Con relacion al articulo 38, "declara que es su deseo que la Con-
vencion hubiese prohibido terminantemente la utilizacion de ninos
en los conflictos armados, tal como lo estipula su derecho interno el
cual, en virtud del articulo 41, continuara aplicando en la materia”

Ratificado en 2002.
Ratificado en 2003.
Ratificado en 2015.

“de organizacion y de base” de la educacion, pero
cada Provincia puede establecer su propia legislacién
en la materia dentro de ese marco.

En cualquier caso, la Constitucion deja un margen
apreciablemente amplio para la legislacion nacional
respecto de los derechos de los NNyA, pues
expresamente establece que el Congreso debe
“legislar y promover medidas de accion positiva que
garanticen la igualdad real de oportunidades y de trato,
y el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos
por esta Constitucidon y por los tratados internacionales
vigentes sobre derechos humanos, en particular
respecto de los ninos, las mujeres, los ancianos y

las personas con discapacidad” y que debe “dictar

un régimen de seguridad social especial e integral

en proteccién del nifno en situacién de desamparo,
desde el embarazo hasta la finalizacion del periodo

de ensenanza elemental, y de la madre durante el
embarazo y el tiempo de lactancia”®.

De conformidad con el alcance de este informe, se
analiza entonces la legislacién federal en relacion

a los NNyA. Pero debe tenerse presente que las 23
provincias del pais y la Ciudad Autonoma de Buenos
Aires tienen su propia legislacion sobre diversos
aspectos directamente relacionados con la CDN,
tales como la administracién de justicia juvenil o los
sistemas de proteccién de los derechos de los NNyA.

Finalmente, debe destacarse que la Constitucion
argentina otorga expresamente jerarquia constitucional
a la Convencién sobre los Derechos del Nifio, al

igual que a otros tratados internacional de derechos
humanos. Por fuera de ello, la Constitucién no contiene
otras referencias especificas a los derechos de los
ninos, ninas y adolescentes.
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19 paises de la region
reconocen el derecho
de las ninas y nirios

a que su nacimiento
sea inscrito por medio
de procedimientos
sencillos, rapidos y
gratuitos.

2. La “Ley de Proteccion
Integral de los Derechos
de las Nifas, Nifios y
Adolescentes” y los
aspectos relevantes del
Cadigo Civil y Comercial,
Codigo Penal y otras leyes
generales

En el ano 2005, el Congreso Nacional
sanciond la “Ley de Proteccion
Integral de los Derechos de las

Nifas, Nifios y Adolescentes”®. Se
trata de una ley de tipo general,

que en lineas generales recoge los
derechos reconocidos en la CDN,

por lo que su aprobacién implico

un gran avance en la adecuacion
normativa a la Convencion. Si bien
en 1994 Argentina le habia otorgado
jerarquia constitucional a la CDN,
hasta la aprobacion de la Ley de
Proteccion Integral se carecia de una
norma centrada en los derechos de los
NNyA y que estableciera mecanismos
especificos de proteccion.

De conformidad con lo previsto

en la Constitucién Nacional’, el

art. 2 de la ley establece que “La
Convencion sobre los Derechos del
Nifio es de aplicacion obligatoria

en las condiciones de su vigencia,

en todo acto, decision o medida
administrativa, judicial o de cualquier
naturaleza que se adopte respecto

de las personas hasta los dieciocho
anos de edad”. Esta clausula remite
al criterio de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion segun el cual
los tratados de derechos humanos
deben ser aplicados e interpretados
siguiendo los criterios que fija el
correspondiente 6rgano de aplicacion,
en este caso, el Comité de los
Derechos del Nifio®.

La ley esta organizada bajo seis
titulos®, abordando desde el
reconocimiento de derechos y
principios establecidos en la CDN

hasta la creacion del llamado
“Sistema de Proteccion Integral de las
ninas, ninos y adolescentes”.

A su vez, es ineludible destacar

que esta Ley debe ser analizada

en conjunto con el Cédigo Civil y
Comercial de la Nacién (CCYCN), que
fue reformado de manera integral

en el ano 2014, adecuando en lineas
generales las disposiciones relativas
los NNyA a la CDN vy otros tratados
de derechos. Asi, esta reforma
implico abandonar el sistema de

la incapacidad absoluta y relativa,
estableciendo la capacidad juridica
de las personas menores de edad
para ejercer actos por si mismo de
acuerdo al principio de autonomia
progresiva'®. Esta reforma también
implico el reemplazo del sistema

de la patria potestad por el de la
responsabilidad parental, entre otros
avances sustantivos para los derechos
de los NNyA, que se detallan en este
informe.

e El principio de interés
superior de los NNyA

Ya en su primer articulo, la ley de
Proteccién Integral define que los
derechos que en ella se reconocen
“estan asegurados por su maxima
exigibilidad y sustentados en el
principio del interés superior del
nino”'. Luego, otro articulo dota

de mayor especificidad al principio
de interés superior, indicando que

se entiende por este a “la maxima
satisfaccion, integral y simultanea de
los derechos y garantias reconocidos
en esta ley”, fija una serie de
elementos que deben respetarse
para su determinacion -incluyendo

el derecho de los NNyA a ser oidos-,
precisa su alcance, en especial en el
ambito de las relaciones familiares, y
afirma la prevalencia de los derechos
de los NNyA cuando exista conflicto
entre sus derechos y los de terceros'?.



En sintonia, otro articulo extiende la aplicacién

del principio de interés superior a la formulacion

y ejecucién de politicas publicas e impone a los
organismos estatales el deber de garantizar con
prioridad absoluta los derechos de los NNyA,
aclarando que ello implica, entre otras cosas,
“prioridad en la exigibilidad de la proteccion juridica
cuando sus derechos colisionen con los intereses
de los adultos, de las personas juridicas privadas o
publicas” 3.

Otra norma fundamental que ha reconocido
expresamente al interés superior del nino como
principio decisivo es el Cédigo Civil y Comercial

de la Nacion™ (CCYCN). Alli se dispone que la
responsabilidad parental se rige por el interés superior
del nifno, asi como por la “la autonomia progresiva
del hijo conforme a sus caracteristicas psicofisicas,
aptitudes y desarrollo...” y por “el derecho del

nino a ser oido y a que su opinién sea tenida en
cuenta segun su edad y grado de madurez”'®. En
dicho Cdédigo, ademas, el interés superior del nifo

es enunciado como principio rector o de solucion
frente a diversas situaciones, tales como la adopcion,
problemas especificos de filiacién o conflictos entre
un adolescente y sus progenitores sobre tratamientos
médicos'®.

Estas clausulas reflejan muy buena sintonia con

el criterio interpretativo del Comité, que en su
Observacion General N° 14 definié al interés

superior del nino como un derecho sustantivo, un
principio interpretativo fundamental y una norma de
procedimiento para cualquier decisién que se tome

en relacion a los niflos'”. Mas especificamente en
relacion a su caracter de pauta interpretativa, el Comité
afirma que “si una disposicién juridica admite mas

de una interpretacion, se elegira la interpretacion que
satisfaga de manera mas efectiva el interés superior
del nifo” ', La ley argentina, entonces, no solo sigue
ese criterio, sino que lo profundiza, pues mientras el
Comité se reclama priorizar el interés superior del nifo
como criterio de interpretacion normativa, en la norma
local se la instaura como criterio de decision frente al
conflicto de derechos -y no ya de mera interpretacion-.

A su vez, aunque podria dotarse de mayor precisién,
la faz procedimental del principio se encuentra
suficientemente recogida, indicaAndose expresamente
una serie de elementos que se deben ponderar para
determinar el interés superior en concreto.

Solamente cabe hacer una observacién en relacion
al caracter de derecho sustantivo del principio, pues
se advierte que la Ley de Proteccion Integral alude
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claramente al alcance del principio respecto de los
organismos publicos y a las decisiones vinculadas a
las relaciones familiares, pero no afirma con claridad
su implicancia sobre las decisiones que se tomen en
el &mbito privado y en todos los dmbitos judiciales.
En este sentido, el articulo 3 de la Convencion afirma
que el principio de interés superior debe aplicarse

“En todas las medidas concernientes a los nifios

que tomen las instituciones publicas o privadas de
bienestar social”, términos que segun el Comité

“no deberian interpretarse de manera restrictiva ni
limitarse a las instituciones sociales stricto sensu, sino
entenderse como todas las instituciones cuya labor

y decisiones repercuten en los ninos y la efectividad
de sus derechos”'®. De igual manera, en relacion a la
aplicacién del principio por los tribunales -también
referida en el art. 3 de la Convencion-, el Comité
indicé que ello “alude a todos los procedimientos
judiciales, de cualquier instancia, ya estén integrados
por jueces profesionales o personas que no lo sean, y
todas las actuaciones conexas relacionadas con nifnos,
sin restriccion alguna”?’, incluyendo los procesos

de conciliacién, mediacidn y arbitraje, asi como los
procesos penales, independientemente del rol que los
NNyoA tengan en ellos (victimas, testigos o acusados).

Iu

De hecho, refiriéndose al “Régimen penal de la
minoridad”?!, el Comité ha sefialado su preocupacién
en tanto “el principio del interés superior del nino
puede utilizarse para determinar si un nino debe ser
privado de su libertad por razones de proteccion”??

y recomendé al Estado que “prosiga e intensifique
sus esfuerzos para que el principio general del interés
superior del nino se incorpore debidamente en todas
las disposiciones legales, asi como en las decisiones
judiciales y administrativas y en todos los programas,
servicios y politicas que afecten a los nifilos”?3.

e El derecho a la identidad

La Ley de Proteccion Integral recoge al derecho a la
identidad de los NNyA manera amplia, integrando
en su definicion elementos como el nombre, la
nacionalidad, la lengua y cultura de origen, y el
conocimiento sobre quiénes son sus padres.

A su vez, esta ley impone a los organismos

estatales el deber de “garantizar procedimientos
sencillos y rapidos para que los recién nacidos sean
identificados en forma gratuita, obligatoria, oportuna
e inmediatamente después de su nacimiento”?*y

de “facilitar la adopcién de medidas especificas
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19 paises de la

region prohiben

con claridad que la
separacion familiar

se fundamente en
razones economicas
como unico motivoy,
en general, definen este
tipo de medidas como
excepcionales.

para la inscripcién gratuita en el
Registro del Estado y Capacidad

de las Personas, de todos aquellos
adolescentes y madres, que no hayan
sido inscriptos oportunamente”?°.
Otro articulo afirma el derecho de los
NNyA y madres indocumentadas a
obtener los documentos publicos que
comprueben su identidad.

La ley 24.540 regula el régimen de
identificacion de los recién nacidos -al
que alude el articulo 12 de la ley de
Proteccidn Integral- de manera previa
a su inscripcion en el Registro Civil.
Esta norma centralmente se ocupa de
los mecanismos de identificacion que
deben realizar los establecimientos
hospitalarios, imponiendo la toma

de los calcos papilares de los ninos
de manera inmediata, en lo posible
antes de que sea cortado el corddn
umbilical.

La inscripcion de los nacimientos en
el Registro Civil, en tanto, es materia
de otra ley?®. Alli se fija un plazo
maximo de 40 dias para que los
progenitores concreten la inscripcion,
en el caso de nacimientos en centros

médicos. Luego de ese plazo, debe
procederse a la inscripcion de oficio,
en un término de 20 dias. De manera
coherente, la ley impone el deber a
los responsables de establecimientos
médicos y otros analogos de notificar
de forma inmediata al Registro Civil
los nacimientos que acontezcan.

Por fuera de estos casos, la inscripcion
debe realizarse por medio de un
procedimiento judicial, aunque
excepcionalmente se admite el
registro de los nacimientos ocurridos
fuera de establecimientos médicos -y
sin intervencion de profesionales de la
salud- en el plazo de un afno?’, previa
intervencion del Ministerio Publico.

Si bien se ha dicho que “conforme
a la Convencion, el nino debe ser
inscrito ‘inmediatamente después
de su nacimiento’, lo que implica un
plazo de dias mas que de meses”?,
el plazo general para concretar la
inscripcion que fija la ley argentina se
encuentra dentro de los paradmetros
habituales en la region. Ademas,
algunas provincias han fijado plazos
mas reducidos.
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Estas normas se complementan con el Cédigo Civil y
Comercial de la Nacion (CCYCN), donde se establece
que el Registro Civil debe expedir certificados de
nacimiento sin distinciones entre los nacimientos
dentro o fuera del matrimonio o por técnicas de
reproduccion humana asistida, asi como que
tampoco se distingan aquellos que se expidan como
consecuencia de una adopcién?®.

Precisamente, cabe mencionar que el CCYCN avanzé
recientemente en la regulaciéon de las llamadas
técnicas de reproduccién humana asistida, admitiendo,
incluso, la utilizacion de gametos de terceras personas.
El Cédigo establece con toda claridad y coherencia
que, en esos casos, la filiacién se determina por la
voluntad procreacional® y reconoce el derecho a la
informacidén para las personas nacidas por medio de
estas técnicas, por lo que en el Registro Civil debe
asentarse que el nacimiento se produjo recurriendo a
la donacion de gametos®'. Sin embargo, la identidad
del donante solo puede revelarse por orden judicial,
cuando la persona nacida por esta técnica exponga
“razones debidamente fundadas”®2. Sobre esta
cuestion, debe tenerse presente que el Comité ha
senalado -al referirse a legislaciones mas restrictivas-
que no garantizar a las personas nacidas de esta
forma el acceso a esta clase de informacion puede ser
contradictorio con el derecho del nifio a conocer su
origen®,

Por otro lado, mas alla de que en la Ley de Proteccion
Integral no se alude al género como un elemento de
la identidad, merece destacarse que desde el ano
2012 Argentina reconoce cabalmente el derecho a la
identidad de género, incluyendo a los NNyA. Segun

la “Ley de Identidad de Género”3* los NNyA pueden
solicitar la adecuaciéon de su nombre y documentos
de identidad a su autopercepcion de género. La ley no
exige una edad minima para cursar esta solicitud, sino
que indica que para resolver las autoridades deben
ponderar los principios de capacidad progresiva e
interés superior del nifo o nina. A su vez, la solicitud
debe ser presentada por los representantes legales
del NNoA y en caso de que alguno ellos no presten

su conformidad, pueden acudir a la via judicial. La

ley también establece que, en todos los casos, deben
contar con la asistencia del “abogado del nino”
-previsto en la ley de Proteccién Integral-.
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e El derecho ala familia

Dentro de la definicion del derecho a la identidad,

la Ley de Proteccion Integral también afirma que

los NNyA tienen derecho “a la preservacion de sus
relaciones familiares de conformidad con la ley”

y “a conocer a sus padres bioldgicos, y a crecery
desarrollarse en su familia de origen, a mantener en
forma regular y permanente el vinculo personal y
directo con sus padres, aun cuando éstos estuvieran
separados o divorciados, o pesara sobre cualquiera
de ellos denuncia penal o sentencia, salvo que dicho
vinculo, amenazare o violare alguno de los derechos
de las nifas, nifios y adolescentes”.

A su vez, en el mismo articulo indica que “En toda
situacion de institucionalizacién de los padres, los
Organismos del Estado deben garantizar a las nifias,
ninos y adolescentes el vinculo y el contacto directo y
permanente con aquéllos, siempre que no contrarie el
interés superior del nino” y que “Sélo en los casos en
que ello sea imposible y en forma excepcional tendran
derecho a vivir, ser criados y desarrollarse en un grupo
familiar alternativo o a tener una familia adoptiva, de
conformidad con la ley”3®.

Por otro lado, al regular las medidas de proteccién
integral, esta ley indica que se deben aplicar
prioritariamente aquellas que tengan por finalidad

la preservacion y el fortalecimiento de los vinculos
familiares y especifica que “cuando la amenaza

o violaciéon de derechos sea consecuencia de
necesidades basicas insatisfechas, carencias o
dificultades materiales, econdmicas, laborales o de
vivienda, las medidas de proteccion son los programas
dirigidos a brindar ayuda y apoyo incluso econémico,
con miras al mantenimiento y fortalecimiento de los
vinculos familiares”®’. De manera coherente, la Ley de
Proteccion Integral prohibe que la separacién familiar,
o la institucionalizacion de NNyA, se fundamente en
la falta de recursos materiales de los padres o demas
familiares®.

De este modo, las medidas de proteccidn excepcional
que implican la separacion familiar solo son admitidas
como ultima instancia, por el menor tiempo posible,
debiendo priorizarse la ubicacidon de los NNyA

dentro de su familia ampliada y, en todos los casos,
preservar la convivencia entre grupos de hermanos®.
Es destacable que la autoridad administrativa que
disponga una medida de esta clase debe comunicarla
en el plazo de 24 horas a la autoridad judicial para su
revision.



En relacion al castigo
corporal, es necesario
senalar que en sus
Observaciones finales
de 2010, el Comité
habia advertido que no
existia ninguna norma
que lo prohibiera
explicitamente

en los centros de
privacion de libertad

y las instituciones de
proteccioén de derechos
del ninas, ninos y
adolescentes.

Las causas que autorizan a

disponer la suspension o privacion
de la responsabilidad parental

estan reguladas en el CCYCN.
Comparativamente con el resto de la
regién, donde aun prima el concepto
de patria potestad y usualmente se
regula su pérdida bajo el paradigma
de la situacién irregular -con
continuas referencias a la vulneracion
a la moral y las buenas costumbres
como motivos habilitantes de la
separacioén familiar-, la legislacién
argentina refleja una mejor
adecuacion a la Convencidén, aunque
algunos supuestos podrian tener una
definiciéon mas precisa. Asi, ademas
de la declaracién de adoptabilidad del
hijo, el CCYCN dispone la privacion
de la responsabilidad parental

por condena por un delito doloso
cometido contra la persona o los
bienes del hijo, o por su abandono
“dejandolo en un total estado de
desproteccidén”, o por “poner en
peligro la seguridad, la salud fisica

o psiquica del hijo”*°. Una reforma
posterior incorporé como causal de
pérdida de la responsabilidad parental
la comision del delito de homicidio
agravado por el vinculo o mediando
violencia de género, asi como de
lesiones, contra el otro progenitor*’.
En caso de que ambos progenitores
sean privados de la responsabilidad
parental resulta procedente la tutela o
la adopcidn.

Precisamente, la adopcion también se
encuentra regulada por el CCYCN*?,

y se rige por una serie de principios,
incluidos el interés superior del

nino, el respeto por el derecho a

la identidad, el agotamiento de las
posibilidades de permanencia en la
familia de origen o ampliada*, la
preservacion de los vinculos fraternos,
el derecho a conocer los origenes,

y el derecho a ser oido. El derecho

a conocer los origenes consiste en

el derecho del adoptado “con edad

y grado de madurez suficiente” a
conocer los datos relativos a su origen
y “acceder, cuando lo requiera”, a
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los expedientes en donde tramitd
su adopcion*4. La ley reconoce al
adoptado adolescente la facultad de
iniciar una accién auténoma para
conocer sus origenes®.

La adopcidén se otorga soélo por
sentencia judicial. Una vez dictada la
declaracién judicial de adoptabilidad,
procedimiento que debe realizarse
bajo sancion de nulidad, el juez

debe inmediatamente discernir la
guarda con fines de adopcion. Las
guardas de hecho y las entregas
directas se encuentran expresamente
prohibidas. Luego del discernimiento
judicial de la guarda con fines de
adopcion, continua el juicio de
adopcion propiamente dicho. Si el
nino es mayor de 10 anos se requiere
su consentimiento, bajo sancién

de nulidad absoluta. Son nulas las
adopciones que hayan tenido un
hecho ilicito como antecedente
necesario, la adopcién simultanea
por mas de una persona, excepto que
sean conyuges o pareja conviviente.
También es nula, de nulidad relativa,
la adopcidn otorgada en violacion al
derecho del NNoA a ser oido.

¢ El derecho a la proteccion
contra toda forma de
violencia

El art. 9 de la Ley de Proteccién
Integral reconoce que los NNyA
tienen derecho “a no ser sometidos
a trato violento, discriminatorio,
vejatorio, humillante, intimidatorio”.
En el mismo sentido, en el CCYCN,
al regular los derechos y deberes

de los progenitores se “prohibe

el castigo corporal en cualquiera

de sus formas, los malos tratos

y cualquier hecho que lesione o
menoscabe fisica o psiquicamente

a los niflos o adolescentes”*5. Y en
la Ley Nacional de Educacidn se
establece que los alumnos tienen
derecho a “ser protegidos/as contra



toda agresion fisica, psicolégica o moral”#’, a la

vez que se establece como una obligacién de los
docentes “proteger y garantizar los derechos de los/
as ninos/as y adolescentes que se encuentren bajo su
responsabilidad, en concordancia con lo dispuesto en
la Ley N© 26.061"48,

A su vez, la Ley de Proteccion contra la Violencia
Familiar®® reconoce el derecho de toda persona

que sufra lesiones o maltrato fisico por parte de los
integrantes de su grupo familiar de denunciar esos
hechos a la justicia de familia y solicitar medidas
cautelares®. La norma establece que cuando las
victimas fueran “menores”, los hechos deberan ser
denunciados por sus representantes legales o el
ministerio publico, y que también estaran obligados a
efectuar la denuncia los servicios asistenciales sociales
o educativos, publicos o privados, los profesionales
de la salud y todo funcionario publico en razén de su
labor, estableciendo expresamente que “el menor o
incapaz puede directamente poner en conocimiento
de los hechos al Ministerio Publico”%'. Como refleja
esta terminologia, esta ley aun no fue armonizada con
los cambios introducidos en el CCYCN en relacién a la
capacidad juridica de las personas menores de edad.

Por otro lado, cabe destacar que en 2018 fue
sancionada la llamada “Ley Brisa”%? que prevé un
régimen de reparacion econdmica para los hijos de
victimas progenitores/as fallecidos/as a causa violencia
intrafamiliar o de género, asi como cobertura integral
de salud y atencidn integral.

En relacién al castigo corporal, es necesario senalar
que en sus Observaciones finales de 2010, el Comité
habia advertido que no existia ninguna norma

que lo prohibiera explicitamente en los centros de
privacion de libertad y las instituciones de proteccion
de derechos del nifias, nifos y adolescentes®®. Estas
instituciones se rigen por su propia normativa interna,
sin marco regulatorio nacional alguno de referencia,
mas gue una ley nacional que impone incluir en sus
curriculas “capacitacion a su personal en materia

de derechos humanos reconocidos a ninas, ninos y
adolescentes” >,

Mas alla de que con posterioridad a la observacion del
Comité se aprobd la ley que crea el “Sistema Nacional
de Prevencion de la Tortura”%® -cuya actuacién se guia
entre otras normas de soft law por las “Reglas de
Beijing”, las “Directrices de Riad” y la “Declaracion
sobre los Principios Sociales y Juridicos Relativos a la
Proteccion y el Bienestar de los Nifos, con Particular
Referencia a la Adopcién y la Colocacién en Hogares
de Guarda, en los Planos Nacional e Internacional”-, es
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conveniente prohibir de modo claro la imposicion de
sanciones corporales en todos los ambitos.

e Elderecho a la proteccion contra la
violencia sexual con especial atencion al
abuso sexual, la explotacion sexual y la
trata

El Cédigo Penal fija la edad minima del consentimiento
sexual en tan solo 13 afos de edad, una de las mas
baja en la region. Al respecto, el Comité senald

que “Los Estados partes deben tener en cuenta

la necesidad de mantener un equilibrio entre la
proteccion y el desarrollo evolutivo, y que es

preciso fijar una edad minima aceptable para el
consentimiento sexual”® y reproché a otros paises que
fijaron esa misma edad que “la bajisima edad minima
para el consentimiento sexual (13 anos) aumenta

el riesgo de que los nifos sufran abusos sexuales y
tengan embarazos precoces”®’.

De todas formas, cabe advertir que también se
penalizan las relaciones sexuales con personas
menores de 16 anos, si la otra persona es mayor de
edad y se aprovecha de la “inmadurez sexual” o de
una “relacion de preeminencia” u otra circunstancia
equivalente®. Aunque es razonable establecer una
edad minima mas elevada para el consentimiento de
relaciones sexuales con adultos, merece cuestionarse
que este tipo penal requiere indagar sobre la
experiencia sexual previa de la victima y deja sin
proteccidon a aquellas personas menores de 16 anos -y
mayores de 13- que fueran consideradas sexualmente
“maduras”.

La misma critica puede realizarse al tipo penal de
“corrupcidon de menores”®%, caracteristico de la
doctrina de la situacion irregular, que aun se mantiene
en el Codigo Penal, y puede provocar la absorcion de
hechos que deberian calificarse bajo la figura de trata
de personas.

Precisamente, el delito de trata de personas con fines
de explotacidon contempla como agravante que la
victima fuere menor de 18 anos®. Esta figura tipifica
indistintamente la explotacidon laboral y sexual.
Asimismo, la ley de “Prevencién y sancién de la trata
de personas y asistencia a sus victimas”®', por la que
inicialmente se incorporé este delito al Cédigo Penal®?,
establece una serie de derechos y prestaciones para
las victimas de trata -tales como el derecho a recibir



asistencia psicoldgica y médica
gratuitas, alojamientos, capacitacién
laboral, proteccion frente a represalias
o a la reinsercion en el sistema
educativo-, contemplandose que en
caso de tratarse de una victima menor
de edad, ademas, “se garantizara que
los procedimientos reconozcan sus
necesidades especiales que implican
la condicion de ser un sujeto en

pleno desarrollo de la personalidad”.
Se agrega que la ley expresamente
prohibe que las medidas de proteccién
que se adopten impliquen la privacién
de la libertad y que “se procurara la
reincorporacion a su nucleo familiar o
al lugar que mejor proveyere para su
proteccién y desarrollo” 3,

También es destacable la tipificacion
de delitos asociados a material que
incluya toda representacion de nifas,
ninos o adolescentes, dedicado a
actividades sexuales explicitas o toda
representacion de sus partes genitales
con fines predominantemente
sexuales que comprenden tanto su
produccion, como su comercializacion
y distribucién®*. Una reciente reforma
legislativa incorporé la mera tenencia
como delito e incremento las penas
cuando la victima fuera menor de 13
anos®.

El mismo articulo del Cédigo Penal
criminaliza al “que facilitare el acceso
a espectaculos pornograficos o
suministrare material pornografico

a menores de catorce (14) afios”®®.
Es conveniente eliminar este limite
etario, que no encuentra justificacion
en la Convencion, que reclama

que los Estados tomen medidas

para “proteger al nino contra toda
informacion y material perjudicial para
su bienestar”?’,

Relacionado con este asunto,
recientemente se tipifico el delito
de “grooming”, que fue definido
como contactar a una persona
menor de edad, “por medio de
comunicaciones electrénicas,
telecomunicaciones o cualquier
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otra tecnologia de transmision de
datos”, con el propdsito de cometer
cualquier delito contra su integridad
sexual®®, Si bien la nueva norma ha
sido objeto de criticas, pues solo
comprende los contactos establecidos
por medios electrénicos -tipicamente
a través de Internet-, dejando por
fuera los contactos directos que
presumiblemente son mas riesgosos,
y puede tener cierta superposicion
con otras figuras penales, en lineas
generales constituye un avance en

la proteccion contra los abusos y la
explotacion.

Asimismo, otra reciente reforma al
Cdédigo Penal definié al abuso sexual
contra nifnas, ninos y adolescentes
como un delito de instancia publica,
por lo que se obliga al Estado a actuar
de oficio y/o a denuncia de cualquier
persona, y no necesariamente

a instancia de la victima o sus
representantes legales®. A su vez,

la prescripcion de estos delitos

se suspende hasta que la victima
adquiera la mayoria de edad y formule
la denuncia o ratifique la realizada por
otra persona’®.

En contraste, Argentina no ha tomado
ninguna medida legislativa para
incorporar a su legislacion el principio
de la extraterritorialidad para tipificar
como delito la explotacién sexual de
los ninos por nacionales y residentes
argentinos cuando actian en terceros
paises, tal como lo demanda el
Protocolo facultativo relativo a

la venta de ninos, la prostitucion
infantil y la utilizacién de nifios en la
pornografia y que también ha sido
exigida por el Comité’".



e Elderecho ala proteccion contra la
explotacion econdmica y el trabajo
infantil

La Ley de Contrato de Trabajo (LCT) contiene un
capitulo destinado a la prohibicion del trabajo infantil
y la proteccién del trabajo adolescente’?. Se establece
que la edad minima de admisién al empleo en todas
sus formas, persiga o no fines de lucro, son los
dieciséis anos, aunque el trabajo familiar es admisible
desde los catorce afnos’®. Ademas, la persona
adolescente debe contar con permiso de sus padres

o responsables legales y un certificado de aptitud
psicofisica

La LCT también establece una jornada laborar reducida
a 6 horas diarias y 36 horas semanales, aunque se
faculta a la autoridad administrativa a equiparar la
jornada con la aplicable a los trabajadores adultos.

El trabajo peligroso y nocturno se encuentra prohibido,
aunque el primero no tiene una definicién precisa en la
ley, quedando librado a la reglamentacién.

Por su parte, el trabajo doméstico esta regulado en
una ley independiente’*, siguiendo los parametros del
“Convenio sobre las trabajadoras y los trabajadores
domésticos” de la OIT que Argentina ratificé en

2014. Esta ley replica las reglas basicas de la LCT
-prohibicién de empleo por debajo de los 16 anos

y jornada de trabajo reducida-, pero agrega como
requisito que las personas menores de edad, para ser
contratadas, deben haber completado su instruccion
obligatoria, “a excepcién que el empleador se haga
cargo de que la empleada/o finalice los mismos”’®.
Ademas, se prohibe taxativamente el empleo de
adolescentes en modalidad sin retiro, es decir,
pernoctando en el domicilio de empleo.

En cuanto a las disposiciones penales, es importante
destacar una reciente reforma al Cédigo Penal que
penaliza expresamente a quien se “aprovechare
econémicamente el trabajo de un nifio o nina en
violacion de las normas nacionales que prohiben el
trabajo infantil”7®.

En definitiva, a grandes rasgos, el principal
cuestionamiento que puede dirigirse al marco
normativo referido a la proteccién contra la
explotacidon econdmica es la falta de armonizacion de
la edad minima de admision al empleo con la edad de
finalizacién de la educacion obligatoria.
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e El derecho a la educacion

La Ley de Educacion Nacional’”’ (LEN) define a la
educacion como un bien pubico y un derecho personal
y social garantizado por el Estado’®. Esta ley establece
que la educacién es obligatoria desde los cuatro anos
-nivel inicial- y hasta la finalizacion del nivel de la
educacion secundaria’®, que tipicamente ocurre a los
17 o 18 anos. La norma, recientemente modificada,
establece que la educacion inicial “constituye una
unidad pedagogica y comprende a los/as ninos/as
desde los cuarenta y cinco (45) dias hasta los cinco

(5) ahos de edad inclusive, siendo obligatorios los

dos (2) ultimos afios”8. Ademas, estableci6 que tanto
el Estado nacional como las provincias y la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires “tienen la obligacion de
universalizar los servicios educativos para los/as ninos/
as de tres (3) anos de edad, priorizando la atencién
educativa de los sectores menos favorecidos de la
poblacion”8".

La LEN contempla la “educacién intercultural
bilingle”, a fin de garantizar el derecho constitucional
de los pueblos indigenas “a recibir una educacion que

© UNICEF/UN0325916/



No existen
disposiciones

legales que protejan
adecuadamente

el entorno escolar,
procurando que sea
un entorno saludable
libre de oferta

y/o publicidad de
alimentos que son
perjudiciales para la
salud y contradicen
los contenidos
promovidos desde de la
educacion alimentaria
y nutricional.

contribuya a preservar y fortalecer
sus pautas culturales, su lengua, su
cosmovisidn e identidad étnica; a
desempenarse activamente en un
mundo multicultural y a mejorar su
calidad de vida”®2. Ademas, promueve
que exista un didlogo mutuamente
enriquecedor entre poblaciones
culturalmente diferentes, y propicia el
reconocimiento y el respeto hacia las
diferencias®.

En materia de educacion de NNyA
con discapacidad, la norma no se
alinea a la Convencion Internacional
de las Derechos de las Personas
con Discapacidad. Si bien la LEN
en su art. 11 recoge el principio de
inclusién, reconoce en su art. 42 a
la “educacioén especial” como una
modalidad del sistema, destinada
a “brindalr] atencion educativa

en todas aquellas problematicas
especificas que no puedan ser
abordadas por la educacién comun
Debe recordarse que de acuerdo a
la Observacion Nro. 4 del Comité,
de aplicacion a nivel general para
la Argentina, la educacion de los
NNyA con discapacidad en escuelas
especiales no es compatible con dicha
convencion.

n84

En la interseccion entre el derecho

a la educacién con otros derechos,
como la proteccion contra la
discriminacién y toda forma de
violencia, encontramos también a

la ley reciente ley de “Educacion en
Igualdad”®, que aborda la prevencién
de la Violencia de Género. Esta ley
basicamente impone la realizaciéon

de al menos una jornada sobre este
tema durante cada ciclo lectivo, en
todos los establecimientos educativos
del pais, publicos o privados, de nivel
primario, secundario y terciario, “con
el objetivo de que los alumnos, las
alumnas y docentes desarrollen y
afiancen actitudes, saberes, valores y
practicas que contribuyan a prevenir y
erradicar la violencia de género”®®, Si
bien puede aspirarse a un programa
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mas ambicioso, dado el caracter
federal del pais, resulta un avance que
por ley nacional si impulse este tipo
de actividades.

e Elderecho alasalud

La Ley de Proteccion Integral
establece de manera genérica que “las
ninas, ninos y adolescentes tienen
derecho a la atencion integral de su
salud, a recibir la asistencia médica
necesaria y a acceder en igualdad
de oportunidades a los servicios y
acciones de prevenciéon, promocion,
informacion, proteccion, diagnéstico
precoz, tratamiento oportuno y
recuperacion de la salud”?.

El nuevo CCYCN introdujo un gran
avance en relacién al derecho a

la salud y la autonomia de los
adolescentes, pues reconoce
expresamente que a partir de los 16
anos “el adolescente es considerado
como un adulto para las decisiones
atinentes al cuidado de su propio
cuerpo”. Asimismo, dispone que

se presume que los adolescentes

de entre 13 y 16 anos 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”,

en tanto que si es un tratamiento
que relne esas caracteristicas

el adolescente debe prestar su
consentimiento con la asistencia de
sus progenitores®.

Es importante analizar estos articulos
en conjunto con la Ley Nacional de
Salud Mental®®, pues esta norma
cambio el paradigma en la materia,
procurando armonizar la legislacion
nacional con el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos, en
particular con la Convencion sobre
los Derechos de las Personas

con Discapacidad®. Asi, esta ley



promueve la desinstiucionalizacion y establece que las
internaciones, por regla general, deben ser voluntarias,
pudiendo recurrirse a internaciones involuntarias
exclusivamente como recurso terapéutico, de

manera excepcional ante el fracaso de los abordajes
ambulatorios, y Unicamente si mediare “riesgo

cierto e inminente para si o para terceros”®'. Merece
destacarse que esta ley aborda bajo esos criterios

el tratamiento de adicciones que, como se sabe, es
una problematica constante en adolescentes®2. Sin
embargo, en relacién a los NNyA, la Ley ofrece una
redaccion poco clara -por remisién a otros articulos®-
cuya interpretaciéon mas aceptada es que toda
internacion de menores de edad es abordada como
involuntaria, lo que no resulta del todo coherente

con las pautas del CCYCN en vigencia desde 2015. Si
bien en materia de internaciones para tratamientos de
salud, incluyendo las adicciones, esta norma podria
considerarse tacitamente derogada, no existe tal
consenso entre los operadores judiciales®*.

Otro aspecto del derecho a la salud de los NNyA, como
es el acceso a una alimentacién saludable y nutritiva,
tampoco ha sido abordado por la legislaciéon con la
especificidad que reclama la Convencién y el Comité®.
La Ley de Proteccion Integral no contiene disposiciones
sobre este asunto y el CCyCN apenas enuncia que esta
prohibida toda publicidad que “induzca al consumidor
a comportarse de forma perjudicial o peligrosa

para su salud o seguridad”®. Aunque la autoridad
administrativa en materia de produccién alimenticia
emitié una resolucion por la que se dispone que las
publicidades de alimentos no deberan estar dirigidas
“exclusiva o principalmente a menores de edad, sin

el consejo de un adulto”?, ello esta muy lejos de
regular todos los asuntos relacionados con el derecho
a acceder a una alimentacion saludable.

Tampoco existen disposiciones legales que protejan
adecuadamente el entorno escolar, procurando

que sea un entorno saludable libre de oferta y/o
publicidad de alimentos que son perjudiciales para

la salud y contradicen los contenidos promovidos
desde de la educacidon alimentaria y nutricional. Si
bien por la estructura federal del pais la regulacién

de la educaciéon depende de las provincias, no existe
desde el orden federal un lineamiento claro en este
sentido. La Ley de Trastornos Alimentarios® aborda
deficientemente esta tematica, limitdndose a establecer
que los establecimientos que expendan alimentos en
las escuelas deben proveer opciones saludables, pero
sin profundizar en su contenido ni limitar la publicidad
u oferta de los productos que no lo sean. Por otro
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lado, si bien Argentina ha sancionado una Ley para

la promocidn y concientizacion de la importancia de

la lactancia materna® y ha incorporado formalmente

el Cédigo Internacional de Sucedaneos de la Leche
Materna al Cédigo Alimentario Argentino, aun tiene una
importante deuda pendiente en su aplicacion efectiva.
Asimismo, faltan mecanismos legales que viabilicen

la promocioén de la lactancia materna exclusiva en los
primeros seis meses de vida, como licencias parentales
apropiadas y el establecimiento obligatorio de lactarios
en los entornos laborales.

En materia de salud sexual y reproductiva, asi como
educativa, es de destacar la ley que creé el “Programa
Nacional de Salud Sexual Integral”'%, que establece
que “todos los educandos tienen derecho a recibir
educacion sexual integral”, abarcando tanto a los
alumnos de instituciones educativas publicas o
privadas y de todas las jurisdicciones (nacionales,
provinciales o municipales). De acuerdo a la ley, es
responsabilidad del Ministerio de Educacioén de la
Nacion elaborar los contenidos curriculares basicos

del Programa, aunque dado el caracter federal de
Argentina su implementacion queda reservada para

las jurisdicciones provinciales y municipales. A su vez,
se mantiene vigente la ley 25.673, por la que se credé

el “Programa Nacional de salud sexual y procreacioén
responsable”, que tiene objetivos que se superponen
con la ley 26.150 -tales como “promover la salud sexual
de los adolescentes-, con regulaciones claramente
desacopladas de esa norma y de la CDN, pues se limita
fuertemente el alcance de la norma a través de la patria
potestad’®' y la discrecionalidad de las instituciones
educativas privadas'®?. Esta indeterminacion, entonces,
ha llevado al Comité de los Derechos del Nifio en

sus Ultimas observaciones finales sobre Argentina a
reclamar que se asegure que la educacion sexual y
reproductiva sea parte obligatoria de los contenidos
curriculares y a que “sea desarrollado con la
participacion de las ninas y nifos, prestando especial
atencion a la prevencion de la maternidad infantil y de
las enfermedades de transmisién sexual” %3,

Estos avances confrontan con una gran deuda
pendiente en relacion al derecho a la salud y a la
proteccidon contra toda forma de violencia de las
adolescentes: el acceso a la interrupcion voluntaria
del embarazo. Actualmente, la legislacion argentina
prohibe los abortos voluntarios, criminalizando a la
mujer gestante que lo realice. Excepcionalmente, el
Cédigo Penal establece que el aborto no es punible
cuando el embarazo implique un riesgo para la vida o
la salud de la madre o se trate de una violacion o de



una mujer con severos problemas de
salud mental104. Pero aun en esos
casos en los que no resulta punible,
que comprenden aquellos en los que
las nifas son sometidas en relaciones
sexuales no consentidas, se carece de
una ley que regule el procedimiento,
garantice su derecho a ser oidas y
asegure la cobertura de su salud
psicofisica’®. Por ello, recientemente
el Comité de los Derechos del Nifio
reclamé al Estado que “garantice el
acceso a servicios de aborto seguro

y cuidados post aborto para las
adolescentes”, asegurando que ellas
participen del proceso de toma de
decision y que sean escuchadas',
Los embarazos tempranos y no
deseados tienen conexion con otro
asunto en el que Argentina también
tiene un atraso normativo: la
prohibicién del matrimonio infantil.
Si bien Argentina modificé muy
recientemente, de manera integral,
su CCyCN -concretando en lineas
generales grandes avances para los
derechos de los NNyA- en relacion

al matrimonio infantil la reforma

se quedd a mitad de camino, pues
admite que los mayores de 16 afnos
se casen “con autorizaciéon de sus
representantes legales” y los menores
de esa edad con “dispensa judicial” "7,
sin que existe una edad minima para
este ultimo supuesto.

e Elsistema de
responsabilidad penal
adolescente

La edad minima de responsabilidad
penal es de 16 anos. A nivel nacional,
las infracciones a la ley penal
realizadas por adolescentes que
superan esa edad son reguladas por
el “Régimen penal de la minoridad”,
instaurado por una ley sancionada
durante la tltima dictadura militar'%,
organizado con las caracteristicas
proprias de un sistema tutelar.
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Esta ley establece que la pena sélo
serd aplicable una vez cumplidos

los dieciocho anos, pudiendo hasta
entonces disponerse la privacion

de la libertad de la persona
adolescente acusada en “institutos
especializados”, y teniendo en cuenta
la situacidn o jurisdiccion el ejercicio
del derecho de defensa puede ser
inadecuado o no garantizado. De
hecho, la ley admite la privacion

de la libertad, en estas mismas
condiciones, de “el menor [que] se
halla abandonado, falto de asistencia,
en peligro material o moral, o
presenta problemas de conducta
Por ello, en sus ultimas observaciones
finales, el Comité destacé la
incompatibilidad de esta ley con la
Convencion y cuestion6 que “persista
la practica discrecional de privar de
libertad a ninos y adolescentes para
‘protegerlos’, y no necesariamente por
haber cometido un delito”'°.

7109

Ademas, entre otros aspectos
cuestionables, el “Régimen penal

de la minoridad” rige para todos los
delitos previstos en el Cédigo Penal,
con excepcion de aquellos reprimidos
con penas privativas de la libertad
que no excedan los dos afos y de los
delitos de accion privada.

A su vez, por regla general, son
aplicables las mismas penas que las
previstas para los adultos, aunque

se faculta a la autoridad judicial a
reducirlas de un tercio a la mitad
-con la escala prevista para los
delitos tentados-. De este modo, de
acuerdo a la ley, es admisible la pena
de prisiéon perpetua -respecto de la
cual la libertad condicional recién
puede alcanzarse una vez pasados 35
anos- y otras penas prolongadas -por
concurso de delito, hasta 50 afos de
prision-. Esta circunstancia motivo

la condena del Estado argentino por
parte de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos por violacion a la
Convencion Americana de Derechos
Humanos, al avocarse a un caso
referido a condenas a prisién perpetua
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por hechos cometidos durante la adolescencia’’. era compatible con la Constitucién Nacional''?. Sin
Asimismo, en 2005 la Corte Suprema de Justicia de embargo, la ley 22.278 no ha sido modificada desde
la Nacion de Argentina entendid que la imposicién entonces'"3.

de una pena idéntica a la prevista para los adultos no

© UNICEF Argentina/2006-001/Sanguinetti



3. Recomendaciones

Como vimos, la principal deuda

de Argentina en su adecuacion
normativa a la CDN se relaciona

con el abordaje estatal sobre los
adolescentes acusados de violar la
ley. El llamado “Régimen penal de la
minoridad” de la ley 22.278 debe ser
radicalmente reformado, adoptando
un procedimiento armodnico con la Ley
de Proteccion Integral, y eliminando
todo resabio normativo que admita
la privacion de la libertad como
herramienta de “proteccion”.

En ese sentido, tal como lo senald

el Comité, es necesario aprobar

“una ley general de justicia juvenil
compatible con la Convencioén y las
normas internacionales en materia
de justicia juvenil, en particular en

lo que respecta a garantizar que la
privacion de libertad solo se utilice
como ultimo recurso y por el periodo
de tiempo mas breve posible, y

que no incluya disposiciones que
puedan endurecer las penas o

reducir la edad de responsabilidad
penal”'"*. Al respecto, se advierte
que a la fecha de finalizacién este
informe, se encontraba en tramite en
el Congreso Nacional un proyecto

de ley presentado por el Poder
Ejecutivo Nacional, dirigido a crear un
“Sistema de responsabilidad penal
juvenil”'®, que no respetaba estas
recomendaciones, previendo una
baja de la edad de responsabilidad
penal a 15 anos para ciertos delitos
116 Asimismo, en relacion con los
adolescentes mayores a los 16 anos
el proyecto prevé penas privativas
indeterminadas en la ley, es decir sin
tope, y que podrian ser idénticas a las
aplicables a los adultos. El unico limite
de pena establecido en el proyecto

es la prohibicion de la aplicacion de
la prisidon o reclusiéon perpetua , pero
como se dijo anteriormente, si podrian
ser condenados con penas de hasta
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50 anos de prision segun las reglas
generales del concurso de delitos.

También es recomendable dictar

una norma, con rango de ley, que
expresamente prohiba la aplicacién de
sanciones corporales para los jovenes
en conflicto con la ley penal. Si bien la
Ley de Proteccion Integral, de manera
general, establece el derecho de los
NNyA “a no ser sometidos a trato
violento, discriminatorio, vejatorio,
humillante, intimidatorio”, es
conveniente dictar normas especificas
para la situacion de los NNyA que
son sujetos de alguna intervencion
coercitiva del Estado. Esto resulta
especialmente necesario, en tanto de
acuerdo a la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos “en el pais
persistirian la tortura y los tratos
crueles, inhumanos y degradantes
perpetrados por agentes estatales
—policias y agentes del servicio
penitenciario- ya sea en el marco

de la detencion de adolescentes

que presuntamente han cometido

un delito; bajo custodia policial; en

el contexto de interrogatorios; en

los centros de detencion y en los de
privacion de libertad; asi como en el
ambito de los espacios publicos”'"’.
Y mas recientemente, en una visita

al pais, el Relator Especial sobre la
tortura y otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes de las
Naciones Unidas detectd varios

casos de adolescentes acusados de
infringir la ley penal que habrian sido
“atados de pies y manos a sus camas,
completamente aislados, a veces

durante varios dias consecutivos” '8,

En el ambito del derecho penal,
son necesarias algunas reformas
del Codigo Penal para tipificar
expresamente ciertas conductas.
Asi, resulta necesario tipificar
adecuadamente el delito de trata o
trafico de nifos para su “adopcion
ilegal” y reconocer el principio de
extraterritorialidad para penar el
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“turismo sexual” que argentinos pudieran realizar
en el exterior. También es recomendable reformar el
art. 128 del Codigo Penal, que establece que solo es
punible la provisidon de pornografia a menores de 14
anos de edad.

Algunas normas de reciente sancion, que implican
grandes avances en materia de derechos humanos

y, en especial, de los derechos de los NNyA también
merecen reformas. La mas destacada es la regulacion
de la edad minima para contraer matrimonio, en el
Cdédigo Civil y Comercial de la Nacién, que no debe
reconocer excepciones por debajo de los 18 anos,
incluyendo las uniones convivenciales y otras formas
analogas al matrimonio.

En cambio, otras leyes aun deben armonizarse

con el CCYCN, como la Ley de Salud Mental y la

Ley de Identidad de Género. En el primer caso,

deben armonizarse las disposiciones referidas a las
internaciones de adolescentes, en tanto que la segunda
ley requiere revisar la regulacion sobre el acceso a
intervenciones quirldrgicas para adecuar los genitales

a la autopercepcion de género, de forma tal que se
reconozca el principio de autonomia progresiva que
consagra el Codigo™®.

En materia de salud, es necesario dictar una ley

que garantice el acceso al derecho de las ninas

a interrumpir los embarazos no deseados, aun
aquellos que la legislacién actualmente vigente no
criminaliza -como los derivados del abuso sexual-,
contemplandose las prestaciones necesarias para

la atencion integral de su salud y procedimientos
especificos de acuerdo a su madurez, que garanticen
inexorablemente su derecho a ser oidas. Logicamente,
también resulta necesario mejorar la legislacién sobre
educacion sexual y el acceso a los anticonceptivos de
manera gratuita.

También resulta necesario sancionar una ley integral
para prevenir la obesidad infantil. Esta ley deberia
incorporar un etiquetado de advertencia frontal

que identifique adecuadamente los productos que
contienen alto contenido de nutrientes criticos y

son perjudiciales para la salud. Asimismo, deberia
prever una prohibiciéon de la publicidad, promocidon y
patrocinio de estos productos en todos los entornos y
una prohibiciéon adicional de ofrecerlos en los entornos
escolares. Estas medidas deberian complementarse
con campanas de educacion y concientizacion, asi
como por un compromiso mayor con la promocién de
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la lactancia materna y la aplicacidn efectiva del Codigo
Internacional de Sucedaneos de la Leche Materna.

En cuanto a la proteccién contra la explotacién
econdmica, seria conveniente elevar la edad minima
de admisién al empleo, de manera de armonizarla
con la extension de la educacion obligatoria.
Independientemente de ello, es necesario eliminar
la posibilidad de extender la jornada laboral de los
adolescentes al régimen de adultos.

Precisamente en el ambito de la educacioén, parece
necesario revisar el marco normativo referido a la
educacion inclusiva, eliminando los resabios de los
paradigmas segregacionistas.

En cuanto a la Ley de Proteccion Integral
especificamente, es recomendable revisar la definicion
del principio de interés superior, de manera tal

de extender efectivamente su alcance a todas las
decisiones, publicas y privadas, que afectan a los
NNyA.

Finalmente, con relaciéon a esta misma ley, si bien

este informe no indaga sobre la implementacion

de los sistemas de proteccidon, no puede dejar de
mencionarse que resulta indispensable que se ponga
en pleno funcionamiento al “Defensor de los Derechos
de las Nifas, Ninos y Adolescentes “. Este organismo
fue instituido por la ley 26.061, pero mas de una
década después, ningun funcionario fue designado
para el cargo, no encontrandose en funcionamiento.
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Citas y notas a pie de pagina:
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Protocolo facultativo de la Convencion sobre los Derechos
del Nino relativo a la participacién de nifios en los conflictos
armados.

Protocolo facultativo de la Convencién sobre los Derechos del
Nifio relativo a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la
utilizacién de nifios en la pornografia.

Protocolo facultativo relativo a un procedimiento de
comunicaciones.

Art. 121 de la Constitucién Nacional.

Art.75.23 CN.

Ley 26.061/2005.

Art. 75.22 CN.

Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Giroldi, Horacio

David y otro s/ recurso de casacién’, sentencia del 07/04/1995.

9 I. Disposiciones Generales; II. Principios, derechos y garantias;

10

1
12

III. Sistema de Proteccion Integral de los derechos de las
nifias, nifios y adolescentes; IV. Organos administrativos de
proteccion de derechos; V. Financiamiento; VI. Disposiciones
complementarias.

Art. 26 CCYCN: “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 permitidos por

el ordenamiento juridico. En situaciones de conflicto de
intereses con sus representantes legales, puede intervenir con
asistencia letrada. La persona menor de edad tiene derecho

a ser oida en todo proceso judicial que le concierne asi como
a participar en las decisiones sobre su persona. Se presume
que el adolescente entre trece y dieciséis afnos 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 opinién médica
respecto a las consecuencias de la realizacién o no del acto
médico.

Art. 1 Ley 26.061.

Art. 3 Ley 26.061: “A los efectos de la presente ley se entiende
por interés superior de la nifa, nifio y adolescente la maxima
satisfaccién, 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

¥ que su opinion 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, capacidad

de discernimiento y demds 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. Se entiende por centro de vida 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, pautas a las que se ajustaran el
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ejercicio de la misma, filiacién, restitucién del nifio, la nifa o
el adolescente, adopcion, emancipacion y toda circunstancia
vinculada a las anteriores cualquiera sea el &mbito donde
deba desempenarse. Cuando exista conflicto entre los
derechos e intereses de las nifias, nifios y adolescentes

frente a otros derechos e intereses igualmente legitimos,
prevaleceran los primeros.”

Art. 5 Ley 26.061. “Los Organismos del Estado tienen la
responsabilidad indelegable de establecer, controlar y
garantizar el cumplimiento de las politicas puiblicas con
caracter federal. En la formulacion y ejecucién de politicas
publicas y su prestacién, es prioritario para los Organismos
del Estado mantener siempre presente el interés superior de
las personas sujetos de esta ley y la asignacion privilegiada
de los recursos publicos que las garanticen. Toda accion u
omisién que se oponga a este principio constituye un acto
contrario a los derechos fundamentales de las nifias, nifios

y adolescentes. Las politicas publicas de los Organismos del
Estado deben garantizar con absoluta prioridad el ejercicio de
los derechos de las nifas, nifios y adolescentes. La prioridad
absoluta implica: 1.- Proteccion y auxilio en cualquier
circunstancia; 2.- Prioridad en la exigibilidad de la proteccion
juridica cuando sus derechos colisionen con los intereses

de los adultos, de las personas juridicas privadas o publicas;
3.- Preferencia en la atencion, formulacion y ejecucion de las
politicas publicas; 4.- Asignacién privilegiada e intangibilidad
de los recursos publicos que las garantice; 5.- Preferencia de
atencion en los servicios esenciales.”

Ley 26.994. En vigencia desde el 1° de agosto de 2015.

Art. 639.

Ante el conflicto entre un adolescente -que el propio

Codigo define como una persona que cumplié 13 afos- y sus
progenitores respecto de tratamientos médicos invasivos (art.
26); En los casos de filiacién extramatrimonial, si se determina
una filiacién -materna o paterna- con posterioridad a la otra,
a falta de acuerdo entre los progenitores para la inscripciéon
del apellido, el interés superior del nifio debe guiar la solucién
judicial del caso (art. 64); En las disposiciones relativas a la
guarda (art. 104), tutela (art. 113), la adopcidn (arts. 595, 604,
621, 627, 2637); En los procesos de familias, siempre que
involucren NNA (art. 706).

En el reconocimiento del emplazamiento filial constituido

en el extranjero (art. 2634); En lo referido a la restitucion
internacional de nifos, si no resultaren aplicables las
convenciones especificas en la materia (art. 2642).

Comité de los derechos del nifio, Observacion general N° 14
(2013) sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea
una consideracion primordial (articulo 3, parrafo 1).

Ibid.

Ibid, parr. 26.

Ibid, parr. 27.

Ley 22.278, que se analiza mas adelante.
CRC/C/ARG/CO/3-4. Observaciones finales sobre Argentina
(2010). Al respecto, debe advertirse que si bien la Ley de
Proteccidn Integral prohibe disponer la privacion de la
libertad como una medida de proteccién (cfr. art. 36), la
mencionada ley 22.278 -caracteristica de la doctrina de la
situacion irregular- no esta en armonia con esa prohibicion.
Ibid, parr. 35. Al respecto, adviértase que en las observaciones
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finales posteriores (2018), el Comité indicé que “sigue
profundamente preocupado por el hecho de que atin no se
hayan aplicado la mayoria de sus recomendaciones anteriores
relativas a la administracién de la justicia juvenil” y que

“Le preocupa especialmente que: a) El sistema de justicia
juvenil siga rigiéndose por la Ley ntim. 22278, pese a su
incompatibilidad con la Convencion” (CRC/C/ARG/CO/5-6,
parr. 43).

Art. 12 Ley 26.061.

Art. 12 Ley 26.061.

Ley de Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas,
Ley. 26.413/2008. Debe advertirse que cada provincia tiene su
propia ley de Registro Civil.

Para practicar la inscripcion en estos casos se exige un
certificado médico emitido por un hospital publico, con
determinacién de edad presunta y sexo, asi como un
certificado médico del estado puerperal de la madre y

la declaracién de dos testigos que acrediten el lugar de
nacimiento en la jurisdiccion de que se trate, el estado de
gravidez de la madre y haber visto con vida al recién nacido.
Ley 26.413, art. 32.

Manual de Aplicacién de la Convencién sobre los Derechos
del Nifio, R. Hodgkin y P. Newell, UNICEEF, edicién revisada,
2002, p.125.

Art. 559 CCYCN.

Art. 562 del CCYCN: “Los nacidos por las técnicas de
reproduccion humana asistida son hijos de quien dio a luz

y del hombre o de la mujer que también ha prestado su
consentimiento previo, informado y libre en los términos

de los articulos 560 y 561, debidamente inscripto en el
Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas, con
independencia de quién haya aportado los gametos”.

Art. 563 del CCYCN: “Derecho a la informacion de las
personas nacidas por técnicas de reproduccion asistida. La
informacién relativa a que la persona ha nacido por el uso de
técnicas de reproduccion humana asistida con gametos de un
tercero debe constar en el correspondiente legajo base para la
inscripcién del nacimiento.”

Art. 564 del CCYN: “A peticién de las personas nacidas a
través de las técnicas de reproduccién humana asistida,
puede: a) obtenerse del centro de salud interviniente
informacion relativa a datos médicos del donante, cuando

es relevante para la salud; b) revelarse la identidad del
donante, por razones debidamente fundadas, evaluadas por la
autoridad judicial por el procedimiento mas breve que prevea
laley local”.

Noruega CRC/C/15/Add.23, parrafo 10. Véase también
Dinamarca CRC/C/15/ Add.33, parrafo 10.

Ley 26.743/2012.

Art. 11 Ley 26.061.

Art. 11 Ley 26.061.

Art. 35 Ley 26.061.

Art. 22 Ley 26.061: “La falta de recursos materiales de

los padres, de la familia, de los representantes legales

o responsables de las nifas, nifos y adolescentes, sea
circunstancial, transitoria o permanente, no autoriza la
separacién de su familia nuclear, ampliada o con quienes
mantenga lazos afectivos, ni su institucionalizacién.

Art. 41 Ley 26.061: “ARTICULO 41. - Las medidas establecidas
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en el articulo 39, se aplicaran conforme a los siguientes
criterios: a) Permanencia temporal en ambitos familiares
considerados alternativos. Las medidas consisten en la
busqueda e individualizacién de personas vinculadas a

ellos, a través de lineas de parentesco por consanguinidad

o por afinidad, o con otros miembros de la familia ampliada

o de la comunidad, segin costumbre local, en todos los

casos teniendo en cuenta la opinién de las nifias, nifios y
adolescentes; b) Sélo en forma excepcional, subsidiaria y

por el mas breve lapso posible puede recurrirse a una forma
convivencial alternativa a la de su grupo familiar, debiéndose
propiciar, a través de mecanismos rapidos y agiles, el regreso
de las nifias, nifios y adolescentes a su grupo o medio familiar
y comunitario. Al considerar las soluciones se prestara
especial atencién a la continuidad en la educacién de las
ninas, nifios y adolescentes, y a su origen étnico, religioso,
cultural y lingtistico. Estas medidas deberan ser supervisadas
por el organismo administrativo local competente y

judicial interviniente; c) Las medidas se implementaran

bajo formas de intervencién no sustitutivas del grupo
familiar de origen, con el objeto de preservar la identidad
familiar de las nifias, nifios y adolescentes; d) Las medidas de
proteccion excepcional que se tomen con relacion a grupos
de hermanos deben preservar la convivencia de los mismos;
e) En ningun caso, las medidas de proteccién excepcionales
pueden consistir en privacién de la libertad; f) No podra ser
fundamento para la aplicacién de una medida excepcional, la
falta de recursos econémicos, fisicos, de politicas o programas
del organismo administrativo.

Art. 700 CCYCN.

Art. 700 bis CCYCN, incorporado por 27.363/2017.

Arts. 594 a 637.

Es importante destacar que la declaracién judicial de
situacién de adoptabilidad procede, entre otros supuestos, si
“las medidas excepcionales tendientes a que el nifio, nifia o
adolescente permanezca en su familia de origen o ampliada,
no han dado resultado en un plazo maximo de ciento ochenta
dias” (art. 607.c CCYCN). De esta manera, se fija un plazo
maximo preciso para la duracion de estas medidas.

Art. 595 CCYCN.

Art. 596 CCYCN.

Art. 647 Cédigo Civil y Comercial de la Nacién. Debe
destacarse que este articulo constituye un gran avance,

pues el Cédigo Civil vigente hasta 2015 facultaba a los

padres a “corregir o hacer corregir la conducta de sus hijos
menores” v si bien establecia que “el poder de correccion
debe ejercerse moderadamente, debiendo quedar excluidos
los malos tratos, castigos o actos que lesionen o menoscaben
fisica o psiquicamente a los menores’, su reforma habia sido
reclamada por el Comité. Ver art. 278 del Cédigo Civil, ley
340 (t.o. ley 23.264) y CRC/C/ARG/CO/3-4.

Ley 26.206, art. 126.D.

Ley 26.206, art. 67, segundo parrafo, inc. E).

Ley 24.417.

Ley 24.417, art. 1.

Ley 24.417, art. 2.

Ley 27.452.

CRC/C/ARG/CQ/3-4. Parr. 46. Observaciones finales sobre
Argentina (2010).
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Ley 26.290, referida a la capacitacion de las Fuerzas de
Seguridad en los derechos de NNyA.

Ley 26.827/2012.

Observacién general nim. 20 (2016) sobre la efectividad de
los derechos del nifio durante la adolescencia, CRC/C/GC/20,
parr. 40.

CRC/C/CRI/4, parr. 26.

Art. 120 CP.

Art. 125 CP: “El que promoviere o facilitare la corrupcién

de menores de dieciocho afios, aunque mediare el
consentimiento de la victima sera reprimido con reclusién o
prisiéon de tres a diez afios. La pena serd de seis a quince afios
de reclusion o prisién cuando la victima fuera menor de trece
anos. Cualquiera que fuese la edad de la victima, la pena sera
de reclusion o prision de diez a quince anos, cuando mediare
engano, violencia, amenaza, abuso de autoridad o cualquier
otro medio de intimidacién o coercién, como también si el
autor fuera ascendiente, conyuge, hermano, tutor o persona
conviviente o encargada de su educacion o guarda.

Codigo Penal, art. 145 ter., reformado por ley 26.842. Establece
una pena de 10 a 15 anos para quien cometiera estos hechos
en perjuicio de NNyA.

Ley 26.364.

Siendo posteriormente modificada por la ley 26.842.

Ley 26.364, art. 6 inc. N.

Codigo Penal, art. 128.

Ley 27.436, publicada en el Boletin Oficial el 23/04/2018.
Cédigo Penal, art. 128.

Art.17inc. E.

Ley 26.904, sancionada en 2013. Art. 131 del Cédigo penal. Se
fija una pena de 6 meses a 4 afnos de prision.

Ley 27.455, art. 1.

Art. 67 CP (t.0. ley 27.206/2015).

Se trata de una medida reclamada por el Comité en las
Orientaciones generales para los informes periédicos
(CRC/C/58, ver parrafo 159).

Ley 20.744, Titulo VIII. Este Titulo y otras disposiciones de
esta ley referidas a las personas menores de edad fueron
reformadas por la ley 26.390/2008, denominada “Ley de
Prohibicién del Trabajo Infantil y Proteccién del Trabajo
Adolescente”.

Las personas mayores de catorce afios y menores de dieciséis
pueden trabajar en empresas cuyo titular sea su padre, madre
o tutor, en jornadas que no superen las tres horas diarias y

las quince horas semanales, siempre que no se trate de tareas
penosas, peligrosas y/o insalubres, y que cumplan con la
asistencia escolar. Ley 20.744, art. 189 bis.

Ley 26.844, “Régimen Especial de Contrato de Trabajo para el
Personal de Casas Particulares”.

Ley 26.844, art. 12.

Art. 148 bis CP, incorporado por ley 26.847/2013. Este articulo
aclara que “Quedan exceptuadas las tareas que tuvieren fines
pedagdgicos o de capacitacién exclusivamente” y que “No sera
punible el padre, madre, tutor o guardador del nifio o nifia que
incurriere en la conducta descripta”.

Ley 26.206/2006.

Ley 26.206, art. 6.

Ley 26.206, art. 16.
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Ley 27.045 (modificatoria de la Ley 26.206), art. 3.

Ley 27.045 (modificatoria de la Ley 26.206), art. 4.

Ley 26.206, Art. 52.

Ley 26.206, Art. 53.

Ley 26.206.

Ley 27.234, sancionada en 2015.

Ley 27.234, art. 1.

Ley 26.061, art. 14.

CCyCCN, art. 26. Como se dijo antes, en caso de conflicto entre
el adolescente y sus progenitores, el Codigo establece que se
debe resolver “teniendo en cuenta su interés superior, sobre
la base de la opinion médica respecto a las consecuencias de la
realizacion o no del acto médico”.

Ley 26.657, aprobada en 2010.

Ratificada por Argentina en 2008.

Ley 26.657, art. 20.

El art. 4 establece que “Las adicciones deben ser abordadas
como parte integrante de las politicas de salud mental. Las
personas con uso problematico de drogas, legales e ilegales,
tienen todos los derechos y garantias que se establecen en la
presente ley en su relacién con los servicios de salud.”

El art. 26 dice “En caso de internacién de personas menores
de edad o declaradas incapaces, se debe proceder de acuerdo
a lo establecido por los articulos 20, 21, 22, 23,24 y 25de la
presente ley”, que son aquellos que regulan la internacién
involuntaria. Este articulo agrega que “En el caso de nifios,
nifnas y adolescentes, ademas se procedera de acuerdo a la
normativa nacional e internacional de proteccién integral de
derechos”.

Ver al respecto Lerner, Gabriel, “Adolescentes infractores a la
ley penal, privacion de libertad e internacién por adicciones’,
en El Cédigo Civil y Comercial y su incidencia en el Derecho
Penal, E. R. Zaffaroni y M. Herrera (Dir.), ed. Hammurabi, Bs.
As., 2016.

Al evaluar a otros Estados, en relacién al art. 24.2.cde la
Convencion, el Comité sefnald ““su preocupacién por el
elevado numero de casos de malnutriciéon debidos también a
la superpoblacion de las regiones urbanas y a la importacion
de alimentos con alto contenido en azucar y grasa y por los
bajos niveles de la crianza al pecho” (Islas Marshall CRC/C/15/
Add.139, parrafos 46 y 47). También reiteradas veces ha
citado la obesidad como una de las amenazas para la salud
infantil: “... El Comité toma nota con preocupacion de que las
practicas nutricionales y la eleccion de alimentos son cada vez
mas deficientes, incluso dentro del programa de almuerzos
escolares, asi como de la elevada incidencia del exceso de peso
v la obesidad entre los nifios, especialmente entre los que
viven en zonas urbanas... El Comité recomienda que el Estado
Parte adopte todas las medidas necesarias para promover y
estimular practicas nutricionales sanas a fin de prevenir y
remediar el exceso de peso y la obesidad entre los nifos...”
(Palau CRC/C/15/Add.149, parrafos 46 y 47).

CCyCN. Art. 1101. “Esta prohibida toda publicidad que:

a) contenga indicaciones falsas o de tal naturaleza que
induzcan o puedan inducir a error al consumidor, cuando
recaigan sobre elementos esenciales del producto o servicio;
b) efectie comparaciones de bienes o servicios cuando sean
de naturaleza tal que conduzcan a error al consumidor;

c) sea abusiva, discriminatoria o induzca al consumidor a



comportarse de forma perjudicial o peligrosa para su salud o
seguridad”.

97 Disposicion ANMAT N° 4980/2005 (con modificaciones
introducidas por la Disp. ANMAT N° 7730/2011).

98 Ley 26.396, sancionada en 2008.

99 Ley 26.873, sancionada en 2013

100 Ley 26.150, sancionada en 2006.

101 El art. 4 de esta ley dispone que “La presente ley se inscribe en
el marco del ejercicio de los derechos y obligaciones que hacen
a la patria potestad”. Debe advertirse que con posterioridad a
la sancién de esta ley se sancioné el Cédigo Civil y Comercial
de la Nacién que, como ya se indicd, reemplazé el sistema de
la patria potestad por la responsabilidad parental y amplio los
derechos de los NNyA en relacién al acceso a la salud.

102 El art. 9 establece que “Las instituciones educativas publicas
de gestién privada confesionales o no, daran cumplimiento a
la presente norma en el marco de sus convicciones”.

103 Comité de los Derechos del Nifio, Observaciones Finales sobre
Argentina, 2018. CRC/C/ARG/CO/5-6.

104 “Una mujer idiota o demente” en la terminologia del Codigo
Penal, sancionado en 1921. Ver art. 86 del Cédigo Penal.

105 Debe senalarse que el Ministerio de Salud de la Nacion
emitié un “Protocolo para la atencién integral de las personas
con derecho a la interrupcién legal del embarazo”. Algunas
provincias han adherido a este protocolo, mientras que otras
emitieron protocolos propios vy, a la fecha de finalizacién de
este informe, siete provincias no adhirieron ni emitieron
protocolo propio.

106 CRC/C/ARG/CO/5-6; Observaciones Finales sobre Argentina,
01/06/2018.

107 En ese caso, el juez debe mantener una entrevista con “los
futuros contrayentes y sus representantes legales”. Art. 404
del Cdédigo Civil y Comercial de la Nacion.

108 Ley 22.278.

109 Art. 1 Ley 22.278.

110 CRC/C/ARG/CO/5-6, parr. 43.

111 Corte IDH, “Caso Mendoza y otros vs. Argentina”, sentencia de
excepciones preliminares, fondo y reparaciones, 14 de mayo
de 2013.

112 CSJN, “Maldonado, Daniel Enrique y otro s/ robo agravado
por el uso de armas en concurso real con homicidio calificado”,
causa N° 1174C, 7 de diciembre de 2005.

113 Es importante sefialar que se han registrado avances en
algunas provincias mediante la aprobacién de legislaciones
procesales y estructuras organicas judiciales especializadas en
materia de justicia juvenil. [0]

114 CRC/C/ARG/CO/5-6.

115 Disponible en https://www.justicia2020.gob.ar/wp-content/
uploads/2019/01/anteproyecto-ley-de-responsabilidad-penal-
juvenil.pdf

116 El proyecto disminuye la edad de punibilidad a los quince
(15) arios de edad respecto de delitos cuya pena maxima fuere
igual o superior a los quince (15) afios de prision. Asimismo, la
pena maxima de prision es de 15 afios.

117 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, informe
“Violencia, nifiez y crimen organizado” (2015), OEA/Ser.L/V/
II.Doc. 40/15.

118 A/HRC/40/59/Add.2, parr. 73.
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119 De todas formas, toda vez que el CCYCN es una ley posterior
ala de identidad de género, corresponderia aplicar sus
principios.
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Avances y deudas con la ninez

BOLIVIA
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1. Estatus juridico. Reservas. Protocolos facultativos.
Disposiciones relevantes de la Constitucion Politica del
Estado

La Constitucion Politica del Estado (CPE) establece que “El bloque

de constitucionalidad esta integrado por los Tratados y Convenios
internacionales en materia de Derechos Humanos y las normas de
Derecho Comunitario, ratificados por el pais”*. Si bien la Constitucion
no menciona individualmente cudles son esos tratados, se entiende que
comprende a la Convencién sobre los Derechos del Nifio, a lo que se
agrega que la propia Constitucién dedica una seccion especificamente
a los derechos “de la nifiez, adolescencia y juventud”®, asi como tres
articulos en otras secciones que remiten al “el interés superior del
nino”®y a su derecho a la educacion’.



CDN Jerarquia constitucional.
Reservas No hizo.
Declaraciones No hizo.

Ratificado en 2004.
Ratificado en 2003.
Ratificado en 2013.

A

El “Cadigo Nifia, Nifio y Adolescente”

En el ano 2014, Bolivia sanciond un nuevo “Cédigo
Nifa, Nifio y Adolescente”® (CNNA), remplazando

al cuerpo normativo que regia desde 1999. Se trata

de un extenso Cédigo, organizado en tres grandes
secciones?, comprensivo tantos de los derechos y
garantias de los NNyA, como de los mecanismos de
proteccion de sus derechos y de las reglas del sistema
penal para los adolescentes. De acuerdo a los objetivos
de este informe, aqui se hard hincapié en su primera
parte.

e El principio de interés superior de los
NNyA

Preliminarmente, el Cédigo establece los principios
generales que inspiran y permean todo el articulado.
Es de destacar especialmente la definicion del

ambito de aplicacidn, pues se establece que las
disposiciones del Cédigo son de orden publico y “de
aplicacién preferente a favor de todas las ninas, ninos
y adolescentes que se encuentren en el territorio
nacional”'®, por lo que no se restringe su aplicacion a
los niflos de nacionalidad boliviana, comprendiendo
indiscutiblemente a los ninos migrantes, de acuerdo
a los mejores estandares del derecho internacional de
los derechos humanos.

Del mismo modo, se establecen valiosos principios de
interpretacion o preferencia normativa. Asi, se dispone
que todas las normas del Codigo deben interpretarse
“velando por el interés superior de la nifia, nino y
adolescente, de acuerdo con la Constitucion Politica
del Estado y Tratados Internacionales en materia

de derechos humanos, cuando éstos sean mas
favorables”', lo que reafirma la jerarquia superior de

Bolivia | o

En el CNNA se trato de definir con
mayor precision qué se entiende por
“Interés superior del nino”, un concepto
que ha sido reiteradamente senialado
como excesivamente vago o poco claro.
Y si bien la definicion que se adopté no
ofrece grandes novedades, al menos
ofrece pautas para su determinacion en
concreto.

la CDN y otros instrumentos de derechos humanos
aplicables.

Es interesante que en el CNNA se tratd de definir con
mayor precision qué se entiende por “interés superior
del nino”, un concepto que ha sido reiteradamente
sefnalado como excesivamente vago o poco claro. Y
si bien la definicidon que se adoptd no ofrece grandes
novedades -pues resulta un tanto circular al afirmar
que se trata de “toda situacion que favorezca el
desarrollo integral de la nifa, nifo y adolescente en el
goce de sus derechos y garantias”'2-, al menos ofrece
pautas para su determinacién en concreto, indicando
que se debe apreciar la opinidon de los NNyA, de

sus padres o responsables, asi como “su condicién
especifica como persona en desarrollo; la necesidad
de equilibrio entre sus derechos y garantias, y los
derechos de las demas personas” 3.

Esta definicion y las reglas de procedimiento no
resultan, por si solas, suficientes. Sin embargo, el
mismo articulo del CNNA continia enumerando y
detallando otros principios, como los de “prioridad
absoluta”, igualdad y no discriminacion, participacion,
diversidad cultural, desarrollo integral o especialidad,
que también deben aplicarse para determinar el interés
superior, resultando en una norma mas precisa.

Entre esos principios se incluye el de “ejercicio
progresivo de derechos”, por el cual se garantiza

a los NNyA “el ejercicio personal de sus derechos,
de manera progresiva y conforme a su capacidad
evolutiva”'®, de conformidad con los articulos 5y
14 de la CDN. Pero es interesante que, de acuerdo al
mismo Codigo, “en ningun caso seran restringidos
los derechos de las nifias, ninos o adolescentes,
teniendo como argumento la distincién de las
etapas de desarrollo”'®. Estos dos articulos terminan
produciendo un buen equilibrio, evitando que bajo
el argumento de la progresividad se desconozcan
derechos a los ninos.
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El Coédigo establece
que la inscripcion

de los nacimientos
debe realizarse por
procedimientos
breves, dentro de los
30 dias de producido
el nacimiento y que
todo el tramite debe ser
gratuito -aun cuando
no se respete el plazo
de 30 dias-.

e El derecho ala identidad

En relacién al derecho a la identidad
y al nombre de los NNyA, la
Constitucién Politica del Estado tiene
dos articulos muy especificos. Asi, en
primer lugar, la Constitucion establece
que todos los NNyA “tienen derecho
a la identidad y la filiacion respecto

a sus progenitores” y que “cuando
no se conozcan los progenitores,
utilizaran el apellido convencional
elegido por la persona responsable
de su cuidado”®. Luego, dispone que
“la presuncion de filiacion se hara
valer por indicacion de la madre o el
padre” y que “esta presuncion sera
valida salvo prueba en contrario a
cargo de quien niegue la filiacién”"’.
Esta cldusula, muy poco habitual para
un texto constitucional, refleja el lugar
destacado que se le dio al derecho a
la identidad en la norma fundamental
del Estado.

Sin embargo, se trata de una regla
muy amplia, que tampoco fue
precisada en el Codigo -donde

se regula el procedimiento de
filiacion judicial'®-, que permite el
establecimiento de la filiacion sin
que exista certeza. Si bien recurrir
a ciertas presunciones puede
resultar razonable, es cuestionable
que se establezca el mecanismo

de presunciones como principio
general para establecer un derecho
tan importante. Por caso, el texto
de la Constitucion permitiria que un
progenitor alegado rechace realizar
un examen de ADN para determina
la filiacién, resultando esa negativa
una presuncion en su contra,
cuando la priorizacion del interés
superior del nifo reclamaria que el
examen de ADN se lleve a cabo aun
coactivamente.

El Cédigo, en cambio, si ofrece
claridad en otros asuntos relevantes
en relacion a estos derechos. Asi,
se establece que la inscripcion de
los nacimientos debe realizarse por

procedimientos breves, dentro de los
30 dias de producido el nacimiento y

que todo el trdmite debe ser gratuito

-aun cuando no se respete el plazo de
30 dias-.

En cuanto al nombre, el Cédigo
adopta el sistema de doble

apellido. Aunque no lo establece
expresamente, de la redaccién del
articulo en cuestion se desprende que
en primer lugar debe ir el apellido
paterno, lo que no resulta compatible
con la igualdad de género. Asimismo,
con el objetivo de evitar situaciones
discriminatorias, se establece que

en caso de que no se conozca la
filiacion paterna o materna del nifo,
se lo anotara también con un apellido
convencional', lo que plantea una
tension con el derecho a la identidad.
Si bien en sus Orientaciones generales
para los informes periddicos el Comité
pregunta acerca de “las medidas
adoptadas para evitar todo tipo de
estigmatizacion o discriminacién

del nino”, lo que puede sugerir la
compatibilidad de una medida como
la establecida en el Cédigo boliviano
con la CDN, no puede dejar de
advertirse que problemas de este tipo
se evitan dejando a criterio de quienes
inscriben al nino el establecimiento

de un solo apellido o de dos vy, en ese
ultimo caso, su orden.

Del mismo modo, también se ve

una tension similar en el caso de

los ninos nacidos como producto

de una violacion, pues el Cédigo
prohibe su filiacién con el autor

del delito, pudiendo agregar un
apellido convencional?. Si bien el
Comité ha criticado regulaciones
similares de otros paises -aunque no
precisamente referidas a casos de
violacion?'- se ha dicho que los NNyA
siempre tienen derecho a conocer

la informacién sobre su origen??,
aunque ésta no necesariamente debe
ser publica, por lo que puede resultar
razonable no inscribir alguna filiacion
en el Registro Civil, de manera de
preservar su derecho a la vida privada,



considerando que las actas de nacimiento suelen ser
documentos publicos?.

La definiciéon del CNNA no recoge el derecho a la
identidad de género. En 2016, Bolivia sanciono

la “Ley de Identidad de Género”?*, que permite
modificar el nombre y los documentos de identidad

a la identidad de género, exclusivamente a partir de

la mayoria de edad, sin atender a la situacion de los
NNyA. Debe recordarse que la Corte IDH ha afirmado
que el derecho a la identidad de género ampara “a
los ninos y ninas que deseen presentar solicitudes
para que se reconozca en los documentos y los
registros su identidad de género auto-percibida” y
que “debe ser entendido conforme a las medidas de
proteccién especial que se dispongan a nivel interno
de conformidad con el articulo 19 de la Convencion
[Americana sobre Derechos Humanos], las cuales
deben disenarse necesariamente en concordancia con
los principios del interés superior del nifo y de la nina,
el de la autonomia progresiva, a ser escuchado y a que
se tome en cuenta su opinion en todo procedimiento
que lo afecte, de respeto al derecho a la vida, la
supervivencia y el desarrollo, asi como al principio de
no discriminaciéon”?®.

En cambio, el derecho a la identidad cultural tiene

un amplio reconocimiento en el CNNA, atravesando
transversalmente los demas derechos reconocidos

a los NNyA. Asi, uno de los principios que guia al
Cdédigo es el de diversidad cultural, “por el cual a las
ninas, ninos y adolescentes se les reconoce y respeta
su identidad y pertenencia a una cultura”?®, cuestion
que se replica y extiende en los capitulos dedicados al
derecho a la cultura?’ y recreacién?, a la educacion y a
la organizacién de sistema de proteccion?.

e El derecho a la familia

El Cédigo es prolifico en la regulacién del derecho a la
proteccién de las relaciones familiares. En principio,
establece que los NNyA “tienen derecho a vivir,
desarrollarse y educarse en un ambiente de afecto y
seguridad en su familia de origen o excepcionalmente,
cuando ello no sea posible o contrario a su interés
superior, en una familia sustituta que le asegure la
convivencia familiar y comunitaria”3. Asimismo,

se dispone que solo pueden ser separados de su
familia “por la Jueza o Juez Publico en materia

de Ninez y Adolescencia, previo proceso y con la
finalidad de protegerlo”, pero exclusivamente por las
causas previstas en el Cédigo®’. Asi, se impide que
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la separacion familiar se disponga por la autoridad
administrativa y se remite a un proceso en el que los
NNyA tienen el derecho de ser escuchados, lo que no
puede mas que valorarse positivamente.

En ese sentido, es destacable que el Codigo impide
expresamente que la carencia de recursos materiales
y econdmicos constituya un motivo para iniciar las
acciones tendientes a separar a los NNyA de su familia
de origen®?, aunque deja margen para que sea tomado
en cuenta.

De manera similar, las causales establecidas para

la suspension parcial o total de la autoridad de los
padres, en algunos casos, son excesivamente amplias,
dejando mucho margen para la discrecionalidad
judicial. Asi, se alude a “falta, negligencia o
incumplimiento injustificado de deberes”*¥ o0 a la
“accidon u omisién que exponga a sus hijas o hijos

a situaciones atentatorias contra su seguridad,
dignidad o integridad”3*, entre otras. En definitiva,

se advierte que en el Cédigo se ha procurado reducir
la arbitrariedad de las decisiones que dan pie a la
separacion de los NNyA de su familia de origen,
aunque no siempre se ha conseguido una redaccion
acorde a tan valioso objetivo®. Al respecto, debe
recordarse que “cuando la ley deja los criterios de
separacion en manos de los tribunales, de modo que
es unicamente el juez quien decide cual es el interés
superior del nifo, el Estado debe asegurarse de que los
jueces ejercen esta facultad con objetividad”3®.

e El derecho a la proteccion contra toda
forma de violencia

El Cédigo dedica toda una seccion al “derecho a la
integridad personal y proteccion contra la violencia” de
los NNyA. Alli se establece el “derecho al buen trato,
que comprende una crianza y educacion no violenta,
basada en el respeto reciproco y la solidaridad”,
prohibiéndose “cualquier tipo de castigo fisico,
violento o humillante”, imponiéndose a quienes
intervienen en la crianza y educacion de los NNyA el
deber de emplear métodos no violentos®’.

De manera coherente, se encuentra expresamente
prohibida la imposicion de sanciones corporales en la
escuela® y se establece un mecanismo de proteccion
contra la violencia en el sistema educativo®, que
comprende la violencia entre pares, la violencia
verbal o la violencia en razén del género, la situacion
econdmica o a través de medios electronicos.



Resulta especialmente valioso

que el Cédigo impone que “todas

las personas, sean particulares,
servidoras y servidores publicos,

que tengan conocimiento de hechos
de violencia en contra de las nifas,
ninos o adolescentes, estan obligados
a denunciarlos en un plazo maximo
de veinticuatro horas de conocido

el hecho, ante las Defensorias de la
Nifez y Adolescencia o cualquier

otra autoridad competente”*’. A su
vez, si correspondiera, la Defensoria
debe denunciar estos hechos ante los

jueces de la materia, quienes deben
1

imponer la correspondiente sancion®'.

Estas pueden consistir en imponer la
prestacion de servicios comunitarios,
multas o incluso arresto por hasta 24
horas o la suspension temporal en

el cargo o funcién*?. Légicamente,
en caso de que la violencia implique
un delito, debera intervenir un juez
penal®. De esta forma, se instituye
un sistema de sancién frente a
situaciones de violacion de los
derechos del NNyA, por fuera del
sistema penal, que puede contribuir
a prevenir vulneraciones de mayor
gravedad.
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e El derecho ala salud

El CNNA establece la gratuidad en los
servicios de salud para los NNyA*4,
tanto para la prevencion como para
su tratamiento y rehabilitacion. Sin
embargo, nada se dice del acceso a

la medicacion, salvo para las mujeres
embarazadas®.

De hecho, se advierte que el Cédigo
presta especialmente atencién a la
prevenciéon del embarazo adolescente
y a ciertos aspectos de la salud sexual
y reproductiva. Asi, se establece

que “El Estado en todos sus niveles,
garantiza el desarrollo, procesos

de informacidn, sensibilizacion

y capacitacion relacionados a

los derechos sexuales, derechos
reproductivos, sexualidad integral,

la provision de servicios de asesoria,
asi como la atencion y acceso a
insumos para el cuidado de la salud
reproductiva, mediante servicios
diferenciados” y que “Las ninas,
ninos y adolescentes, de acuerdo

a su desarrollo fisico y psicoldgico,
tienen derecho a recibir informacion
y educacion para la sexualidad y para



la salud sexual y reproductiva, en forma prioritaria por
su padre y por su madre, guardadora o guardador y
tutora o tutor, y dentro del sistema educativo”*®. Sin
embargo, el Cédigo no tiene mayores precisiones
sobre la implementacion de este derecho en el ambito
educativo y tampoco existe ninguna ley mas especifica
sobre la materia.

e El derecho a la educacion

El acceso a la educacion, de acuerdo a la Constitucion
Politica del Estado, debe ser gratuito en todos los
niveles*’. La Ley de Educacion®® repite la férmula
constitucional, que establece que “Toda persona

tiene derecho a recibir educacion en todos los niveles
de manera universal, productiva, gratuita, integral

e intercultural, sin discriminacién”. Sin embargo, al
referirse al derecho a la educacién, el CNNA se limita a
reconocer la gratuidad en la educacion, pero no precisa
qué niveles educativos comprende*?, por lo que es
recomendable armonizar su redaccién con los demas
textos.

La educacion es obligatoria desde el nivel inicial,
que se extiende de los 0 a los 6 ahos y consta de
dos etapas: una en familia comunitaria (0 a 3) y
otra escolarizada (3 a 6). La etapa secundaria, que
tipicamente concluye a los 17 afos, también es
obligatoria.

En todo este capitulo del Cédigo, asi como en la
referida Ley de Educacion, se advierte un fuerte énfasis
en garantizar el caracter “intercultural, intracultural y
plurilingiie”®® del proceso educativo, reconociéndose
la “autonomia indigena originaria campesina”,

que faculta a los pueblos indigenas a intervenir
activamente en la gestion educativa®', lo que resulta
una aplicacién valiosa del articulo 30 de la Convencion
y consistente con las observaciones que el Comité ha
hecho a diversos paises de la region®2.

En cuanto a los NNyA, el Codigo también reconoce

su derecho a participar en procesos de la gestion
educativa®, pero lamentablemente en la Ley de
Educacidon no encontramos disposiciones equivalentes
o que concreten ese derecho en la practica. Es en

esa ley donde se regula la “Participacion Social
Comunitaria”®*, donde no se hace referencia a la
participacion de los NNyA, lo que posiblemente
responda a que se trata de una ley anterior al Cédigo.

Distinta es la especificidad en relacién a las normas
antidiscriminatorias. El Cédigo es muy claro al prohibir
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expulsar del sistema educativo “a las estudiantes
embarazadas, sea cualquiera su estado civil, asi como
a lay el estudiante a causa de su orientacion sexual, en
situacion de discapacidad o con VIH/SIDA"” y dispone
que “deberan promoverse politicas de inclusién,
proteccion e infraestructura para su permanencia que
permitan el bienestar integral de la o el estudiante
hasta la culminacién de sus estudios”®®. Se trata de
una norma valiosa, pues el Comité anteriormente
habia reclamado a Bolivia que trabajara para reducir
la desercion escolar de las ninas, muchas veces
asociada al embarazo temprano®. En lineas generales,
tanto el CNNA como la Ley de Educacion promueven
que el proceso educativo sea libre de violencia y
discriminacion.

e Elderecho a la proteccion contra la
explotacion econdmica y el trabajo
infantil

Esta avanzada y moderna legislacion en materia

de educacién, sin embargo, no es acompanada al
mismo nivel por las normas laborales, lo que puede
comprometer la aplicacion efectiva de muchas de sus
disposiciones mas virtuosas. Asi, mientras la Ley de
Educacién establece que la educacién es obligatoria
“hasta el bachillerato”®’, el propio CNNA fija como
edad minima para trabajar los 14 anos.

Si bien la Convencién no establece una edad minima
determinada para la admision al trabajo, el Convenio
138 de la Organizacién Internacional del Trabajo®®
exige que esa edad no sea inferior a la edad en que
cesa la obligacién escolar o, en todo caso, a los 15
anos. El Comité ha interpretado el articulo 30 de la
Convencion de conformidad con lo dispuesto en ese
Convenio, reclamando a varios Estados que armonicen
la edad minima para trabajar con la que rige para

la ensefianza obligatoria®. Por ello, Bolivia deberia
elevar la edad minima de admision al trabajo, pues
esta incompatibilidad no alcanza a ser subsanada por
los distintos mecanismos de control que el Cédigo
impone sobre los ninos que trabajan o, incluso,

por la imposicién al empleador de remunerar dos
horas diarias destinadas al estudio®’. Aunque en el
Cédigo se advierte un esfuerzo genuino por reducir
el trabajo infantil y evitar que entorpezca el acceso

a la educacion, incluyéndose una extensa lista de
actividades en las que estd absolutamente prohibido
el trabajo de los NNyA®', la edad de 10 afios para

el acceso al empleo no resulta compatible con la



La edad minima

para contraer
matrimonio o union
libre es de 16 arios, si
media autorizacion
de los padres o
representantes legales
0, en su defecto, de la
Defensoria de la Ninez
y la Adolescencia.
Debe recordarse que,
de acuerdo con la
CDN, el matrimonio
no debe ser admisible
antes de los 18 anos,
sin excepciones.

Convencion. Todo esto ha llevado al
Tribunal Constitucional Plurinacional
(TCP) de Bolivia a declarar la
inconstitucionalidad del articulo 129
del CNNA®2,

e Elderecho a la proteccion
contra la violencia sexual
con especial atencion al
abuso sexual, la explotacion
sexual y la trata

En cuanto a la proteccion contra la
explotacion y los abusos sexuales,
es interesante que la legislacion
boliviana no se limita a la tipificacion
de los delitos mas habituales, sino
que también impone al Estado, en
sus niveles nacional, departamental
y municipal, el deber de disenar e
implementar politicas de prevencion
y proteccion y garantizar programas
permanentes y gratuitos de asistencia
y atencion integral para las nifas,
ninos y adolescentes abusados,
explotados y erotizados®. El propio
Cédigo establece una serie de
medidas especificas que se deben
adoptar, aunque algunas de ellas
entran en seria tension con derechos
fundamentales, pues incluyen
medidas restrictivas de derechos sine
die para personas condenadas por
delitos contra la libertad sexual®*.

Del mismo modo, la Ley contra la
Trata y el Trafico de Personas®® otorga
un plus de protecciéon a los NNyA,
pues impone mecanismos especiales
de atencion de sus derechos como
victimas®, establece el caracter
agravado de los delitos cometidos en
su perjuicio e incluso tipifica ciertos
delitos en los que son exclusivamente
el sujeto pasivo, como la prostitucién
infantil®’.

La edad minima para el
consentimiento sexual es de 14 anos.
Tras una reforma introducida por la
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“Ley de proteccion a las victimas de
delitos contra la libertad sexual %, el
Cédigo Penal califica como violaciéon
de NNoOA todo acto sexual con una
persona menor de 14 anos, “asi no
haya uso de la fuerza o intimidacién y
se alegue consentimiento”%. Ademas,
la norma prohibe otorgar indultos
por este crimen y la accion penal no
prescribe hasta 4 anos después de
que la victima hubiere alcanzado la
mayoria de edad’’.

A su vez, adecuadamente, estan
exceptuadas de sancion “las
relaciones consensuadas entre
adolescentes mayores de 12 anos,
siempre que no exista diferencia de
edad mayor de 3 anos, entre ambos,
y no se haya producido violencia ni
intimidacion”’. Esta previsién resulta
ajustada al estandar que el Comité
fijara en su Observacion General
sobre la efectividad de los derechos
del nino durante la adolescencia,
donde senalé que “Los Estados
deben evitar que se criminalice a los
adolescentes de edades similares
por mantener relaciones sexuales
objetivamente consensuadas y sin
fines de explotacion”’2.

En tanto, las relaciones sexuales
entre adolescentes mayores de 14
anos y adultos estan criminalizadas
si mediare seduccion o engaho
-estupro-’3. Como se ha sefalado

al evaluar la legislacion similar de
otros paises, estos tipos penales
tradicionales requiere medios
especiales de comision de muy dificil
acreditacion, que pueden dificultar su
aplicacion en la practica.

Del mismo modo, el Cédigo Penal
boliviano aun contiene el clasico
delito de “corrupcién de menores
-aunque definido como “corrupcién
de nina, niho o adolescente”-,
caracteristico de la doctrina de

la situacidn irregular, que puede
provocar la absorcién bajo una pena
menor de hechos que deberian ser
calificados como trata de personas
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con fines de explotacion sexual. Ademas, este tipo de
figuras normalmente llevan al sistema penal a indagar
sobre la experiencia sexual previa de los adolescentes
y dejan sin proteccién a aquellos que la tuvieran.

Finalmente, cabe apuntar que la edad minima para
contraer matrimonio o union libre es de 16 anos, si
media autorizacion de los padres o representantes
legales o, en su defecto, de la Defensoria de la Nifez

y la Adolescencia’®. Debe recordarse que, de acuerdo
con la CDN, el matrimonio no debe ser admisible antes
de los 18 anos, sin excepciones.

e Elsistema de responsabilidad penal
adolescente

« Se aplica a todos los delitos tipificados en el
Codigo Penal, incluyendo los culposos o delitos
dolosos leves. En este punto, debe recordarse
que el Comité ha indicado que del articulo 40 inc.

3 de la Convencion se desprende que los delitos
leves deberian ser abordados “sin recurrir a los
procedimientos judiciales de la legislacién penal”"’ .

» La sancion penal debe ser atenuada en cuatro quintas
partes respecto del maximo penal previsto para el
mismo delito, si fuese cometido por un adulto.

« En ningun caso la sancion de privacion de la libertad
puede cumplirse a partir de los 24 anos. Si bien
es valioso que la ley establezca un limite claro
para el cumplimiento de este tipo de medidas, el
plazo previsto resulta excesivamente prolongado,
especialmente cuanto menor es la edad del
adolescente que infringid la ley. Asi, un adolescente
de 14 anos se expone a sanciones que pueden llegar
a 10 anos de privacion de la libertad, lo que no se
compadece con el principio de brevedad que debe
guiar a esta clase de medidas.

» Para delitos cuyo maximo penal esté entre quince (15)
y treinta (30) anos en el Cédigo Penal, la sancion debe
cumplirse en un centro especializado en privacion de
libertad.

e Para delitos cuyo maximo penal sea menor a
quince (15) anos en el Cédigo Penal, se aplican
medidas socio-educativas con restriccion de libertad
(regimenes domiciliario, en tiempo libre y semi-
abierto) y en libertad (prestacion de servicios a la
comunidad y libertad asistida).

* La prision preventiva esta fuertemente limitada.
Asi, su procedencia se restringe a la acreditacion de
elementos suficientes sobre la probable participacion
del adolescente en un hecho delictivo, junto con la
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El Libro Ill del CNNA se dedica al “Sistema Penal
para Adolescentes”, organizado para el principio de
especialidad y respuesta diferenciada. Alli se fija la
edad minima de responsabilidad penal en 14 anos.

En lineas generales, este sistema se ajusta a los
lineamientos que fijé el Comité en su Observacion
General sobre “Los derechos del nifo en la justicia
de menores”’®, aunque ciertos aspectos merecen ser
cuestionados. Asi, sus notas centrales son:

existencia de riesgo de fuga o entorpecimiento de la
investigacion, lo que son definidos en la ley. Ademas,
se prevé expresamente que “No procedera la detencion
preventiva por hechos que se adecuen a delitos contra
la propiedad, cuando se devuelva, restituya o recupere
la cosa, o ésta no haya salido del dominio de la victima,
o el daro haya sido reparado”’®.

* A su vez, se fijan plazos maximos para su duracion,
debiendo disponerse su cese: cuando su duracion
exceda de cuarenta y cinco (45) dias sin acusacion
Fiscal, o de noventa (90) dias, en caso de pluralidad de
personas adolescentes imputadas; cuando su duracion
exceda de tres (3) meses sin sentencia en primera
instancia, o de seis (6) meses en caso de pluralidad de
personas adolescentes imputadas.

« Se prevé la remision y salidas alternativas del proceso,
como la conciliacion y otros mecanismos de justicia
restaurativa.

e En cuanto al cumplimiento de las sanciones privativas
de la libertad, cabe destacar que se encuentra
expresamente prohibido que se les impongan castigos
corporales o que sean incomunicados. Sin embargo, se
admite que sean sometidos al régimen de aislamiento
“cuando sea estrictamente necesario para evitar actos
de violencia contra si mismo o contra terceros”, sin
plazo alguno ni control judicial ’°. Si el régimen de
aislamiento, aun en adultos, resulta severamente
cuestionable desde el derecho internacional de los
derechos humanos 8, no existen dudas de que es
intolerable su aplicacion a NNyA, pues se encuentra
expresamente prohibido en las “Reglas de las
Naciones Unidas para la proteccion de los menores
privados de libertad” 8!, que deben ser integradas en
la interpretacion del art. 37 de la Convencion sobre
Derechos del Nino.
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La reforma mads
necesaria es la referida
al trabajo infantil. EI
CNNA establece como
edad minima para la
actividad laboral los 14
anos edad, admitiendo
la actividad laboral

por cuenta propia
desde los 10 arios y
excepcionalmente la
actividad por cuenta
ajena desde los 12 anos.
Si bien esta disposicion
del CNNA fue declarada
inconstitucional por el
Tribunal Constitucional
Plurinacional, ello no
exime la necesidad de
modificar el CNNA.

3. Recomendaciones

El “Cédigo Nino, Nifa y Adolescente”
constituye un valioso avance en la
adecuacion normativa de Bolivia a la
Convencion sobre los Derechos del
Nifo. En su presentacion, se afirma
que “se basa en once principios:
interés superior, prioridad absoluta,
igualdad y no discriminacién,
equidad de género, participacion,
diversidad cultural, desarrollo integral,
corresponsabilidad, rol de la familia,
ejercicio progresivo de derechos y
especialidad” y que “se enmarca

en los instrumentos internacionales
que fueron ratificados por el Estado
boliviano, pero también se basa en
un analisis de la situacion real y los
desafios del dia a dia de la infancia,
ninez y adolescencia boliviana, en el
marco de nuestra cultura y valores
ancestrales”®. Y si bien, en lineas
generales, se trata de una afirmacion
que se puede compartir, del repaso
realizado surge que es recomendable
realizar algunas modificaciones, para
lograr una norma mas coherente con
esos principios y con la Convencion.

La reforma mads necesaria es la
referida al trabajo infantil. Como
vimos, el CNNA establece como edad
minima para la actividad laboral los
14 anos edad, admitiendo la actividad
laboral por cuenta propia desde los 10
anos y excepcionalmente la actividad
por cuenta ajena desde los 12 anos.
Si bien esta disposicion del CNNA
fue declarada inconstitucional por el
Tribunal Constitucional Plurinacional,
ello no exime la necesidad de
modificar el CNNA, que no solo

debe ajustarse a esa sentencia sino
también establecer una edad minima
para la actividad laborar compatible
con aquella fijada para la educacién
obligatoria.

En el campo referido a la protecciéon
contra los abusos sexuales, es
conveniente extender los plazos

prolongados de prescripcién a

todos los delitos de esta naturaleza
cometidos contra personas menores
de edad y no limitarlos a los menores
de 14 anos. A su vez, es recomendable
revisar figuras tradicionales de la
doctrina de la situacién irregular
-como la corrupcién de menores- y
armonizarlas con el delito de trata de
personas con fines de explotacion
sexual.

También es imprescindible eliminar
las excepciones que habilitan contraer
matrimonio por debajo de los 18

anos de edad. La edad minima para
contraer matrimonio no debe ser
inferior a los 18 anos.

En relacién al derecho a la identidad y
el derecho al nombre también existen
algunos articulos en el CNNA que
requieren una revision. Bolivia ha
adoptado el sistema de doble apellido,
lo que plantea ciertos problemas en
los casos donde la filiacion no esta
establecida. El CNNA ha optado

por establecer un apellido comun a
aquellos ninos cuya filiacion materna
0 -mas probablemente- paterna

sea desconocida. Idéntica medida

se aplica en los casos en que el
embarazo sea fruto de una violacion.
Estas medidas, de acuerdo al criterio
del Comité de Derechos del Nino, no
son en si mismas incompatibles con la
Convencion. Asi, se ha destacado que
el art. 7 de la Convencion establece

el derecho del nino a conocer a sus
padres “en la medida de lo posible”,
por lo que “sélo en casos extremos

e inequivocos podria invocarse

el interés superior del nino para
impedirle el ejercicio de su derecho a
conocer la identidad de sus padres”®.
Sin embargo, no puede predicarse lo
mismo cuando aquel nino adquiera

la mayoria de edad. En consecuencia,
es recomendable que Bolivia integre
esta disposicion del CNNA con alguna
norma que resguarde el derecho a
conocer los origenes aun en estos
casos, al menos, al adquirir la mayoria



de edad, lo que puede hacerse dejando un registro
oficial, pero confidencial, de éste.

Por otro lado, el sistema de doble apellido debe
armonizarse con la equidad de género, que
precisamente se invoca en la presentacién del CNNA
como uno de sus principios. Por ello, es recomendable
que se enmiende el art. 109.1 del CNNA estableciendo
con claridad que el orden de los apellidos puede ser
elegido por los padres, sin preestablecer un orden
entre el apellido paterno y el materno.

Culminando con el derecho a la identidad, resulta
recomendable facultar expresamente a los jueces a
disponer de la fuerza publica para realizar pruebas
genéticas que permitan establecer con certeza

el vinculo filial, en vez de acudir al sistema de
presunciones.

En materia del derecho a la educacion es necesario
lograr una mayor armonia entre el CNNA y la Ley

de Educacion. Asi, el CNNA deberia establecer con
claridad que la gratuidad en la educacién alcanza a
todos los niveles educativos, tal como esta previsto en
la Ley de Educacion y en la Constitucion Politica del
Estado. En cambio, la Ley de Educacion es la que debe
ser enmendada en relacion a la participacion de los
NNyA en el proceso educativo, pues ese derecho esta
reconocido en el CNNA, sin que en la Ley de Educacioén
existan disposiciones para concretarlo en la practica.

En cuanto a la administracidon de justicia juvenil, es
recomendable excluir a los delitos leves y culposos
del sistema, reduciéndolo al tratamiento de un
catalogo mas limitado de delitos graves. Asimismo,
es recomendable reducir la edad méaxima de
cumplimiento de medidas privativas de la libertad.

También es conveniente establecer mayores
herramientas para el resguardo de los derechos de
los adolescentes sometidos a medidas privativas de
la libertad. Asi, si bien el CNNA establece que los
“centros especializados” donde se lleven a cabo estas
medidas deben tener una “Reglamentacidon taxativa
de las sanciones que puedan ser impuestas a la y al
adolescente durante el cumplimiento de la medida”

y que “En ningun caso se podran aplicar medidas
disciplinarias crueles, inhumanas o degradantes,
incluidos los castigos corporales y el encierro en
celdas oscuras o insalubres”®*, reconociendo también
el derecho de los adolescentes a impugnar estas
medidas®, no hay ninguna norma que imponga
expresamente a las autoridades el deber de comunicar

tales sanciones a la defensa ni se garantice su
impugnacion en sede judicial.

En idéntico sentido, como vimos, el art. 342 inc. J del
CNNA debe ser reformado, prohibiendo la imposicién
del régimen de aislamiento taxativamente, sin
excepciones.

© UNICEF/UN0119257/Alanes
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Protocolo facultativo de la Convencion sobre los Derechos
del Nifio relativo a la participacién de nifios en los conflictos
armados.

Protocolo facultativo de la Convencion sobre los Derechos del
Nirio relativo a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la
utilizacién de nifios en la pornografia.

Protocolo facultativo relativo a un procedimiento de
comunicaciones.

Art. 410 inc. 2.

Secciéon V, arts. 58 a 61.

Art. 65.

Art.82inc. 3y 85.

Ley 548.

Son tres “libros”: “Libro I. Derechos, garantias, deberes y
proteccion”; “Libro II. Proteccion jurisdiccional”; “Libro IIL.

Sistema penal para adolescentes”.

Art. 4.

Art. 9.

Art.12inc. a.

Art.12inc. a.

Art.12inc.j.

Art. 4inc. 2.

Art. 59 inc. 4 de la CPE.

Art. 65 de la CPE. Luego agrega que “En caso de que la prueba
niegue la presuncion, los gastos incurridos corresponderan a
quien haya indicado la filiacion”.

Arts. 234 a 238.

Art. 109 inc. 1. “La nifia, nifio o adolescente tiene derecho

a nombre propio e individual, llevar dos apellidos, paterno

y materno, o un solo apellido sea de la madre o del padre y
otro convencional para completar los dos apellidos; o, en su
defecto, tener dos apellidos convencionales.”

Art. 112.

Por ejemplo, cuestiond la legislacion de Bélgica que prohibia
que los hijos fruto de relaciones “incestuosas” tuvieran
filiacién paterna, aunque el Estado justificara “esta prohibicion
por el interés del hijo de que no se proclame oficialmente

un vinculo de filiacién (...) que podria perjudicarle social y
psicolégicamente” (ver Bélgica CRC/C/11/Add.4, parrafo 124).
De hecho, el propio Cédigo boliviano establece en otro
articulo que “Las nifias, nifios y adolescentes tienen derecho a
conocer a su madre y padre de origen” (art. 38).

Ver Manual de Aplicacién de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio, R. Hodgkin y P. Newell, UNICEF, edicion
revisada, 2002, p. 126.

Ley 807/2016.

Corte IDH, Opinién Consultiva 24/17 sobre “Identidad de
género, e igualdad y no discriminacién a parejas del mismo
sex0’, 25 de noviembre de 2017, parr. 154. En el mismo
sentido, el Comité ha sefialado que “todos los adolescentes
tienen derecho a la libertad de expresion y a que se respete
su integridad fisica y psicoldgica, su identidad de género

y su autonomia emergente” (Observacion General num.

20 “sobre la efectividad de los derechos del nifio durante

la adolescencia”, 6 de diciembre de 2016, CRC/C/GC/20,

26
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parr. 34). Ver también Principios sobre la aplicacién de la
legislacion internacional de derechos humanos en relacion
con la orientacién sexual y la identidad de género, “Principios
de Yogyakarta”, en cuyo predmbulo se afirma que “todas

las personas, con independencia de su orientacién sexual o
identidad de género, tienen [...] derecho al pleno disfrute de
todos los derechos humanos”, siendo que “una consideracion
primordial en todas las acciones concernientes a nifios y
ninas sera el interés superior del nifio o la nifia, y que un nifio
0 una nifa que esté en condiciones de formarse un juicio
propio tiene el derecho a expresar su opinion libremente en
todos los asuntos que le afectan, teniéndose debidamente en
cuenta las opiniones del nifio o la nifia, en funcién de su edad
y madurez”.

Art. 12.F CNNA.

Art. 120 CNNA: “Derecho a la cultura. La nifia, nifio y
adolescente tiene derecho a: a) Que se le reconozca, respete

y fomente el conocimiento y la vivencia de la cultura a la
que pertenece o con la que se identifica; b) Participar libre

y plenamente en la vida cultural y artistica de acuerdo a su
identidad y comunidad.”

Art. 121 CNNA: “Derecho a recreacion, esparcimiento, deporte
y juego. Las nifias, nifios y adolescentes tienen derecho a la
recreacion, esparcimiento, deporte y juego. II. El ejercicio de
estos derechos debe estar dirigido a garantizar el desarrollo
integral de la nifia, nifio y adolescente, y a fortalecer los
valores de solidaridad, tolerancia, identidad cultural y
conservacion del ambiente.”

Art. 160 CNNA: “Principios. I. El Sistema Plurinacional

de Proteccion Integral de la Nifa, Nifio y Adolescente-
SIPPROINA, se organizara y se regira bajo los principios

de legalidad, integralidad, participaciéon democratica,
equidad de género, eficiencia y eficacia, descentralizacién e
interculturalidad.”

Art.35inc. 1.

Art. 35inc. 2.

Art. 37.

Art. 43 inc. a, para la suspensién parcial.

Art. 44 inc. e, para la suspension total, y con una féormula muy
similar para la extincion de la autoridad (art. 47 inc. b).

Otras disposiciones del Cédigo relevantes sobre este asunto
son aquellas referidas a los nifios cuyo padre o madre estan
privado de la libertad. Se establece que tienen derecho a
permanecer con aquél que se encuentre libre y que “si ambos
se encuentran privados de libertad se le integrara a los
familiares o a una familia sustituta”, en tanto que “en forma
excepcional, la nifia o nifio que no alcanzé seis afios de edad
podra permanecer con su madre, pero en ningin caso en

los establecimientos penitenciarios para hombres” (art. 106).
Resulta cuestionable que este articulo ponga en un mismo
nivel a los familiares del nifio y a una familia sustituta, pues
deberia justificarse especialmente acudir a esta dltima si hay
familiares en condiciones de hacerse cargo del nino.

Manual de Aplicacién de la Convencién sobre los Derechos
del Nifio, R. Hodgkin y P. Newell, UNICEEF, edicién revisada,
2002, p. 152.

Art. 146.

Art. 117 inc.d.

Art. 150.
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Art. 176.
Art. 147 inc. 3.

44 Art.18.

45

46

a7
48
49

50

51
52

53

Art. 24 inc. A (dotacion de medicamentos en la etapa pre y
post natal) y E (“tratamiento antirretroviral para mujeres
embarazadas con VIH/SIDA”).

Art. 22. A su vez, el art. 116 inc. 1.i establece que “El

Sistema Educativo Plurinacional garantiza a la nifa, nifio

o adolescente: i) Sensibilizacién y acceso a la informacién
adecuada y formacion oportuna en educacién sobre
sexualidad integral en el marco de los contenidos
curriculares.”

Art. 17 CPE.

Ley 070, del 20 de diciembre de 2010.

Art. 115 inc. 1: “Las nifias, nifios y adolescentes tienen derecho
ala educacion gratuita, integral y de calidad, dirigida al pleno
desarrollo de su personalidad, aptitudes, capacidades fisicas y
mentales.”

Art. 115 inc. 2: “Las nifias, nifios y adolescentes tienen
derecho a una educacién de calidad y calidez, intracultural,
intercultural y plurilingtie, que les permita su desarrollo
integral diferenciado, les prepare para el ejercicio de sus
derechos y ciudadania, les inculque el respeto por los
derechos humanos, los valores interculturales, el cuidado del
medio ambiente y les cualifique para el trabajo.”

Art. 80, Ley de Educacion.

Asi, el Comité ha dicho que “A la luz de los articulos 28,

29 y otros articulos conexos de la Convencion, el Comité
recomienda que el Estado Parte continue?sus esfuerzos por
fortalecer las politicas y?el sistema educativo a fin de(...)
ampliar la cobertura de las escuelas y mejorar la calidad de las
escuelas haciéndolas mas sensibles a la diversidad geografica
y cultural; y aumentar la pertinencia de los programas de
educacion bilinglie para los nifios que pertenecen a grupos
indigenas"?(Peri CRC/C/15/Add.120, parrafo 25. Véase
también, por ejemplo, Colombia CRC/C/15/ Add.137, parrafo
53). Del mismo modo, el Comité recomenda la implicacién

de las minorias étnicas en la administracién de las escuelas:
“.. el Comité recomienda que el Estado Parte promueva la
participacién de los padres y de las comunidades, en especial
las minorias étnicas, en la administracion de las escuelas, para
poder asi mejorar las tasas?de matriculacion y supervisar

la calidad de la ensefianza.” (Tayikistan CRC/C/15/Add.136,
parrafo 43. Véase también Kirguistan CRC/C/15/ Add.127,
parrafo 52). Asi, la ley boliviana parece estar a la vanguardia
en este punto.

Art. 116 inc. G y H. Esto resulta coherente con el articulo

12 de la Convencion y la interpretacion que ha hecho

el Comité de su aplicacion al &mbito educativo. Asi, por
ejemplo, al examinar a la Argentina el Comité sefial6é que
“recomienda que se tomen mas medidas para alentar la
activa participacion de los nifnos en las escuelas?y fuera de
ellas, seguin lo dispuesto en el articulo 12 de la Convencién.”
(Argentina CRC/C/15/Add.35, parrafo 21). Del mismo modo,
en su primera Observacion General el Comité sostuvo que
“Debe promoverse la participacion del nifio en la vida escolar,
la creacion de comunidades escolares y consejos de alumnos,
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la educacién y el asesoramiento entre companeros, y la
intervencion de los nifios en los procedimientos disciplinarios
de la escuela, como parte del proceso de aprendizaje y
experiencia del ejercicio de los derechos.” (Comité de los
Derechos del Nifio, Observacién general 1, 2001, CRC/
GC/2001/1, parrafo 8).

En su art. 90 define a la “Participacién Social Comunitaria” del
siguiente modo: “Es la instancia de participacién de los actores
sociales, actores comunitarios, madres y padres de familia con
representacion y legitimidad, vinculados al &mbito educativo.
La participacién social comunitaria comprende la estructura,
mecanismos, composicion y atribuciones dirigida al apoyo en
el desarrollo de la educacion, sujeta a reglamentacion”.

Art. 118.

Bolivia CRC/C/3/Add.2, parrafo 174.

Ley de Educacion, art. 1.8.

Convenio sobre la edad minima, 1973 (nam. 138). Ver también
la Recomendacién (nim. 146) que lo complementa.

Ver por caso sus observaciones finales sobre Nicaragua:
“También se propone al Gobierno que estudie la ampliaciéon
de la ensefianza obligatoria a nueve afios de escolarizacion,
ala vez que?se procura que la edad de terminacién de la
ensefanza obligatoria se armonice con la edad minima

para trabajar...” (Nicaragua CRC/C/15/Add.36, parrafo 38).

En el mismo sentido, al examinar a Tinez sefialé que “la
discrepancia legislativa entre la edad para terminar la
ensefianza obligatoria y?la edad minima para la admision

al empleo pueda alentar a los adolescentes a abandonar el
sistema escolar” (Tinez CRC/C/15/Add.39, parrafo 9).

Art. 132 inc. 4.

Art. 136.

Sentencia 0025/2017, emitida el 21 de julio de 2017, del
Tribunal Constitucional Plurinacional.

Art. 148.

Asi, en el art. 149 se disponen entre otras las siguientes
medidas: “a) Control y seguimiento de personas con sentencia
condenatoria ejecutoriada por delitos contra la libertad
sexual cometidos contra nifias, nifios o adolescentes; b)
Aplicacion de tratamientos psicolédgicos o psiquiatricos,

como medidas de seguridad, para personas con sentencia
condenatoria ejecutoriada por delitos contra la libertad
sexual, cometidos contra nifias, nifios o adolescentes, durante
el tiempo que los especialistas consideren pertinente,

incluso después de haber cumplido con su pena privativa

de libertad; c) Prohibicién para las personas descritas en

los incisos precedentes, de que una vez cumplida la sancién
penal, vivan, trabajen o se mantengan cerca de parques,
centros de esparcimiento y recreacién para nifas, ninos y
adolescentes, unidades educativas, o lugares en los cuales
exista concurrencia de esta poblacidn, independientemente
de la aplicacién de la pena privativa de libertad impuesta”. ?
Ley 263.

Art. 30, ley 263.

Art. 322 del Cédigo Penal, t.o. ley 263.

Ley 2033/1999.

Art. 308 bis CP.

Art. 101 CP.

Art. 308 bis CP.

Observacioén general nuam. 20 (2016) sobre la efectividad de
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los derechos del nifio durante la adolescencia, CRC/C/GC/20,
parr. 40.

73 Art. 309 CP.

74 Art. 318 CP: “Corrupcién de nifia, nifio o adolescente. E1
que mediante actos libidinosos o por cualquier otro medio,
corrompiera o contribuya a corromper a una persona menor
de dieciocho (18) afios, sera sancionado con pena privativa de
libertad de tres (3) a ocho (8) afios. (Modificado por el articulo
21 dela Ley N° 054 de 8 de noviembre de 2010, de Proteccién
Legal de Ninas, Nifios y Adolescentes).” El art. 319 prevé
figuras agravadas del mismo tipo bésico.

75 Art. 139 Cédigo de las Familias y Procesal Familiar.

76 Observacién General nro. 10 (2007), CRC/C/GC/10.

77 Ibid, parr. 25.

78 Art. 289.11 CNNA.

79 Art.342inc.1y J. Si bien el art. 346 establece que es atribucién
de los jueces en ejercicio de la competencia de control de
ejecucién “Velar por que no se vulneren los derechos de la
y el adolescente durante el cumplimiento de las medidas,
especialmente en el caso de las privativas de libertad”, la
autoridad administrativa es la que impone sanciones como el
aislamiento, sin que se obligue su notificacion a la defensa del
adolescente y a la autoridad judicial.

80 Ver, por todos, la Observacion General sobre el articulo 7 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, efectuada
por el Comité de Derechos Humanos, donde se observa que
“el confinamiento solitario prolongado de la persona detenida
o presa puede equivaler a actos prohibidos por el articulo 7”
(Comité de Derechos Humanos, Observacién general 20, 1992,
HRI/GEN/1/Rev.7, parrafo 6).

81 Res. AG45/113,del 14/12/1990. Ver en particular art. 67,
que establece que “Estaran estrictamente prohibidas todas
las medidas disciplinarias que constituyan un trato cruel,
inhumano o degradante, incluidos los castigos corporales, la
reclusién en celda oscura y las penas de aislamiento o de celda
solitaria, asi como cualquier otra sancién que pueda poner en
peligro la salud fisica o mental del menor”

82 Presentacion del CNNA, suscripta por los presidentes de
la Camara de Diputados y Senadores al momento de su
aprobacién.

83 Manual de Aplicacién de la Convencién sobre los Derechos
del Nifio, R. Hodgkin y P. Newell, UNICEEF, edicién revisada,
2002, p. 132.

84 Art.338inc. II.b del CNNA.

85 Art.342inc. Gdel CNNA.
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1. Estatus juridico. Reservas. Protocolos facultativos.

Disposiciones relevantes de la Constitucion Politica de la
Republica Federativa de Brasil

Brasil ratificé la Convencién sobre los Derechos del Nifio en 19904,
otorgandole jerarquia superior a las leyes internas pero inferior a la
Constitucion®. Sin embargo, la Constitucién también establece que
el Estado se rige en sus relaciones internacionales por, entre otros
principios, el de “prevalencia de los derechos humanos”® y afirma
que “[l]os derechos y garantias expresadas en esta Constitucién no
excluyen otros derivados del régimen y de los principios por ella
adoptados, o de los tratados internacionales en que la Republica

Federativa de Brasil sea parte””’.
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Avances y deudas con la ninez

CDN
Reservas
Declaraciones

Jerarquia supralegal.
Sin reservas.

Sin declaraciones.
Ratificado en 2004.
Ratificado en 2004.
Ratificado en 2017.

Ademas, la Constituciéon contiene
numerosas disposiciones sobre los
NNyA a lo largo de su articulado y
dedica un capitulo especifico a sus
derechos, junto con los de la familia
y los ancianos®. Alli es medular

el articulo 227, incorporado a la
Constitucion en 1988 por medio de
una enmienda popular, del que se ha
dicho que “constituye una admirable
sintesis de la futura Convencion”®.
Este articulo consagra la proteccion
especial y el principio de prioridad
absoluta’ de los derechos de los
NNyA, a la vez que enuncia sus
derechos especificos mas relevantes.

De acuerdo a la Constitucion, la
proteccion especial de los NNyA
tiene dimensiones del orden laboral,
previsional, penal, en materia de
salud y de las relaciones familiares.
En concreto, en el texto constitucional,
el derecho a la proteccion especial
incluye: una edad minima de catorce
anos para la admisién al trabajo,
garantia de derechos de previsién y
laborales, y garantia del acceso del
trabajador adolescente a la escuela.
En materia penal, se garantiza el
pleno y formal conocimiento de la
imputacion de actos infractores, la
igualdad en la relacién procesal y

la defensa técnica por profesional
habilitado. Ademas, se debe garantizar
la obediencia a los principios de
brevedad, excepcionalidad y respeto
a la condicién peculiar de la persona
en desarrollo, en la aplicacion

de cualquier medida privativa de
libertad. Asimismo, debe haber
estimulo del Poder Publico, a través

De acuerdo a la Constitucion,

la proteccion especial de los
NNyA tiene dimensiones del
orden laboral, previsional, penal,
en materia de salud y de las
relaciones familiares.

de asistencia juridica, incentivos
fiscales y subsidios, en los términos
de la ley, al acogimiento, bajo la forma
de guarda, del nino o adolescente
huérfano o abandonado. También
debe haber programas de prevencién
y atencidén especializada al nino, al
adolescente y al joven dependiente de
estupefacientes y drogas afines."’

A esto se agregan otras disposiciones
en materia de violencia, de adopcién,
penal, y sobre obligaciones de los
padres. Asi, la Constitucidn establece
que “la ley castigara severamente el
abuso, la violencia y la explotacién
sexual del nifio y del adolescente” 2.
Sobre adopcidn, se establece que
“[lla adopcidn estara? asistida por

el Poder Publico, en la forma de

la ley, que establecera? los casos

y condiciones de su ejercicio por
parte de extranjeros”'3. Se consagra
la igualdad de los hijos nacidos
dentro o fuera del matrimonio', la
inimputabilidad de los menores de
dieciocho afos'®, y el deber de los
padres de asistir, criar y educar a sus
hijos mayores, asi como que los hijos
mayores tienen el deber de ayudar

y amparar a los padres en la vejez,
carencia o enfermedad.’® Otro articulo,
que inaugura este capitulo, afirma
que la familia es objeto de especial
proteccién por parte del Estado, que
“garantizara la asistencia familiar en
la persona de cada uno de los que la
integran, creando mecanismos para
evitar la violencia en el ambito de sus
relaciones”"’.



Por otra parte, la Constitucion reconoce el derecho

a la salud en general para todas las personas'®

y el derecho a la educacion, al que dedica una
regulacion minuciosa. Asi, establece que la educacion
es un derecho de todos y un deber del Estado y

de la familia’. Afirma que sera promovida con

la colaboracion de la sociedad y tendera al pleno
desarrollo de la persona, a su preparacion para el
ejercicio de la ciudadania y a su calificacion para el
trabajo?’.

Luego, la Constitucidon reconoce una serie de principios
y garantias. Entre los principios, se incluyen, entre
otros: la igualdad de condiciones para el acceso y

la permanencia en la escuela, libertad de aprender,
ensenar, investigar y divulgar el pensamiento, el arte

y el saber, el pluralismo de ideas y de concepciones
pedagdgicas, la coexistencia de instituciones publicas
y privadas de ensenanza, la gratuidad de la ensefanza
publica en establecimientos oficiales, y la gestién
democrética de la ensefianza publica?'.

Dentro de las garantias, se incluyen: la educacion
basica obligatoria y gratuita desde los 4 (cuatro) hasta
los 17 (diecisiete) anos de edad, se asegura su oferta
gratuita para todos los que a ella no tuvieron acceso

a la edad propia, la progresiva universalizacion de

la ensefianza media gratuita, y atencion educativa
especializada a las personas con discapacidad, la que
se desarrollara preferentemente en la red regular de
ensefanza?’. Ademas, se menciona la garantia de
educacion infantil, en guarderia y en preescolar, a los
ninos hasta los 5 afnos de edad, el acceso a los niveles
mas elevados de ensefianza, de investigacion y de
creacion artistica segun la capacidad de cada uno, la
oferta de enseflianza nocturna regular, y la atencion al
educando, en todas las etapas de la educacion basica,
a través de programas suplementarios de material
didactico-escolar, transporte, alimentacidn y asistencia
a la salud?.

A estas disposiciones se agrega una que tiende a
reforzar las anteriores y que reconoce que “[e]l acceso
a la ensenanza obligatoria y gratuita es un derecho
publico subjetivo” y que la falla en ofrecer “ensefanza
obligatoria por el Poder Ejecutivo, o su oferta
irregular, importa la responsabilidad de la autoridad
competente”?,

La Constitucion no avanza sobre los objetivos o
contenidos de la educacidn, limitdndose a afirmar que
“[sle fijardan minimos para la ensefianza fundamental
de manera que se asegure la formacién basica comun
y el respeto a los valores culturales y artisticos,

Brasil |

nacionales y regionales”?, a la vez que hace referencia

a la educacién intercultural?® y religiosa?’.

Finalmente, antes de ingresar al analisis de la
legislacion inferior, corresponde destacar que Brasil es
un pais federal, por lo que al Estado de la Unioén solo
compete legislar de manera exclusiva sobre materias
expresamente determinadas, mientras que otros

son de competencia concurrente o exclusiva de los
estados locales?® o municipios?®. Algunas cuestiones
centrales para los derechos de los NNyA -como la
legislacion civil, penal, relativa a la ciudadania o a las
bases de la educacién- son de competencia federal®°,
mientras que la proteccién de la infancia y la juventud
o la legislaciéon educativa general son asuntos de
competencia concurrente en los cuales los estados
locales pueden legislar en la medida que no haya una
ley federal o sus disposiciones no sean contrarias a
ella en caso de que la hubiere®'. De conformidad con
el alcance de este informe, a continuacion solo se
analizan leyes federales.

2. El Estatuto del Nifio y del Adolescente y
otras leyes relacionadas a los derechos de
los NNyA

Apenas un ano después de la aprobacién de la
Convencion -e incluso algunos meses antes de su
entrada en vigencia-, Brasil fue el primer pais de la
regidon en sancionar una ley general sobre los derechos
de los NNyA, buscando adecuar su derecho local a las
obligaciones internacionales contraidas al ratificarla.
Se trata del “Estatuto del Nifio y del Adolescente”

(en adelante, “el Estatuto” o ECA, por sus siglas en
portugués®?), que mas alla de algunas modificaciones
parciales, sigue siendo la ley federal de referencia
sobre la proteccion de los NNyA.

El Estatuto aborda los derechos fundamentales
-reconociéndoseles “todos los derechos fundamentales
inherentes a la persona humana”33- asi como los
derechos en el medio familiar, de prevenciéon y
proteccion, y en materia penal de los NNyA, pudiendo
aplicarse a personas de entre dieciocho y veinte anos,
cuando asi esté previsto®*.



La adecuacion normativa a la Convenciéon sobre los Derechos del Nino en América Latina

El1 ECA otorga un lugar
central al derecho a la
familia, dedicandole
un capitulo especifico
en el que se regulan
instituciones como

la guarda, la tutela,

la familia sustituta

y la adopcion.

Este capitulo fue
modificado por varias
leyes sancionadas

en la ultima década,
recogiendo en buena
medida los estandares
internacionales en la
materia.

e El principio de interés
superior de los NNyA

El principio de interés superior
originalmente no tenia un
reconocimiento expreso en el

ECA. Una reforma realizada en
2009 lo introdujo como un criterio
rector para la definicidén sobre las
medidas de proteccion®® en general
y sobre la adopcidén internacional en
particular®®. En 2017, otra reforma
lo incorporé como un elemento que
podria habilitar la continuidad del
acogimiento institucional por fuera
del plazo maximo previsto en la ley
para los NNyA privados de cuidado
familiar®’.

Esta ultima reforma es sintomatica

de la necesidad de que el principio

de interés superior sea definido

con precision el ECA, reconociendo
integramente sus tres facetas:

como derecho sustantivo, principio
interpretativo fundamental y norma de
procedimiento para cualquier decision
que se tome en relacion a los NNyA%,
Actualmente, las tres referencias
expresas que el ECA realiza a

este principio son excesivamente
indeterminadas, prestandose a su
aplicacion distorsiva, y sin llegar a
comprender a todas las decisiones
que afecten a los NNyA, pues apenas
se lo alude para las medidas de
proteccion.

De todas maneras, es justo decir

que el ECA, en sus disposiciones
preliminares, recoge el principio

de prioridad absoluta®®, de intima
vinculacion con el de interés superior.
Alli también se fijan pautas de
interpretacion que, nuevamente, son
excesivamente proclives a habilitar la
discrecionalidad del intérprete?.

e El derecho alaidentidad

Entre los derechos fundamentales de
los NNyA, el ECA incluye el “derecho
al respeto” el cual se integra con la
inviolabilidad y preservacion de la
identidad, entre otros*'. Sin embargo,
no se incluye una definicion sobre el
alcance de este derecho fundamental,
comprensiva de todos los elementos
enunciados en los articulos 7y 8

de la Convencioén. De todos modos,
aunque no exista tal definicion, el
ECA contiene diversas referencias

a esos elementos, que a su vez

se complementan con legislacion
especifica.

Asi, un aspecto central del derecho
a la identidad, como es el registro
inmediato del nacimiento, es recogido
en el ECA como un deber de los
hospitales o instituciones donde
suceden los partos, que deben
identificar a los recién nacidos y
proporcionar el correspondiente
certificado®?. A su vez, en el

mismo ECA se tipifica como delito
el incumplimiento de estas
obligaciones*®.

Esta cuestion tiene una regulacion
mas detallada en el Cédigo Civil**

y, especialmente, en la Ley de
Registro Publicos*®. Alli se establece
que los padres deben inscribir los
nacimientos en el plazo de quince
dias, amplidndose a tres meses si
ocurren a mas de treinta quilémetros
de la sede del registro. En caso

de que éstos estén impedidos de
realizar la inscripcién, la obligacion
recae en otros parientes y, en su
defecto, en los administradores de
los hospitales, médicos o parteras
que hubieran intervenido en el parto.
Si el funcionario del registro tuviera
dudas sobre la declaracion, se prevé
un procedimiento administrativo

de verificacion®® o incluso su
judicializacién, especialmente en
caso de inscripciones tardias*’. Al
respecto, se advierte que si bien la ley
establece la gratuidad de la primera



inscripcion®®, no impide la fijacion de multas por
inscripciones tardias*®.

La Ley de Registro Publico exime de la obligatoriedad
de la inscripcion a los nacimientos de nifias y nifos
pertenecientes a pueblos originarios mientras “no
estén integrados”®C. Esto no resulta compatible con el
criterio que el Comité fijé en su Observacion General
sobre “Los ninos indigenas y sus derechos en virtud
de la Convencion”, donde se recordo el caracter
universal del derecho a la inscripcion del nacimiento
y puntualmente se especificé que los Estados deben
“tomar medidas especiales para la debida inscripcion
de los ninos indigenas, incluidos los que residen en
zonas apartadas”®’.

En este sentido, en las ultimas Observaciones Finales
al Estado, el Comité expresd su preocupacion por

la baja tasa de registro de nacimientos entre los

nifios y nifias indigenas®. Por eso, inst6 al Estado a
generar conciencia sobre los beneficios del registro de
nacimiento y sobre la gratuidad de los certificados de
nacimiento, y a mejorar la accesibilidad de los servicios
de registro en el area amazodnica, estableciendo
unidades moviles de registro®3.

En cuanto a la identidad de género, Brasil no cuenta
con una Ley que garantice ese derecho, aunque el
Supremo Tribunal de Brasil lo reconocié en 2018, para
personas adultas y sin necesidad de cirugia®*. Como
se ha sefnalado al analizar la legislacion similar en la
mayoria de los paises de la region, debe recordarse
que la Corte IDH ha afirmado que el derecho a la
identidad de género ampara?”a los ninos y nifas que
deseen presentar solicitudes para que se reconozca en
los documentos y los registros su identidad de género
auto-percibida” y que “debe ser entendido conforme a
las medidas de proteccidon especial que se dispongan
a nivel interno de conformidad con el articulo 19 de la
Convencion?[Americana sobre Derechos Humanos],
las cuales deben disefarse necesariamente en
concordancia con los principios del interés superior
del nino y de la nina, el de la autonomia?progresiva,

a ser escuchado y a que se tome en cuenta su opinién
en todo procedimiento que lo afecte, de respeto al
derecho a la vida, la supervivencia y el desarrollo, asi
como al principio de no discriminacion”®®.
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e El derecho ala familia

El ECA otorga un lugar central al derecho a la familia,
dedicandole un capitulo especifico en el que se
regulan instituciones como la guarda, la tutela, la
familia sustituta y la adopcién®. Este capitulo fue
modificado por varias leyes sancionadas en la ultima
década, recogiendo en buena medida los estandares
internacionales en la materia®’.

El articulo 19, que inaugura el capitulo, consagra
expresamente el derecho a la familia y fija reglas y
principio para los NNyA privados de medio familiar.
Asi, establece que “el nino y adolescente tiene derecho
a ser criado y educado en el seno de una familia y,
excepcionalmente, en una familia sustituta, a que sea
asegurada la convivencia familiar y comunitaria, y

en un ambiente que garantice su desenvolvimiento
integral” %8,

Luego, este mismo articulo regula el caso de los NNyA
que estén en un programa de acogimiento familiar

o institucional, estableciendo que su situacion sera
reevaluada como maximo cada tres meses y que

las autoridades judiciales competentes deberan,

con base en un informe elaborado por un equipo
interprofesional o multidisciplinar, decidir de forma
fundamentada sobre la posibilidad de reintegracion
familiar o de colocacién en familia sustituta. Asimismo,
establece que la permanencia del nino o adolescente
en un programa de acogimiento institucional no

se prolongara mas de dieciocho meses, salvo
comprobada necesidad que atienda a su superior
interés y sea debidamente fundamentado por la
autoridad judicial®®.

En cualquier caso, tras una reforma efectuada

en 2016°%, este articulo fija claramente que el
mantenimiento y la reintegraciéon de los NNyA a su
familia tendra preferencia a cualquier otra medida,
para lo cual se deberd recurrir a los servicios y
programas de proteccién, apoyo y promocion®’.

El articulo también procura preservar la continuidad
del contacto familiar en caso de que los padres

estén privados de la libertad, reconociéndose

el derecho a visitas peridodicas sin necesidad de
autorizacion judicial. A su vez, en el caso de las madres
adolescentes que estén institucionalizadas, se garantiza
su convivencia sus hijos y, en general, se establece

que la madre adolescente sera asistida por equipo
especializado multidisciplinar.

Antes de ingresar a las regulaciones mas especificas
sobre guarda, tutela o adopciones, el capitulo incluye
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otras disposiciones generales de gran
relevancia para el mantenimiento de
la unidad familiar. Asi, se establece
que la pérdida o suspension de la
patria potestad solo procede por
orden judicial, en el marco de un
proceso contradictorio, en los casos
expresamente previstos en la ley civil
o por incumplimiento injustificado
de los deberes y obligaciones de los
padres previstos en el ECA®?,

Al respecto, el Cédigo Civil establece
que perderd la patria potestad
-mediante decision judicial- el

padre o la madre que “castigara
inmoderadamente al hijo”, dejara

al hijo en situacion de abandono,
practicara actos contrarios a la moral
y a las buenas costumbres, incidiera
reiteradamente en las faltas previstas
en el art. 1637 del mismo Cédigo®,
o entregara de forma irregular el hijo
a tercero para fines de adopcion®*.
Como se ha senalado respecto de

la legislacion similar de muchos
paises de la regidn, las expresiones
de textura abierta -como los “actos

contrarios a la moral y a las buenas
costumbres”, el “abandono” o
incluso la remisién a la reiteracion
de las faltas previstas en el mismo
Cdédigo- deben cuestionarse, pues
quedan libradas a la discrecionalidad
del intérprete y remiten al paradigma
de la situacion irregular. Debe
recordarse que “cuando la ley deja
los criterios de separacion en manos
de los tribunales, de modo que es
Unicamente el juez quien decide

cual es el interés superior del nifo,
el Estado debe asegurarse de que
los jueces ejercen esta facultad con
objetividad” .

A su vez, la ECA adecuadamente
dispone que la falta o carencia de
recursos materiales no constituye
motivo suficiente para la pérdida o
suspension de la patria potestad®®

Yy que ésta tampoco se pierde por

la condena penal, excepto en caso

de que el delito fuera cometido
contra otra persona igualmente
titular de la patria potestad o contra
el nifo en cuestién o alguno de

sus descendientes. Sin embargo,

el Codigo Civil aun no ha sido
armonizado con esta disposicion y
continua imponiendo la suspension de
la patria potestad en caso de condena
superior a los dos afios de prision®’.

En caso de que se disponga la
separacién familiar -o esta suceda

de hecho- el ECA adecuadamente
privilegia la colocacion en una
familia sustituta por sobre la
institucionalizacién. Bajo esta
categoria se engloban tanto la guarda
y la tutela como la adopcién y se fijan
reglas generales aplicables a las tres
medidas:

Debe oirse y tomarse en cuenta la
opinidn de los NNyA.

En caso de que sean mayores
de 12 anos, deben brindar su
consentimiento.

Aunque sin fijarse una regla
expresa sobre la prevalencia de



la familia extensa, se dispone que “se tendra en
cuenta el grado de parentesco y la relaciéon de
afinidad o de afectividad, a fin de evitar o mitigar
las consecuencias derivadas de la medida”® para
seleccionar la familia que recibira el NNoA.

*  Los grupos de hermanos deben ser colocados
en una misma familia, salvo que se compruebe
la existencia de riesgo, abuso y otra situacion
que justifique plenamente la excepcionalidad de
una solucién diversa, y procurando en cualquier
caso evitar la rotura definitiva de los vinculos
fraternales.

* Lacolocacion en una familia sustituta sera debe
ser precedida de una preparacion gradual y
acompahamiento posterior.

+  En el caso de NNyA indigenas o proveniente

de comunidades de quilombo debe respetarse
su identidad social y cultural, sus costumbres y
tradiciones, y sus instituciones, en tato no sean
incompatibles con los derechos fundamentales
reconocidos en el ECA y en la Constitucion
Federal y la colocacién familiar debe realizarse
prioritariamente en el seno de su comunidad o
junto a los miembros de su misma etnia®.

En lo referido especificamente a la adopcion, el ECA la
define adecuadamente como una medida excepcional,
“a la cual se debe recurrir una vez agotados los
recursos de mantenimiento del nino o adolescente en
la familia natural o extensa”’® y siempre que se den las
condiciones basicas de procedencia: consentimiento
de los padres o del representante legal del adoptado,
salvo cuando los padres sean desconocidos o hayan
sido destituidos de la patria potestad, y consentimiento
del adoptado si es mayor de 12 anos. Aungue no se ha
previsto expresamente que las ninas y ninos menores
de esa edad sean oidos en el marco del proceso
adoptivo, son de aplicacion las reglas generales de la
colacion familiar, donde se fija tal obligacion “siempre
que sea posible”’",

En cualquier caso, el ECA especifica que la adopcién
debe presentar “ventajas reales para el adoptado

y fundarse en motivos legitimos”’? y que “en caso

de conflicto de intereses entre el adoptado y otras
personas, incluso sus padres bioldgicos, deben

prevalecer los derechos e intereses del adoptado”’3.

El ECA reconoce a la persona adoptada el derecho a
conocer su origen bioldgico y a tener acceso irrestricto
al proceso en cual la medida fue aplicada y a sus
eventuales incidentes, pero sujeta este acceso a

que cumpla dieciocho anos o cuente con asistencia
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psicoldgica y juridica, supuesto en cual depende

de autorizacion judicial’. Esta ultima regla puede
cuestionarse bajo el estandar de la Convencién, que
en su articulo 7 afirma el derecho los NNyA “en la
medida de lo posible, a conocer a sus padres”’®. La
expresion “en la medida de lo posible” no implica
que los Estados puedan limitar este derecho por
medio de sus leyes internas, sino que se refiere

a las posibilidades materiales de concretar esa
identificacion’®. La legislacion brasilefia, en cambio,
sujeta a la discrecionalidad judicial el derecho de las
personas adoptadas que tienen menos de dieciocho
anos a acceder a esta informacion, aun a pesar de que
esté disponible.

Otro aspecto que puede cuestionarse es que se
define a la adopcidn como una medida irrevocable,
sin que se prevea ningun mecanismo o resguardo
frente a proceso fraudulentos, mas alla de la
adecuada prohibicién de la adopcidon mediante
poder’’. Al respecto, la Convencion Internacional
para la proteccion de todas las personas contra las
desapariciones forzadas -que Brasil ratificé en 2010-
exige que se establezcan procedimientos de revision,
revocacion o nulidad de adopciones, contemplando
especificamente la desapariciéon forzada como
causal de la anulacién’®. En el mismo sentido, en sus
ultimas Observaciones Finales, el Comité manifesté
su preocupacion por la informacién acerca de
adopciones fraudulentas a causa de la corrupcion de
oficiales publicos que deben intervenir en el proceso
y recomend¢ al Estado investigar todos los casos de
adopcion irregular’®.

Finalmente, cabe senalar que el ECA también
contempla la adopcidn internacional, con caracter
subsidiario de la nacional®, sin que su regulacién mas
especifica presente problemas relevantes distintos a
los ya apuntados.

e Elderecho a la proteccion contra toda
forma de violencia

En 2014, Brasil aprobé la Ley “Menino Bernardo”?®’,

que modificé varios articulos del Estatuto del Nifo y el
Adolescente, prohibiendo taxativamente la imposicion
de castigos fisicos en todos los ambitos. Asi, tras

esta reforma, el ECA establece que los NNyA “tienen
derecho a ser educados y cuidados sin hacer uso

del castigo fisico o de tratamiento cruel, inhumano

o degradante, como forma de correccion, disciplina,
educacion, o cualquier otro pretexto, por los padres,



En cuanto al
matrimonio
adolescente, el Codigo
Civil lo permite desde
los 16 anos, si cuentan
con autorizacion

de los padres o
representantes legales.
Una reforma realizada
en 2019 prohibid
taxativamente el
matrimonio por debajo
de esa edad, que antes
se admitia en caso

de embarazo o para
evitar una condena por
violacion.

los integrantes de la familia ampliada,
los responsables, los agentes
publicos que ejecutan las medidas
socioeducativas, o por cualquier
persona encargada de cuidar de ellos,
tratarlos, educarlos, o protegerlos”®?.

La ley provee una definicion del
castigo fisico -aquella “acciéon de
naturaleza disciplinar o punitiva
aplicada con uso de fuerza fisica
sobre el nino o adolescente que
resulte en: a) sufrimiento fisico, o
b) lesién”83- y del tratamiento cruel
o degradante - aquella “conducta

o forma cruel de tratamiento en
relacion al nino o adolescente que: a)
humille, o b) amenace gravemente,
o c) ridiculice”8*-. Estas definiciones
contribuyen a sostener la aplicacion
efectiva de la prohibicién y la
imposicion de sanciones -también
previstas en la ley- para quienes la
infringen®, a las cuales se pueden
agregar las medidas de proteccion
propiamente dichas previstas en el
ECA8%¢ y en la legislacion especifica
sobre violencia doméstica.

En este ultimo ambito, la norma
federal de referencia es la Ley

“Maria Da Penha”?. Si bien esta

ley se centra en la violencia contra

la mujer -incluyendo a las nifas y
adolescentes, pero sin contemplar a
los ninos y adolescentes o a las nihas
cuando la violencia que sufren no
esta basada en el género-, algunas
de las medidas de proteccién que
prevé implican directamente a los
NNyA. Asi, entre las medidas urgentes
que recaen sobre el agresor, se
destaca la prohibicion del contacto
con la ofendida y sus familiares y la
restriccion o suspension de visitas

a los dependientes menores de
edad®. A su vez, entre las medidas
protectorias de urgencia sobre la
ofendida, se establece que el juez
podra “dirigir a la ofendida y sus
dependientes a un programa oficial o
comunitario de proteccidon o atencion;
determinar la reconduccioén de la
ofendida y sus dependientes a su
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respectivo domicilio, después de la
expulsién del agresor; determinar

el alejamiento de la ofendida del
hogar, sin perjuicio de los derechos
relativos a bienes, guarda de los hijos
y alimentos”®,

Ademas, se establece que es
responsabilidad de los equipos de
atencion multidisciplinario en el
ambito judicial desarrollar trabajos de
orientacidn, apoyo, prevencion y otras
medidas dirigidas a la ofendida, al
agresor y a los familiares, con especial
atencién a los ninos y adolescentes.

Este marco normativo fue
notoriamente mejorado mas
recientemente, con la aprobacion

de la ley que “Establece el sistema
de garantia de derechos del nifo

o adolescente victima o testigo de
violencia”® en 2017 y su decreto
reglamentario®’. Esta ley dispone
una serie de derechos y medidas de
procedimiento especialmente para los
NNyA, con alcance en los sistemas
de salud, de asistencia social, de
seguridad publica y de justicia. Asi,
la ley parte de reconocer el derecho
a la prioridad absoluta y la condicion
de persona en desarrollo de los
NNyA y, mas alla de una completa
enunciacion general de derechos®,
prevé medidas concretas como la
Ilamada “escucha especializada” y el
“testimonio especial”, que regulan
con detalle el procedimiento a seguir
por los organismos de proteccion y
por la policia o autoridades judiciales
respectivamente para recoger los
dichos de los NNyA. En este ultimo
caso se establece que, siempre que
sea posible, debe ser realizado una
sola vez, utilizandose el procedimiento
de produccion anticipada de prueba
y garantizando los derechos de la
defensa del acusado. Asimismo, esta
ley impone el deber de denunciar a
toda persona que tome conocimiento
de hechos de violencia contra NNyA.



e Elderecho ala proteccion contra la
violencia sexual con especial atencion al
abuso sexual, la explotacion sexual y la
trata

En este campo, la norma por excelencia es el Cédigo
Penal, donde hay un capitulo especifico sobre “los
crimenes sexuales contra el vulnerable”®. Alli se
define como “estupro del vulnerable” cualquier acto
sexual con una persona menor de 14 anos de edad,
“independientemente del consentimiento de la victima
o del hecho de haber mantenido antes del crimen
relaciones sexuales®*”. De este modo se fija en 14 afios
la edad minima para el consentimiento sexual. No
existe una figura que tipifique las relaciones sexuales
de adultos con adolescentes mayores de 14 anos, en la
medida en que sean consentidas.

En cuanto a la explotaciéon sexual, una figura
introducida en 2014 pena a quien “somete, induce

o atrae a la prostitucion u otra forma de explotacién

a alguien menor de 18 ahos”, asi como a quien
practique un acto sexual con una persona que tenga
entre 14 y 18 anos en estas condiciones, y al duefo,
gerente o responsable del local donde se realicen
estas préacticas®. Este tipo se complementa con

los de “inducir para servir a la lujuria de otro”%,
“rufianismo”%’ y méas especificamente con el de
“trafico de personas”, que penaliza a quien atrae,
recluta, transporta, transfiere, aloja o recibe a

una persona, mediante grave amenaza, violencia,
coaccion, fraude o abuso con la finalidad de explotarla
sexualmente -entre otras-%. Si bien esta figura prevé
una penalidad agravada cuando la victima sea una
persona menor de edad, no se ha especificado que en
esos casos sea intrascendente los medios empleados o
el consentimiento de la victima, tal como lo reclama el
Protocolo de Palermo.

El tipo penal de trafico de personas fue introducido
por la ley 13.344 de 2016, que a su vez se refiere a

la prevencion e investigacion de este delito. Esta ley
define como uno de sus principios a la proteccion
integral de los NNyA. Sin embargo, no contiene
mayores previsiones especificas para ello®.

Por otro lado, el ECA también contiene un capitulo
especifico sobre delitos cometidos contra NNyA,
enfocado en distintas figuradas asociadas con las
imagenes de abuso sexual infantil y la utilizaciéon de
medios electrénicos. Si bien no se observan problemas
en la definicién de esas figuras, se advierte que no se
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ha avanzado en la tipificaciéon de practicas como el
grooming o la sextorsion.

En cuanto al matrimonio adolescente, el Cédigo

Civil lo permite desde los 16 anos, si cuentan con
autorizacion de los padres o representantes legales'?.
Una reforma realizada en 2019 prohibio taxativamente
el matrimonio por debajo de esa edad’®’, que antes

se admitia en caso de embarazo o para evitar una
condena por violacidn. Si bien esta reforma constituye
un indudable avance, debe recordarse que el
matrimonio no debe ser admitido por debajo de los
18 anos, sin excepciones. En este sentido, el Comité
senalo su seria preocupacion “por la alta prevalencia
del matrimonio infantil”'%? y, en consecuencia, urgié
al Estado a “revisar su Cédigo Civil para abolir todas
las excepciones a la edad minima para contraer
matrimonio” 1%,

e Elderecho ala proteccion contra la
explotacion economica y el trabajo
infantil

La Constitucion prohibe el trabajo de los menores de
14 anos, salvo en condicién de aprendiz, y el trabajo
nocturno, peligroso o insalubre a los menores de

18 afnos'%, a la vez que define como un elemento
del derecho a la proteccidn especial la “garantia de
derechos de previsidon y laborales” y la “garantia

del acceso del trabajador adolescente y joven a la
escuela” %,

El ECA replica la regla constitucional, provee una
definicion parcial del trabajo en condicion de
aprendiz'® y fija principios basicos que éste debe
respetar, como el acceso y frecuencia obligatoria a la
ensenanza regular, que la actividad sea compatible
con el desenvolvimiento del adolescente y un horario
especial'?’,

A su vez, se consagran para el adolescente trabajador
-mayor de 14 anos- los mismos derechos de los
trabajadores adultos'®, se precisa el alcance de la
prohibicién del trabajo nocturno -entre las 22 horas de
un dia y las 5 horas del dia siguiente- y se agrega a la
prohibicién del trabajo peligroso, insalubre o penoso
-que no es definido- el que sea perjudicial para su
desarrollo o realizado en horarios y lugares que no
permitan la asistencia a la escuela’®.
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Avances y deudas con la ninez

En cuanto a las normas
penales vinculadas

a la proteccion

contra la explotacion
econodmica, se destaca
el tipo penal de

trdfico de personas,

que prevé como una
de sus modalidades
el sometimiento a
condiciones andlogas
a la esclavitud o
cualquier tipo de
servidumbre.

En la legislacion laboral

mas especifica, denominada
“Consolidacion de las normas del
trabajo” 110 (CNT), se eleva el piso de
edad minima de admision al empleo
a los 16 anos, salvo en condicion

de aprendiz, supuesto en el que se
admite recién desde los 14 afios™". De
esta manera, se mejora el marco de
proteccion previsto en la Constitucion
y el ECA.

En armonia con el ECA, el CNT
reitera la prohibicion del trabajo
nocturno y peligroso, y agrega el
requisito de autorizacion judicial para
trabajar en calles, plazas o parques
infantiles, previa verificacién de que
“la ocupacion es indispensable a su
propia subsistencia o la de sus padres,
abuelos o hermanos y si de esa
ocupacién no podra devenir perjuicio
a su formacién moral” "2,

Por fuera de estos casos, la regla
general es que el trabajador
adolescente debe contar con un
carnet de trabajo, expedido por la
autoridad administrativa, previa
verificacion de su capacidad fisica y
mental, alfabetizacion, vacunacion,
entre otras. Es decir que no se
autoriza un trabajo especifico del
adolescente, sino que se lo autoriza a
ser empleado de modo general. Si se
acredita que un trabajo en concreto es
perjudicial para el adolescente, el CNT
faculta a la autoridad administrativa

a disponer el cese del empleo u
obligar al empleador a modificar las
funciones™s.

El CNT no limita la jornada de trabajo
de los adolescentes de manera
especifica, rigiendo la misma duracién
que la prevista para los adultos.
Apenas se establece como medidas
de proteccion especifica la prohibicion
de establecer horas extra'™ y un
descanso minimo de 11 horas entre
cada jornada.

Es indispensable senalar que se
exceptua expresamente de todas estas

previsiones al trabajo familiar''® -salvo
en lo referido al trabajo nocturno y
peligroso- y al trabajo doméstico y
rural, respecto de los cuales no rige
CNT"8, En este sentido, mientras

la legislacion especifica sobre el
trabajo doméstico es mas progresiva
que el CNT y en sintonia con el
“Convenio sobre las trabajadoras

y los trabajadores domeésticos” de

la OIT'" prohibe taxativamente

el empleo en estas actividades de
personas menores de dieciocho
anos''8, la legislacion sobre el trabajo
rural retrocede al punto de admitir el
empleo de menores de 16 anos, para
quienes se fija un salario minimo de
la mitad del valor que perciben los
adultos'®. Las Unicas previsiones
protectorias que la ley de empleo rural
prevé respecto de los NNyA son: la
prohibicién del trabajo nocturno, la
imprescriptibilidad de los derechos
asegurados en la ley y la obligacion de
instituir escuelas primarias gratuitas
y obligatorias en las haciendas que
empleen a mas de 50 familias'?°. De
todas maneras, estas disposiciones
podrian considerarse superadas

por el Decreto que promulgé en el
orden interno el Convenio 138y la
Recomendacion 146 de la OIT, en
tanto alli se dispuso que la edad
minima de admisién al empleo es de
16 anos, con la excepcion del trabajo
familiar o en empresas de pequena
escala’®.

A su vez, Brasil también ratifico el
Convenio 182 de la OIT sobre las
peores formas de trabajo infantil. Sin
embargo, la ley que lo reglamenta’??
admite el empleo a partir de los 16
anos en el caso de las actividades
previstas en el articulo 3.d del
Convenio'?, si existe aprobacion del
Ministerio de Trabajo, previa consulta
con las organizaciones empresarias y
de trabajadores del sector o dictamen
técnico. Esta excepcion resulta
preocupante, dado que el Convenio
182 admite cierta discrecionalidad por
parte de los Estados para determinar



la lista de actividades peligrosas, mas no autoriza a
excluir de la prohibicién a aquellas actividades que el
propio Estado define como riesgosas para la salud o
seguridad de los NNyA.

En cuanto a las normas penales vinculadas a la
proteccién contra la explotacion econdmica, se
destaca el tipo penal de trafico de personas, que
prevé como una de sus modalidades el sometimiento
a condiciones analogas a la esclavitud o cualquier
tipo de servidumbre'®*. Como se sefial6 en el
apartado anterior, este tipo penal fue reformado
recientemente'?®, pero lamentablemente no se adecua
integramente al Protocolo de Palermo, pues requiere
que el delito se cometa mediante ciertos medios
comisivos -grave amenaza, violencia, coaccion, fraude
0 abuso-, sin desconocer la capacidad de los NNyA de
brindar su consentimiento.

A su vez, el tipo penal de reduccién a condiciones
analogas a la esclavitud prevé una penalidad agravada
en la mitad cuando el delito sea cometido contra
NNyA'™26, Al respecto, la Corte IDH orden al Estado
que no se aplique la prescripcion “al delito de derecho
internacional de esclavitud y sus formas analogas”'?’,
sin que hasta la fecha se hayan tomado medidas al

efecto.

e El derecho ala educacion

La Constitucién brasilefia otorga un lugar central al
derecho a la educacién’? vy fija una serie de principios
bésicos'?® y garantias sobre los que se organiza: “1.
educacion basica obligatoria y gratuita de los 4 (cuatro)
a los 17 (diecisiete) anos de edad, asegurada incluso
su oferta gratuita para todos los que a ella no tuvieron
acceso a la edad propia; 2. Progresiva universalizacion
de la ensenanza media gratuita; 3. Atencién educativa
especializada a los portadores de discapacidad,
preferentemente en la red regular de ensenanza; 4.
Educacién infantil, en guarderia y en preescolar, a los
ninos hasta los 5 anos de edad; 5. Acceso a los niveles
mas elevados de ensehanza, de investigacion y de
creacion artistica segun la capacidad de cada uno. 6.
Oferta de ensenanza nocturna regular, adecuado a las
condiciones del educando; 7. Atencién al educando,
en todas las etapas de la educacion basica, a través
de programas suplementarios de material didactico-
escolar, transporte, alimentacién y asistencia a la
salud” ™30,

La Constitucion no define los fines de la educacién,
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que quedan librados a la legislacién inferior, aunque
se establece que ésta deberd asegurar “la formacién
bdsica comun y el respeto a los valores culturales y
artisticos, nacionales y regionales” '3,

A su vez, contiene una cldusula dirigida a asegurar la
educacion intercultural respecto de las comunidades
indigenas™? y otra que determina el caracter optativo
de la educacion religiosa, pero consagra su imparticion
en el horario normal de clases en las escuelas
publicas'3.

El ECA también regula el derecho a la educacion, la
cultura, el deporte y el recreo. Asi, establece que los
NNyA tienen derecho a la educacién con miras al
pleno desarrollo de su persona, a la preparacion para
el ejercicio de su ciudadania y para el trabajo y que
se deben asegurar: la igualdad de condiciones para
el acceso y permanencia en la escuela; el derecho a
ser respetado por sus educadores, a cuestionar los
criterios evaluativos, pudiendo recurrir a instancias
escolares superiores; el derecho de organizar y
participar en entidades estudiantiles; el derecho de
acceso a la escuela publica y gratuita mas préxima a su
residencia’®*.

Ademas, de conformidad con la Constitucion, dispone
que “es deber del Estado asegurar al nifo y al
adolescente: |) ensenanza fundamental, obligatoria

y gratuita, incluso para los que no tuvieron acceso

a una edad adecuada; Il) progresiva extensién de la
obligatoriedad y gratuidad de la ensefhanza media; Ill)
atenciéon educativa especializada para los portadores
de deficiencia, preferentemente en la red regular

de ensenanza; IV) atencidn en guarderia y prescolar

a los ninos de cero a cinco anos de edad; V) oferta

de ensenanza nocturna regular, adecuada a las
condiciones del adolescente trabajador; VII) atencion
en la ensenanza fundamental, a través de programas
suplementarios de material didactico-escolar,
transporte, alimentacion y asistencia a la salud” "%,

El ECA no contiene referencias a la educacion religiosa
ni a la educacidon de NNyA pertenecientes a pueblos
indigenas. En cambio, establece que “el proceso
educativo debe respetar los valores culturales artisticos
e histéricos propios del contexto social del nino y
adolescente, garantizando a estos la libertad de crianza
y el acceso a las fuentes de la cultura”'36.

A su vez, Brasil cuenta con una “Ley nacional de
directrices basicas de la educacién”?’. La ley establece
que es “la educacion es deber de la familia y del
Estado, inspirada en principios de libertad y en los
ideales de solidaridad humana, tiene por finalidad el



© UNICEF/UN028256/Mesquita

pleno desarrollo del educando, su
preparacion para el ejercicio de la
ciudadania y su cualificaciéon para el
trabajo” "%,

Esta ley recoge el precepto
constitucional de obligatoriedad y
gratuidad de los 4 a los 17 afios y

las demds garantias previstas en

el articulo 208 de la Constitucion,
agregando algunos elementos
importantes como el “acceso
publico y gratuito a las ensenanzas
fundamental y media para todos los
que no los concluyeron a la edad
propia”, “vacante en la escuela
publica de educacidén infantil o de
ensefanza fundamental mas cercana
de su residencia a todo nifio a partir
del dia en que cumpla 4 (cuatro) anos
de edad” 'y “la atencion educativa,
durante el periodo de internacién,

al alumno de la educacidon bésica
internado para tratamiento de salud
en régimen hospitalario o domiciliario
por tiempo prolongado”'°,

De conformidad con la Constitucion,
durante la etapa fundamental’*’ la
educacion religiosa es optativa, pero
se desarrolla en el horario normas de
clases y debe asegurarse “el respeto
a la diversidad cultural religiosa

de Brasil”*2. Sin embargo, debe
recordarse que, de conformidad con el
derecho internacional, la prohibicién
de discriminacién por motivos
religiosos “comprende la religién o
creencia que se elija (o el hecho de no
profesar ninguna), individualmente o
en una comunidad, que se manifieste
publica o privadamente en el culto,

la observancia, la practica y la
ensefanza” '3, Por ello, en tanto los
estudiantes son obligados a develar
sus creencias religiosas -y pueden
ser separados del curso en funcién
de éstas-, la legislacion brasilena
podria resultar en una practica
discriminatoria indirecta’4 145,

Por ultimo, la “Ley nacional de
directrices basicas de la educaciéon”
también regula la educacién especial,
que es definida como aquella
“ofrecida preferentemente en la red
regular de ensenanza, para educandos
con discapacidad, trastornos globales
del desarrollo y altas habilidades o
superdotacion” '8, Sin embargo, se
aclara que “la atencién educativa

se hara en clases, escuelas o

servicios especializados siempre

que, en funcién de las condiciones
especificas de los alumnos, no fuera
posible su integracidn en las clases
comunes de ensefianza regular” ™.
En este sentido, mas alla de que

la ley claramente promueve que

la educacion para los NNyA con
discapacidad se realice dentro de la
red educativa regular, debe advertirse
que las escuelas especiales, cuando
funcionan como espacios segregados,
no son compatibles con la Convencién
sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad'*.



e El derecho ala salud

El ECA dedica un capitulo al “derecho a la viday a

la salud”'®, que se inicia afirmando que “[e]l nifio

y el adolescente tienen derecho a la proteccidon de

la vida y la salud mediante la aplicacion de politicas
sociales publicas que permitan el nacimiento y el
desarrollo sano y armonioso en condiciones dignas de
existencia” ', Los siguientes articulos se encargan de
regular los derechos de las mujeres y las obligaciones
del Estado en materia de salud reproductiva, en
particular en torno al parto, el cuidado prenatal

y posnatal. Una ley aprobada en 2019 instituyd,
agregando un articulo al ECA, la Semana Nacional

de Prevencion del Embarazo Adolescente, que debe
celebrarse anualmente con el objetivo de diseminar
informacion sobre medidas preventivas y educativas
que contribuyan a la reduccion de la incidencia

del embarazo en la adolescencia'®’. También se
establecen obligaciones para los profesionales de la
salud, para los hospitales y demas establecimientos
de atencion de la salud de las gestantes, publicos o
privados y se asegura el acceso integral a las lineas
de cuidado del nino y adolescente por intermedio

del Sistema Unico de Salud, entre otras provisiones
relativas a la organizacion del sistema vy las
prestaciones. Sin embargo, este apartado del ECA no
contiene referencias al acceso derecho de los NNyA

a acceder a la informacion o consultas médicas de
manera confidencial ni al consentimiento informado
en relacion a los tratamientos médicos.

La Ley General de Salud'®? no ofrece avances en

este campo, pues se enfoca en la organizacion del
sistema de salud publica y privada, antes que en los
derechos de los usuarios de ese sistema. En este
sentido, se limita a reconocer entre sus principios

a la preservacion de la autonomia y el derecho a la
informacion de las personas asistidas respecto de
su salud®3, sin referirse a los NNyA en particular ni
reconocer derechos propiamente dichos.

La norma que aborda este asunto es la llamada
“Carta de los derechos y deberes de los usuarios de la
salud” %4, Alli se reconocen derechos fundamentales
como el de trato digno, privacidad, confidencialidad,
a la informacién y autonomia. La norma proclama
estos derechos para “todas las personas”, sin
discriminacion por razén de edad -entre otras-'°°. Sin
embargo, no se prevé ninguna regla especifica para
los NNyA'®8, por lo que podria considerarse que rigen
las reglas del Cédigo Civil, que continuda sin reconocer
a los NNyA como sujetos de derechos y mantiene

la tradicional regla de incapacidad absoluta para los
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“menores de 16 afios”'®’

para los “menores 18 afnos

y de incapacidad relativa
n 158

Si bien no cabe negar que la cuestion referida a la
delimitaciéon de la madurez de los NNyA para brindar
su consentimiento para un tratamiento médico es
siempre un asunto problematico, el camino elegido
por la legislacion brasilena desatiende por completo
los principios de autonomia progresiva y del interés
superior del nino, que reclaman que al menos se
tenga en cuenta su opinion'®. Sobre este asunto,
recientemente el Comité ha senalado sin ambages que
“Las intervenciones y los tratamientos médicos deben
contar con el consentimiento voluntario e informado
del adolescente, con independencia de que se exija

o no también el de un progenitor o representante
legal” 190,

La cuestidn referida al acceso a la informacion en
relacion a la salud, en cambio, es mucho menos
compleja. Bajo el paradigma de la Convencidn, el
derecho de los NNyA a recibir asesoramiento sin el
consentimiento de sus padres no tiene relacidon con

la edad en que puede autdonomamente decidir sobre
un tratamiento médico y no debe tener un limite de
edad’®". Asi, se ha remarcado que es un derecho
fundamental “cuando sus opiniones y/o intereses
difieren de los de sus padres, o incluso se oponen

a ellos: por ejemplo, en casos de malos tratos o
descuido por parte de los padres u otros miembros
de la familia”'%2. En su Observacion General n2 15, el
Comité indica con toda claridad que “De conformidad
con la evolucién de sus capacidades, los nifos deben
tener acceso a terapia y asesoramiento confidenciales,
sin necesidad del consentimiento de sus padres o su
custodio legal cuando los profesionales que examinen
el caso determinen que ello redunda en el interés
superior del nifo” '3, Por ello, es necesario que estos
derechos sean recogidos en el ECA y en la “Carta de
los derechos y deberes de los usuarios de la salud”, a
fin de adecuarlas plenamente con la Convencion -en
especial con sus articulos 1, 3, 5y 24-.

Esta falta de reconocimiento a los derechos de

los NNyA se mantiene en la legislacién especifica
sobre salud sexual y reproductiva. En este campo
rige la “Ley de planeamiento familiar”'®*, que lo
reconoce como derecho para “todo ciudadano” 5.
Sin embargo, esta ley tampoco se detiene en la
situacion de los NNyA, por lo que se imponen las
reglas de incapacidad previstas en el Codigo Civil.
Para peor, la ley autoriza la esterilizacion de ninos y
ninas con discapacidad sin su consentimiento libre e
informado®®. Esto motivé la preocupacion del Comité
en sus ultimas observaciones finales, por lo que urgié



La internacion

solo procede ante
infracciones cometidas
mediante amenaza
grave o violencia
contra la persona,

por la reiteracion de

la comision de otras
infracciones graves o
por incumplimiento
reiterado e
injustificable de la
medida anteriormente
impuesta. Ademds,
esta sujeta a los
principios de brevedad,
excepcionalidad y
respeto a la condicion
peculiar de la persona
en desarrollo.

al Estado a prohibir expresamente
la esterilizacién de nifios y ninas con
discapacidad.®’

De todas formas, en el afno 2007 se
aprobo la creacion del programa
“Salud en la escuela”'®®, que

tiene por finalidad “contribuir a la
formacion integral de los estudiantes
de la red publica de educaciéon
basica por medio de acciones de
prevencion, promocién y atencion

de la salud”"®, incluyendo la salud
sexual y reproductiva. Sin embargo,
este decreto no alcanza para afirmar
que la legislacion interna reconozca el
acceso a la informacion sobre la salud
-y en especial sobre la salud sexual

y reproductiva- como un derecho

de los NNyA, sino que es mas bien
concebido como una politica publica
susceptible de la discrecionalidad

de las autoridades, al punto tal que
el propio decreto limita su alcance

a las escuelas publicas. Esto es
especialmente preocupante en tanto,
de acuerdo al Comité, se registra una
alta y creciente tasa de embarazo
entre ninas de 10 a 14 afnos que
viven en situaciéon de vulnerabilidad
socioecondmica’’’.

En el mismo sentido, el Comité mostro
su preocupacion por la criminalizacién
del aborto y recomendo al

Estado despenalizarlo en todas

las circunstancias'’! y revisar su
legislacion con el objetivo de asegurar
acceso al aborto seguro y a servicios
de cuidado pos-aborto’’2.
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e Elsistema de
responsabilidad penal
adolescente

La Constitucion establece que

los menores de 18 afnos son
inimputables'”3. Sin embargo, ello
no significa que no se admita la
responsabilidad penal por debajo
de esa edad. De hecho, en el propio
texto constitucional se establecen
las garantias especificas del
sistema de responsabilidad penal
adolescente, como elementos del
derecho a la proteccion especial.
Asi, indica que éste debe implicar
las garantias “de pleno y formal
conocimiento de la imputacion de
actos infractores, de la igualdad en
la relacion procesal y de la defensa
técnica por profesional habilitado”'7*
y la “obediencia de los principios
de brevedad, excepcionalidad y
respeto a la condicidn peculiar de la
persona en desarrollo, en la aplicacion
de cualquier medida privativa de
libertad”.

El ECA fija en 12 afios la edad minima
de responsabilidad penal y admite

las medidas privativas de la libertad
desde esa edad. Al respecto, el Comité
ha sefalado que “La fijacion de la
mayoria de edad penal a un nivel
mas alto, por ejemplo 14 o 16 anos,
contribuye a que el sistema de la
justicia de menores, de conformidad
con el apartado b) del parrafo 3 del
articulo 40 de la Convencion, trate a
los nifos que tienen conflictos con la
justicia sin recurrir a procedimientos
judiciales, en el entendimiento de que
se respetan plenamente los derechos
humanos y las garantias legales”'’®.

Las demas notas distintivas del
sistema de responsabilidad penal
adolescente son:

«  Se organiza bajo el principio de
especializacion, en el marco de
un proceso contradictorio, con



reconocimiento de garantias para los adolescentes
sometidos a proceso'’8,

Se aplica frente a cualquier hecho definido como
delito o contravencion penal en la legislacion
general, sin limitarse a los hechos mas graves.

Las medidas cautelares privativas de la libertad
-denominadas “internacidon- no pueden extenderse
por mas de 45 dias y deben fundarse en “indicios
suficientes de autoria y materialidad y demostrarse
la necesidad imperiosa de la medida”'"".

La unica salida alternativa del proceso prevista es
la remisién.

Como sanciones, se prevén la advertencia, la
obligacion de reparar el dano, la prestacion de
servicios a la comunidad, la libertad asistida,

la insercion en régimen de semi-libertad, la
internacion en establecimiento educacional
-medida privativa de la libertad- y otras concebidas
como medidas de proteccion’é,

No se especifica con claridad cual es la sancién
correspondiente a cada infraccion, sino que de
modo general se dispone que para determinarla
“se tendrd en cuenta la capacidad del adolescente
de cumplirla, las circunstancias y la gravedad de la
infraccion” 78,

La internacién solo procede ante infracciones
cometidas mediante amenaza grave o violencia
contra la persona, por la reiteracién de la comision
de otras infracciones graves o por incumplimiento
reiterado e injustificable de la medida
anteriormente impuesta. Ademas, esta sujeta a los
principios de brevedad, excepcionalidad y respeto
a la condicién peculiar de la persona en desarrollo.

Sin embargo, la medida no tiene un plazo
predeterminado, debiendo su mantenimiento ser
reevaluado, mediante decisién motivada, como
maximo cada seis meses, pero en ningun caso el
periodo maximo de internacién puede exceder

de tres anos. Una vez alcanzado dicho limite, el
adolescente debera ser liberado, colocado en
régimen de semi-libertad o de libertad asistida. La
liberacién serd obligatoria a los veintitin anos de
edad."®

El ECA consagra una serie de derechos para los
adolescentes privados de la libertad'®' y prohibe
que se los incomunique. La imposicion de castigos

corporales esta prohiba por la regla general del art.
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18 ECA, incorporado por medio de la Ley “Menino
Bernardo”.

Estas disposiciones se complementan con

la Ley del Sistema Nacional de Tratamiento
Socioeducativo (SINASE)'®, sancionada en 2012,
que reglamenta la ejecuciéon de las medidas
dispuestas respecto de adolescentes infractores
de la ley penal y organiza la distribucién de
competencias entre los organismos estatales,
distritales y municipales.

La Ley SINASE incorpora expresamente una serie
de principios fundamentales para la ejecucién

de las medidas: legalidad, no pudiendo el
adolescente recibir un tratamiento mas gravoso
que el conferido a los adultos; excepcionalidad
de la intervencidn judicial y de la imposicion

de medidas, favoreciendo los medios de
autocomposicion de los conflictos; prioridad

a practicas o medidas que sean restaurativas

y, siempre que sea posible, atiendan a las
necesidades de las victimas; proporcionalidad

en relacion a la ofensa cometida; brevedad

de la medida dispuesta; individualizacién,
considerando la edad, capacidad y circunstancias
personales del adolescente; minima intervencion,
restringida a lo necesario para la realizaciéon de
los objetivos de la medida; no discriminaciéon

del adolescente; fortalecimiento de los vinculos
familiares y comunitarios en el marco del proceso
socioeducativo'®3,

Esta ley también amplia los derechos de los
adolescentes que deben cumplir medidas
socioeducativas'® y fija una serie de pautas que
debe respetar el régimen disciplinario de las
entidades que las ejecutan, aunque no garantiza
el control judicial de la imposicion de estas
sanciones'®®,



Aunque la ley que
“Establece el sistema de
garantia de derechos
del nino o adolescente
victima o testigo de
violencia” implicd

un gran avance en el
campo de la proteccion
contra la violencia,
aun puede mejorarse,
facultando a los NNyA
a realizar denuncias
por si mismos y
solicitar medidas de
proteccion o contra el
presunto responsable
de la violencia.

3. Recomendaciones

A pesar de ser la primera ley de
proteccion de los derechos de los
NNyA sancionada en la region, fruto
de sus sucesivas reformas parciales,
el ECA mantiene vigencia y no
presenta problemas significativos de
adecuacién a la Convencion. Si bien
algunas cuestiones puntuales pueden
tener una mejor redaccidon o merecen
una reelaboracion, los mayores
déficits de la legislacion brasilefna
sobre NNyA se registran en otras
leyes generales.

En este sentido, es imperiosa la
necesidad de actualizar el Codigo
Civil, que aun después de una reforma
realizada en 2015 continua definiendo
a los NNyA bajo el sistema de la
incapacidad absoluta -los “menores
de 16 afos”'%- y relativa -los
“menores 18 afos”'®-, Este sistema
es en si mismo incompatible con la
Convencion y no estd en armonia con
el reconocimiento de los NNyA como
sujetos plenos de derechos que realiza
el ECA.

De igual manera, el Cédigo Civil
continua organizando la relacion
paterno-filial bajo el sistema de

la patria potestad, por lo que es
recomendable modificarlo por el
principio de la responsabilidad
parental. Independientemente de ello,
también es recomendable delimitar
con mayor precision los supuestos
que autorizan a disponer judicialmente
la suspension y pérdida de la patria
potestad y armonizarlos con el ECA,
de modo que la separacion familiar
sea una medida de ultimo recurso.

Asimismo, es indispensable modificar
los articulos referidos a la edad
minima para contraer matrimonio,
que no debe admitirse por debajo de
los 18 anos, sin excepciones.

En cuanto al ECA, es recomendable
definir en un articulo de modo general
el alcance del principio de interés
superior, siguiendo los lineamientos
que el Comité fijara en su Observacion
General nro. 148, Es conveniente
establecer con claridad que este
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principio debe aplicarse en todas las
decisiones, publicas o privadas, que
afecten a los NNyA y reconocer su
caracter trifasico -derecho sustantivo,
principio de interpretacion y norma
de procedimiento-. Tal como han
hecho algunos paises de la region,
incorporar una clausula que prohiba
la invocacion del principio de interés
superior como fundamento limitativo
de derechos ayudaria a evitar la
aplicacién distorsiva del principio.

Del mismo modo, el derecho a la
identidad también debe ser definido
de manera mas clara y auténoma,
recogiendo tanto los elementos
especificamente derivados de los
articulos 7 y 8 de la Convencion,
como los vinculados a la identidad
cultural y de género, entre otras. En
este campo, es fundamental reformar
la Ley de Registro Publico de modo
que el derecho a la inscripcion del
nacimiento sea verdaderamente
universal, sin exceptuar a los ninos de
los pueblos indigenas.

En relacién con la adopcion, es
conveniente incorporar una regla
especifica que reconozca el derecho
de los NNyA a ser oidos en el

marco del proceso. Ademas, es
conveniente restringir la facultad
judicial de denegar a los NNyA el
acceso a su expediente de adopcion
hasta tanto no cumplan 18 anos.
Una decision de esa clase debe ser
siempre fundada y tener apoyo en la
recomendacién -también fundada- de
los profesionales que intervengan
en el caso concreto, garantizandose
a los NNyA el derecho a ser oidos y
a impugnar la decision. Del mismo
modo, también debe flexibilizarse

la regla de la irrevocabilidad de

las adopciones, en la medida en

que impide investigar y reparar las
adopciones fraudulentas o que tienen
origen en desapariciones forzadas,
tal como lo reclama la Convencién
Internacional para la Proteccidén

de Todas las Personas contra las
Desapariciones Forzadas.

En materia de protecciéon contra la
violencia, la explotacién econdmica
y sexual, es fundamental revisar



la tipificacion del delito de trata de personas, a

fin de adecuarlo al Protocolo de Palermo. Esto
requiere reconocer el caracter intrascendente

del consentimiento de la victima o de los medios
empleados para cometer el delito, cuando se trata de
NNyA. Del mismo modo, las formas de explotacion
que recoge el tipo penal deben extenderse, abarcando
practicas como la utilizacion de NNyA en actividades
criminales, el matrimonio infantil y otras previstas en
el Protocolo de Palermo.

En este campo, es ineludible remarcar que el Comité
sobre los Derechos del Nifio centrd su preocupacion
en la violencia policial y urgié al Estado a tomar
todas las medidas necesarias, incluso la adopcién

o modificacion de legislacion y el establecimiento
de mecanismos correspondientes para asegurar la
investigacion rapida y efectiva de todas las muertes
y lesiones de ninos y ninas, aun la de aquellos que
son considerados ‘actos de resistencia’, que hayan
resultado del uso de la fuerza por parte de agentes
estatales.’®®

Asimismo, aunque la ley que “Establece el sistema de
garantia de derechos del nino o adolescente victima

o testigo de violencia”'® implicé un gran avance en
el campo de la proteccion contra la violencia, aun
puede mejorarse, facultando a los NNyA a realizar
denuncias por si mismos y solicitar medidas de
proteccién o contra el presunto responsable de la
violencia. Actualmente la ley reconoce ese derecho,
pero supedita su ejercicio a la intervencion del
representante legal del NNoA, de manera coherente
con la falta de reconocimiento de su capacidad legal
plena en el Cédigo Civil.

También es conveniente realizar algunas aclaraciones
en torno a la edad minima para el consentimiento
sexual, que el Cédigo Penal fija en 14 anos. Por

un lado, considerando que la edad minima de
responsabilidad penal es de 12 anos, es conveniente
descriminalizar las relaciones sexuales consentidas
entre adolescentes de similar edad. Por otro lado, es
preferible distinguir entre la capacidad para consentir
relaciones sexuales entre adolescentes o con adultos.
Este ultimo grupo podria estar tipificado cuando la
diferencia de edad sea significativa e implique un
aprovechamiento de la inmadurez del adolescente,
como lo prevén la mayoria de los Cédigos penales de
la region.

En relacién a la proteccion contra la explotacion
econdémica, es necesario limitar la jornada de trabajo
de los adolescentes. A su vez, la edad minima de
admision al empleo -fijada en 16 anos- deberia
armonizarse con la edad de finalizacién de la
educacion obligatoria -17 anos-. Ademas, es necesario
extender los derechos y garantias que el CNT prevé
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para los adolescentes trabajadores a aquellos que se
desempenan en el ambito familiar o rural.

En materia educativa, es conveniente revisar la “Ley
nacional de directrices basicas de la educacion”

en al menos tres aspectos: la educacion religiosa,

la educacion para los NNyA con discapacidad y la
participacion de los NNyA en la gestién educativa.
Mientras este ultimo punto esta omitido en la ley

-ni se garantiza el derecho a asociarse en el ambito
escolar-, los dos primeros tienen una regulacién
conflictiva. Puntualmente, es conveniente que la
educacion religiosa sea reservada como una actividad
extracurricular, fuera del horario regular de clases,

de modo que ningun NNoA sea compelido a indicar
publicamente sus preferencias religiosas ni sea
apartado de su clase en funcion de aquellas. En cuanto
a la educacion para los NNyA con discapacidad,
deben reformularse los articulos que habilitan el
funcionamiento de escuelas especiales, que en ningun
caso pueden consistir en espacios segregados.

En la interseccion del derecho a la educacion con el
derecho a la salud, es recomendable sancionar una
ley especifica sobre educacion sexual y reproductiva.
Del mismo modo, tanto en el ECA como en la “Carta
de los derechos y deberes de los usuarios de la

salud” debe reconocerse el derecho de los NNyA a
acceder a informacion y consultas médicas de manera
auténoma y confidencial, asi como a ser oidos y a que
se reconozco su autonomia progresiva respecto de los
tratamientos médicos.

Con relacién al sistema de responsabilidad penal,
aunque la Ley del SINASE constituye un avance
respecto de los derechos y garantias previstas en

el ECA, continta pendiente fortalecer las salidas
alternativas al proceso y, especialmente, reducir las
medidas privativas de la libertad, tal como lo advirtié
el Comité en sus ultimas Observaciones Finales™".

En este sentido, es conveniente limitar el sistema de
responsabilidad penal a hechos graves, que deberian
ser enumerados con claridad en la ley y restringir mas
claramente la procedencia de la medida de internacion,
delimitando su tiempo maximo para cada hecho.

Finalmente, es recomendable que se le otorgue
jerarquia constitucional a la Convencion, tal como
han muchos otros paises en la regiéon. Esto no solo
permitiria priorizar los derechos de los NNyA en caso
de conflicto normativo entre el ECA y otra norma de
igual jerarquia, sino también previene de regresiones
sobre los derechos de los NNyA. Esto es cobra aln
mas sentido en tanto existen proyectos para reformar
la Constitucion en sentido inverso, en clara violacion
a la Convencion, como aquel que busca someter a los
mayores de 16 ahos imputados de ciertos crimenes al

mismo juzgamiento que los adultos'®?.
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Protocolo facultativo de la Convencién sobre los Derechos
del Nifo relativo a la participacién de nifios en los conflictos
armados.

Protocolo facultativo de la Convencion sobre los Derechos del
Nino relativo a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la
utilizacién de nifios en la pornografia.

Protocolo facultativo relativo a un procedimiento de
comunicaciones.

Decreto Legislativo No. 24 de 1990.

La Constitucién prevé que los tratados y convenciones
internacionales sobre derechos humanos adquieren un
valor equivalente a las enmiendas constitucionales al ser
aprobados en cada Casa del Congreso Nacional, en dos turnos,
por tres quintos de los votos de los respectivos miembros

(art. 5, inc. 76.3). Este procedimiento no se ha realizado con la
Convencidn sobre los derechos del nifo.

Art. 4.2 Constitucion Politica de Brasil (CPB).

Art. 5.76.3° CPB.

Capitulo VIII del Titulo VIII (Del orden social), denominado
“De la familia, del nifio, el adolescente, el joven y el anciano”.
Garcia Méndez, Emilio, “Infancia, ley y democracia: una
cuestion de justicia’, en Justicia y Derechos del Nifio, niimero
9, UNICEF, Santiago de Chile, 2007, pag. 28. (Originalmente
publicado en Infancia, Ley y Democracia en América Latina,
Garcia Méndez / Beloff, compiladores, editorial Temis -
Ediciones Depalma, Santa Fe de Bogota - Buenos Aires, 1998.)
Constitucioén, Art. 227: “Es deber de la familia, de la sociedad
y del Estado asegurar al nifio, al adolescente y al joven,

con absoluta prioridad, el derecho a la vida, a la salud, a la
alimentacion, a la educacion, al ocio, a la profesionalizacion,
ala cultura, a la dignidad, al respeto, a la libertad y ala
convivencia familiar y comunitaria, ademas de protegerlos
de toda forma de negligencia, discriminacion, explotacion,
violencia, crueldad y opresién”. El mismo articulo agrega

que, a ese fin, el “Estado promovera programas de

asistencia integral a la salud del niio, del adolescente y

del joven, admitiéndose la participacién de entidades no
gubernamentales”. Estos programas deberan asegurar que un
porcentaje de los recursos publicos sean destinados a la salud
en la asistencia materno-infantil, y ocuparse de la prevencion
y atencion especializada para las personas con discapacidad
fisica, sensorial o mental, asi como de integracién social del
adolescente y joven con discapacidad.

Art. 227.3° CPB.

Art. 227.4° CPB.

Art. 227.5° CPB.

Art. 227.6° CPB.

Art. 228 CPB.

Art. 229 CPB.

Art. 226.8 CPB.

Art. 196 CPB.

Art. 205 CPB.

Art. 205 CPB.

Art. 206 CPB.

Art. 208 CPB.

Art. 208 CPB.

24
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Art. 208 CPB.

Art. 210 CPB.

Art. 210.2 CPB: “La ensefianza fundamental regular sera
impartida en lengua portuguesa y se asegurara, también, a
las comunidades indigenas el uso de sus lenguas maternas y
métodos propios de aprendizaje”.

Art. 210.1 CPB: “La ensefianza religiosa, de recepcién
facultativa, constituird? una disciplina en los horarios
normales de las escuelas publicas de ensefianza fundamental”.
Esto puede presentar un problema de compatibilidad con la
Convencidén -que se analiza mas adelante-.

Art. 25.1 CPB: “Estan reservados a los Estados las
competencias que no les estén prohibidas por esta
Constitucion”.

El art. 30 establece que compete a los municipios legislar sobre
asuntos de interés local y suplementar la legislacion federal y
estatal en lo que cupiese.

En lo que aqui interesa, de acuerdo al art. 22 de la
Constitucion “Compete privativamente a la Unién legislar
sobre” 1. Derecho civil, comercial, penal, procesal, electoral,
agrario, maritimo, aerondutico, espacial y del trabajo; (...) 13.
nacionalidad, ciudadania y naturalizacién; (...) 14. poblaciones
indigenas; (...) 24. directrices y bases de la educacién nacional;
(..) 26. registros publicos”.

31 Art. 24 Constitucién: “2. La competencia de la Unién para
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legislar sobre normas generales no excluye la competencia
suplementaria de los Estados; 3o. No existiendo ley federal
sobre aspectos generales, los Estados ejerceran competencia
legislativa plena, para atender a sus peculiaridades; 40. La
sobrevivencia de una ley federal sobre aspectos generales
suspende la eficacia de la ley estatal, en lo que ésta le fuere
contraria”. Algunos de los asuntos de interés para esta
investigacion que son de competencia concurrente son: “1.
Derecho tributario, financiero, penitenciario, econémico y
urbano; (...) 9. educacidn, cultura, ensefianza, deporte, ciencia,
tecnologia, investigacién, desarrollo e innovacion; (...); 11.
procesamiento en materia procesal; 12. previsién social,
proteccién y defensa de la salud; (...) 15. proteccion de la
infancia y la juventud;”

Estatuto da Crianza e do Adolescente, Ley 8069/1990.

Art. 2ECA.

Art. 2. paragrafo unico ECA. De acuerdo a este articulo, las
nifias y nifios son tales hasta los 12 anos, en tanto que entre 12
afos cumplidos y los 18 son adolescentes.

Art. 100 ECA (t.o. ley 12.010/2009): “En la aplicacién de las
medidas se tendran en cuenta las necesidades pedagodgicas,
prefiriéndose aquellas que apunten al fortalecimiento de

los vinculos familiares y comunitarios. Parrafo tiinico. Son
también principios que rigen la aplicacién de las medidas:
(...) IV - interés superior del nifio y del adolescente: la
intervencion debe atender prioritariamente a los intereses
y derechos del nifio y del adolescente, sin perjuicio de la
consideracién que se debe a otros intereses legitimos en el
ambito de la pluralidad de los intereses presentes en el caso”.
Art. 52.C ECA (t.0.ley 12.010/2009): “En las adopciones
internacionales, cuando Brasil sea el pais de acogida, la
decision de la autoridad competente del pais de origen del
nifio o del adolescente sera conocida por la Autoridad Central
Estatal que haya procesado la solicitud de habilitacién de los



padres adoptivos, que comunicara el hecho a la Autoridad
Central Federal y determinara las providencias necesarias
para la expedicion del Certificado de Naturalizacion
Provisional. § 10 La Autoridad Central Estatal, oido el
Ministerio Publico, sélo dejara de reconocer los efectos de
aquella decisién si queda demostrado que la adopcion es
manifiestamente contraria al orden publico o no atiende al
interés superior del nifio o del adolescente”.

37 Art.19.2ECA (t.o.ley 13.509/2017): “La permanencia del
nifio y del adolescente en un programa de acogimiento
institucional no se prolongara por mas de 18 (dieciocho)
meses, salvo comprobada necesidad que atienda a su interés
superior, debidamente fundamentada por la autoridad
judicial”.

38 Comité de los derechos del nifio, Observacién general N° 14
(2013) sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea
una consideracién primordial (articulo 3, parrafo 1).

39 Art.4 ECA: “Es deber de la familia, la comunidad, la sociedad
en general y del poder publico asegurar, con absoluta
prioridad, la efectividad de los derechos referentes a la vida,
la salud, la alimentacién, la educacién, el deporte, el ocio,
la profesionalizacidn, la cultura, la dignidad, el respeto, la
libertad y la convivencia familiar y comunitaria. La garantia
de prioridad comprende: a) primacia de recibir proteccién y
socorro en cualquier circunstancia; b) preferencia de atencién
en los servicios publicos o de relevancia publica; c) preferencia
en la formulacién y ejecucion de las politicas sociales publicas;
d) destino privilegiado de recursos publicos en las areas
relacionadas con la proteccién de la infancia y la juventud”.

40 Art. 6 ECA: “En la interpretacion de esta Ley se tendran en
cuenta los fines sociales a que se dirige, las exigencias del bien
comun, los derechos y deberes individuales y colectivos, y la
condicion peculiar del nifio y del adolescente como personas
en desarrollo”.

41 Art.17 ECA: “El derecho al respeto consiste en la
inviolabilidad de la integridad fisica, psiquica y moral del nifio
y el adolescente, abarcando la preservacion de la imagen,
la identidad, la autonomia, los valores, ideas y creencia, los
espacios y objetos personales”.

42 Art.10 ECA.

43 Arts. 228 y 229 ECA.

44 El art. 9.i establece que los nacimientos seran registrados en el
registro publico.

45 Ley de Registro Publico N° 6015/1973.

46 El funcionario esta facultado para ir a la casa del recién nacido
a verificar su existencia, o exigir la declaracién del médico
o la partera que hubiera asistido el parto o de dos personas
que no sean los padres y hubieran visto al recién nacido (Ley
6015/1973, art. 52.1°).

47 Ley 6015/1973 art. 52.2.

48 Art. 30 Ley 6015/1973. También es gratuito el primer
certificado.

49 De hecho, solo prevé expresamente la exencion de multas
cuando la persona a ser inscripta tenga entre 18 y 21 anos y
solicite la inscripcion de su propio nacimiento (art. 50.3 Ley
6015/1973, t.0. Ley 9.053/1995).

50 Art.50.2 Ley 6015/1973 (t.0. Ley 9.053/1995): “Los indios,
mientras no estén integrados, no estaran obligados a la
inscripcién de nacimiento. Este podra ser hecho en el libro
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propio del 6rgano federal de asistencia a los indios”.
CRC/C/GC/11, parr. 11. Si bien la situacién de las nifias y
nifos de comunidades que viven en aislamiento voluntario
puede tener otro enfoque desde el derecho internacional

de los derechos humanos, se advierte que la exencion que
prevé la ley brasilefia es excesivamente amplia y difusa.
Sobre las comunidades en aislamiento voluntario, ver
“Directrices de proteccion para los pueblos indigenas en
aislamiento y en contacto inicial de la regién amazénica,

el Gran Chaco, y la region oriental de Paraguay”, Resultado
de las consultas realizadas por ACNUDH en la regién:
Bolivia, Brasil, Colombia, Ecuador, Paraguay, Peru y
Venezuela, Mayo de 2012; ver también “Pueblos indigenas
en aislamiento voluntario y contacto inicial en las Américas:
Recomendaciones para el pleno respeto a sus derechos
humanos”, CIDH, Relatoria sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas, OEA/Ser.L/V/Il. Doc.47/13.

CRC/C/BRA/CO/2-4, parr. 31.

CRC/C/BRA/CO/2-4, parr. 32.
http://www.oas.org/es/cidh/prensa/comunicados/2019/085.
asp

Corte IDH, Opinién Consultiva 24/17 sobre “Identidad de
género, e igualdad y no discriminacion a parejas del mismo
sex0”, 25 de noviembre de 2017, parr. 154.?En el mismo
sentido, el Comité ha?sefialado que “todos los adolescentes
tienen derecho a la libertad de expresién y a que se respete
su integridad fisica y psicolégica, su identidad de género

y su autonomia emergente”?(Observacion General nim.

20 “sobre la efectividad de los derechos del nifio durante

la adolescencia”, 6 de diciembre de 2016, CRC/C/GC/20,

parr. 34). Ver también?Principios sobre la aplicacién de la
legislacién internacional de derechos humanos en relacion
con la orientacion sexual y la identidad de género,?”Principios
de Yogyakarta”,?en cuyo predmbulo se afirma que “todas

las personas, con independencia de su orientacién sexual o
identidad de género, tienen [...] derecho al pleno disfrute de
todos los derechos humanos”, siendo que “una consideracion
primordial en todas las acciones concernientes a nifios y
ninas sera el interés superior del nifo o la nifia, y que un nifio
0 una nifla que esté en condiciones de formarse un juicio
propio tiene el derecho a expresar su opinion libremente en
todos los asuntos que le afectan, teniéndose debidamente en
cuenta las opiniones del nifio o la nifia, en funcién de su edad
y madurez”?

Capitulo III del Titulo II (De los Derechos Fundamentales) “Del
Derecho a la Convivencia Familiar y Comunitaria”, ECA.

Ley 12.010/2009, Ley 12.962/2014, Ley 13.257/2016, Ley
13.715/2018, Ley 13.509/2017.

Art. 19 ECA (t.0. 13.256/2016).

Art. 19.2 ECA. Sobre la invocacion del principio de interés
superior, véase el apartado anterior en este capitulo.

Ley 13.257/2016.

De igual manera, al regularse las medidas de proteccion, se
establece que “el acogimiento institucional y el acogimiento
familiar son medidas provisorias y excepcionales, utilizables
como forma de transicion para la reintegracion familiar o, no
siento esto posible, para colocarlo en una familia sustituta, no
implicando privacion de la libertad” (Art. 101.1 ECA).

Art. 24 ECA. Estos deberes y obligaciones estan definidos
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en el art. 22 del ECA: “A los padres les incumbe el deber

del sustento, cuidado y educacion de sus hijos menores,
correspondiéndoles también, en los intereses de estos,

la obligacién de cumplir y hacer cumplir las decisiones
judiciales. La madre y el padre, o sus responsables, tienen
derechos iguales y responsabilidades compartidas en el
cuidado y la educacion de los nifios, debiendo resguardarse el
derecho de transmision familiar de sus creencias y culturas,
asegurando los derechos de los nifios establecidos en esta ley”.
Art. 1637 CC: “Si el padre o la madre abusara de su autoridad,
faltando a los deberes que le son inherentes o perjudicando
los bienes de sus hijos, corresponde al juez, requiriendo algin
pariente o el Ministerio Publico, adoptar la medida que le
resulta pertinente para la seguridad del menor y de sus
bienes, hasta la suspension de la patria potestad, cuando sea
conveniente”.

Art. 1638 CC.

Manual de Aplicacion de la Convencién sobre los Derechos
del Nifio, R. Hodgkin y P. Newell, UNICEEF, edicién revisada,
2002, p. 152.

Art. 23 ECA. Se agrega que “No existiendo otro motivo que

si solo autorice a disponer la medida, el nifio o adolescente
serd mantenido con su familia de origen, la cual debera
obligatoriamente ser incluida en servicios o programas
oficiales de proteccion, apoyo y promocion”.

Art. 1637 CC. Ademas, de acuerdo al art. 1638 CC, también
perdera la patria potestad mediante decisién judicial aquel
que cometiera, contra otro igualmente titular de la misma
patria potestad, homicidio, feminicidio u otra lesiéon corporal
de naturaleza grave o seguida de muerte, cuando se tratare de
crimen doloso que involucra violencia doméstica y familiar
o menosprecio o discriminacién hacia la mujer; aquel que
cometiera violacién u otro crimen contra la dignidad sexual
sujeto a pena de reclusion; aquel que cometiera, contra el hijo,
la hija u otro descendiente, homicidio, feminicidio o lesién
corporal de naturaleza grave o seguida de muerte, cuando

se trate de crimen doloso que involucra violencia doméstica
y familiar o menosprecio o discriminacion contra la mujer;
aquel que cometiera violacién, violacion de vulnerabilidad

u otro crimen contra la dignidad sexual sujeto a pena de
reclusion.

Art. 28.3ECA.

Ademas, debe darse intervencion y oir a los representantes
del érgano federal responsable de la politica indigenista

e incluir de antropdlogos en el equipo interprofesional o
multidisciplinar que acompana el caso (art. 28.6.II ECA).

Art. 39.1ECA.

Art. 281 ECA.

Art. 43ECA.

Art. 39.3ECA.

Art. 48 ECA.

Es claro que al referirse a “los padres”, la Convenciéon alude a
los padres biolégicos, aunque dado el avance de las técnicas
de reproducciéon humana asistida se ha aclarado que “La
definicion de “padres’ incluye a los padres bioldgicos (lo cual
es importante para el nifo, aunque sélo sea por razones
meédicas) y a los padres de nacimiento, es decir, la madre que
da aluz y el padre que reclama la paternidad por su relacion
con la madre en el momento del nacimiento (o cualquiera
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que sea la definicion social de padre en la cultura en cuestion,
ya que estas definiciones sociales son importantes para la
identidad del nifio)”. Manual de Aplicacion de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio, R. Hodgkin y P. Newell, UNICEF,
edicion revisada, 2002, p. 130/1.

Hodgkin y Newell explican con claridad que? significa “en la
medida de lo posible”. “Cabe distinguir diferentes situaciones:
en primer lugar, cuando es imposible identificar a uno de

los progenitores (por ejemplo, cuando la madre no sabe
quién es el padre o cuando el nifio ha sido abandonado). En
estos casos, los Estados Partes poco pueden hacer, aunque

el articulo 2 estipule que la legislaciéon no debe discriminar

a esos ninos. En segundo lugar, cuando la madre se niega

a identificar al padre (incluso en circunstancias extremas,
como, por ejemplo, el incesto o la violacion). Aunque existiese
la posibilidad de exigir legalmente a la madre que identifique
al padre, seria dificil hacer cumplir esta obligacién y

podrian surgir conflictos entre los derechos de la madre y
los del nino. En tercer lugar, cuando el Estado decide que

el progenitor no debe ser identificado. Por ejemplo: cuando
las leyes de adopcion limitan el derecho y el acceso del nifio
a la informacién sobre sus padres bioldgicos..”. De acuerdo

a los autores citados y de conformidad con numerosos
precedentes del Comité, este ultimo caso es incompatible
con la Convenciéon. Manual de Aplicacion de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio, R. Hodgkin y P. Newell, UNICEF,
edicién revisada, 2002, p. 131.

Art. 39.2 ECA.

Art. 25.4 Convencién Internacional para la proteccién de
todas las personas contra las desapariciones forzadas.
CRC/C/BRA/CO/2-4, parr. 47 y 48.

Solo procede cuando “fueran agotadas todas las posibilidades
de la colocacién del nifio y adolescente en una familia
adoptiva brasilefia, comprobandose en autos la inexistencia
de adoptantes habilitados residentes en Brasil con perfil
compatible con el nifio o adolescente, y después de la
consulta a los registros mencionados en la ley” (art. 51.1 ECA).
Ley 13.010/2014.

Art. 18 ECA.

Art. 181 ECA.

Art. 1811 ECA.

Segun la gravedad del caso y sin perjuicio de otras sanciones,
se prevé la disposicién de realizar un programa oficial o
comunitario de proteccién familiar, tratamiento psicolégico
o psiquiatrico, cursos de orientacion, de llevar al NNoA a un
tratamiento especializado y la advertencia (art. 18.B ECA).
Estas medidas pueden ser: “I. apercibimiento de los padres

o responsables mediante término de responsabilidad’, II.
orientacion, apoyo y acompafamiento temporarios; III.
Matricula o frecuencia obligatorias en un establecimiento
oficial de ensefianza fundamental; IV. Inclusion en servicios
o programas oficiales o comunitarios de proteccién, apoyo y
promocion de la familia, el nifio y adolescente; V. solicitud de
tratamiento médico, psicolégico o psiquidtrico, en régimen
hospitalario o ambulatorio; VI. Inclusién en programa

oficial o comunitario de auxilio, orientacion y tratamiento

de alcohdlicos y adictos; VII. Acogimiento institucional;

VIIL Inclusién en programa de acogimiento familiar; IX.
Colocacion en familia sustituta”. Art. 101 ECA.



87 Ley 11.340/2006.

88 Art. 22 LMDP.

89 Art. 23 LMDP.

90 Ley 13.431/2017.

91 Decreto 9603/2018.

92 Recibir un trato digno e integral, al respeto por su intimidad,
a no ser discriminada/o, recibir informacién adecuada a su
madurez, derecho a ser oido y que sus opiniones sean tenidas
en cuenta, asi como derecho a mantenerse en silencio, recibir
asistencia juridica y psicosocial especializada, entre otros.

93 Capitulo Il del Titulo VI (“De los crimenes contra la dignidad
sexual”) del Cédigo Penal, t.o. ley 12.015/2015.

94 Art. 218.5CP (t.0.ley 13.718/2018).

95 Art. 218 BCP (t.o. ley 12.015/2009 y 12.978/2014). La pena es
de 4 a 10 anos de prision.

96 Art. 227 CP, prevé una penalidad agravada (de 2 a 5 afios de
prision) si la victima tiene entre 14 y 18 afios.

97 “Sacar provecho de la prostitucion ajena, participando
directamente de sus lucros o haciéndose sustentar, en todo
o en parte, por quien la ejerza” (art. 230 CP). Se prevé una
penalidad agravada (de 3 a 6 afios de prisién) cuando la
victima tiene entre 14 y 18 anos.

98 Art.149.A CP (t.0. ley 13.334/2016).

99 Apenas establece que la “atencidn a las victimas debe
ser acompanada con la interrupcion de la situacion de
explotacion o violencia, su reinsercion social, la garantia de
facilidad del acceso a la educacién, a la cultura, a la formacién
profesional y al trabajo v, en el caso de nifios y adolescentes, la
busqueda de su reinsercién familiar y comunitaria” (art. 6.1.A
ley 13.334/2016).

100 Art. 1517 Cédigo Civil.

101 Ley 13.811/2019.

102 CRC/C/BRA/CO/2-4, parr. 43. [traduccion propia de original
en inglés].

103 CRC/C/BRA/CO/2-4, parr. 44. [traduccién propia de original
en inglés].

104 Art. 7.33 CPB: “Son derechos de los trabajadores urbanos
y rurales, ademas de otros que tiendan a la mejora de su
condicion social (...) la prohibicién del trabajo nocturno,
peligroso o insalubre a los menores de dieciocho afios y de
cualquier trabajo a las menores de catorce, salvo en condiciéon
de aprendiz” (Art. 7, inc. 33)".

105 Art. 227.3 CPB.

106 Art. 62 ECA: “Se considera aprendizaje la formacién técnico-
profesional administrada segun las directrices y bases de la
legislacion de educacion en vigor”.

107 Art. 63 ECA. Ademas, el art. 64 asegura una beca de
educacion para los adolescentes de hasta 14 afios.

108 Art. 65 ECA.

109 Art. 67 ECA.

110 Decreto-ley N° 5.452/1943 y sus reformas.

111 Art. 403 CNT (Consolidacion de las normas del trabajo), t.o. ley
10.097/2000.

112 Art. 405.2 CNT. A continuacién define como perjudiciales
para la moral el trabajo: “a) prestado de cualquier modo, en
teatros de revista, cines, boites, casinos, cabarets, bafiadores
y establecimientos andlogos; b) en empresas circenses,
en funciones de acrébata, saltimbanco, gimnasta y otras
similares; c) de produccién, composicion, entrega o venta
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de escritos, impresos, carteles, dibujos, grabados, pinturas,
emblemas, imagenes y cualesquiera otros objetos que puedan,
a juicio de la autoridad competente, perjudicar su formaciéon
moral; d) consistente en la venta, al por menor, de bebidas
alcohdlicas” (art. 405.3 CNT). Debe aclararse que se admite el
empleo en las actividades b) y c) si media autorizacién judicial.

113 Art. 407 CNT: “Verificado por la autoridad competente
que el trabajo ejecutado por el menor es perjudicial para
su salud, su desarrollo fisico o su moralidad, se le podra
obligar a abandonar el servicio, debiendo la respectiva
empresa, cuando sea el caso, proporcionar al menor todas las
facilidades para cambiar de funciones”.

114 Salvo que se trate de 2 hs. extra, a ser compensadas en la
jornada siguiente, o razones de fuerza mayor (art. 413 CNT).

115 Definido como aquel donde “trabajen exclusivamente
personas de la familia del menor y esté bajo la direccién del
padre, madre o tutor” (art. 402 CNT).

116 Art. 7 CNT.

117 Convenio nro. 189 OIT que Brasil ratificé en 2018.

118 Art. 1 Ley Complementaria 150/2015.

119 Art. 11 Ley 5889/1973: “Al empleado rural mayor de dieciséis
anos se asegura un salario minimo igual al de empleado
adulto. Al empleado menor de dieciséis afios se garantiza
salario minimo fijado en valor correspondiente a la mitad del
salario minimo establecido para el adulto

120 Arts. 8,10 y 16 Ley 5889/1973.

121 Decretos 4134/2002 (Promulga a Convenciono 138 e a
Recomendacio no 146 da Organizacio Internacional do
Trabalho sobre Idade Minima de Admissido ao Emprego).

122 Ley 6481/2008.

123 Art. 3.d Convenio 281: “..el trabajo que, por su naturaleza o
por las condiciones en que se lleva a cabo, es probable que
dane la salud, la seguridad o la moralidad de los nifios.”

124 Art. 149.Aincs. 2y 3.

125 Ley 13.344/2016.

126 Art. 149.2 CP (t.o. ley 10.803/2003.).

127 Corte IDH, “Caso Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde
vs. Brasil”, sentencia de fondo, reparaciones y costas del 20 de
octubre de 2016, punto dispositivo 11 (ver también parrafos
454 y 455).

128 Art. 205 CPB: “La educacion, derecho de todos y deber del
Estado y de la familia, serd promovida e incentivada con la
colaboracién de la sociedad, tendiendo al pleno desarrollo de
la persona, a su preparacién para el ejercicio de la ciudadania
y a su calificacion para el trabajo”.

129 Art. 206 CPB: “La ensefianza se impartira con base en
los siguientes principios: 1. igualdad de condiciones para
el acceso y la permanencia en la escuela; 2. libertad de
aprender, ensefiar, investigar y divulgar el pensamiento,
el arte y el saber; 3. pluralismo de ideas y de concepciones
pedagégicas, y coexistencia de instituciones publicas y
privadas de ensefianza; 4. gratuidad de la ensefianza publica
en establecimientos oficiales; 5. valoracion de los profesionales
de la ensefianza, garantizando, en la forma de la ley, planes
de carrera para el magisterio publico, con base salarial
profesional e ingreso exclusivamente por concurso publico de
pruebas y titulos en las redes publicas; 6. gestiéon democratica
de la ensefianza publica, en la forma de la ley; 7. garantia del
patrén de calidad; 8. Piso salarial profesional nacional para los
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profesionales de la educacién escolar publica, en los términos
de la ley federal” (t.o. Enmienda Constitucional 53/2006).

130 Art. 208 CPB (t.0. Enmienda Constitucional 53/2006 y
Enmienda Constitucional 59/2009). El mismo articulo agrega:
“1° El acceso a la ensefianza obligatoria y gratuita es un
derecho publico subjetivo. 2° El no ofrecimiento de ensefianza
obligatoria por el Poder Ejecutivo, o su oferta irregular,
importa la responsabilidad de la autoridad competente. 3°
Corresponde al Poder Publico, censar a los educandos en
la ensefianza fundamental, convocarlos y velar, junto a los
padres y responsables por la frecuencia en la escuela”.

131 Art. 210 CPB.

132 Art. 210.2 CPB: “La ensefnianza fundamental regular sera
impartida en lengua portuguesa y se asegurard, también, a
las comunidades indigenas el uso de sus lenguas maternas y
métodos propios de aprendizaje”

133 Art. 210.1 CPB.

134 Art. 53 ECA.

135 Art. 54 ECA. Este articulo agrega, tal como lo dispone la
Constitucion, que “el acceso a la ensefianza obligatoria
y gratuita es un derecho publico subjetivo y que el
ofrecimiento de ensefianza obligatoria del poder publico o
su oferta irregular importa responsabilidad de la autoridad
competente” (Art. 54,81y 2 ECA).

136 Art. 58 ECA.

137 Ley 9394/1996 y sus reformas

138 Art. 2 Ley 9394/1996.

139 Art. 4 Ley 9394/1996: “El deber del Estado con la educacién
escolar publica sera efectuado mediante la garantia de: I)
educacion basica obligatoria y gratuita de los 4 (cuatro) a los
17 (diecisiete) afios de edad, organizada de la siguiente forma:
a) preescolar; b) ensefianza fundamental; c¢) ensefianza media;
II - educacion infantil gratuita a los nifios de hasta 5 (cinco)
afios de edad; III) atencion educativa especializada gratuita
a los educandos con discapacidad, trastornos globales del
desarrollo y altas habilidades o superdotacion, transversal a
todos los niveles, etapas y modalidades, preferentemente en
la red regular de ensefianza; IV) acceso publico y gratuito a las
ensenanzas fundamental y media para todos los que no los
concluyeron a la edad propia; V) acceso a los niveles mas altos
de la ensefianza, de la investigacion y de la creacion artistica,
segun la capacidad de cada uno; VI) oferta de ensefianza
nocturna regular, adecuado a las condiciones del educando;
VII) oferta de educacién escolar regular para jovenes y
adultos, con caracteristicas y modalidades adecuadas a sus
necesidades y disponibilidades, garantizando a los que sean
trabajadores las condiciones de acceso y permanencia en la
escuela; VIII) atencion al educando, en todas las etapas de
la educacidn basica, a través de programas suplementarios
de material didactico-escolar, transporte, alimentacion y
asistencia a la salud; IX) estdndares minimos de calidad de
ensefianza, definidos como la variedad y cantidad minima,
por alumno, de insumos indispensables para el desarrollo del
proceso de ensefianza-aprendizaje; X) vacante en la escuela
publica de educacién infantil o de ensenianza fundamental
mas cercana de su residencia a todo nifio a partir del dia en
que cumpla 4 (cuatro) afios de edad”.

140 Art. 4.A Ley 9394/1996. Se aclara que esto se implementara
“conforme disponga el Poder Publico en reglamento, en la

esfera de su competencia federativa”.

141 De acuerdo a la Ley 9394/1996, las etapas educativas son:

1. educacién infantil, 2. educacidn preescolar; 3. educacion
fundamental; 4. ensefianza media.

142 Art. 33 Ley 9394/1996. De conformidad con ello, el art. 7
bis establece que “[a]l alumno regularmente matriculado
en institucidon de ensefnianza publica o privada, de cualquier
nivel, se asegura, en el ejercicio de la libertad de conciencia
y de creencia, el derecho de, previa solicitud y motivacién
requerida, ausentarse de prueba o de motivacién de clase
marcada para el dia en que, seguin los preceptos de su religion,
sea vedado el ejercicio de tales actividades, debiéndose
atribuir, a criterio de la institucién y sin costos para el
alumno, alguna de las siguientes prestaciones alternativas:

I) prueba o clase de reposicion, segiin el caso, a ser realizada
en fecha alternativa, en el turno de estudio del alumno o en
otro horario programado con su anuencia expresa; II) trabajo
escrito u otra modalidad de actividad de investigacion, con
tema, objetivo y fecha de entrega definidos por la instituciéon
de ensefianza”.

143 Observacion General nro. 20, “La no discriminacion y los
derechos econdémicos, sociales y culturales”, Comité de
Derechos Econoémicos, Sociales y Culturales, parr. 22 (E/C.12/
GC/22).

144 “La discriminacién indirecta hace referencia a leyes,
politicas o practicas en apariencia neutras pero que influyen
de manera desproporcionada en los derechos del Pacto
afectados por los motivos prohibidos de discriminacion”144.
Observacién General nro. 20, “La no discriminacién y los
derechos econdémicos, sociales y culturales”, Comité de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, parr. 12 (E/C.12/
GC/22).

145 Sin embargo, en octubre de 2017 el Tribunal Superior de
Justicia de Brasil declaré la constitucionalidad de la educacion
religiosa en instituciones publicas.

146 Art. 58 Ley 9394/1996 (t.0. Ley 12.796/2013).

147 Art. 58.2 Ley 9394/1996 (t.o. Ley 12.796/2013).

148 Ver al respecto Observacion general num. 4 (2016) sobre
el derecho a la educacion inclusiva, del Comité sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad. CRPD/C/GC/4.

149 Capitulo I, dentro del Titulo II, Derechos fundamentales.

150 Art. 7 ECA.

151 Art. 8.A ECA, incorporado por Ley 13.798/2019.

152 Ley 8080/1990 y sus reformas.

153 Art. 7 LGS.

154 Resolucién 553/2017 del Consejo Nacional de Salud.

155 Art. 11 Res 553/2017 CNS: “Es derecho de la persona, en la red
de servicios de salud, tener atencién humanizada, acogedora,
libre de cualquier discriminacién, restriccién o denegacion
en virtud de su edad, raza, color, etnia, religién, orientacién
sexual, identidad de género, condiciones econdmicas o
sociales, estado de salud, anomalia, patologia o deficiencia...".

156 La unica referencia a los NNyA indica que se debe garantizar
“la continuidad de las actividades escolares, asi como el
estimulo a la recreacién, en casos de internacién del nifio o
adolescente” (art. 11.V). Esta disposicion esta en sintonia con el
art. 4.A de la Ley 9394/1996 que fue reseniado en el apartado
anterior.



157 Art. 3 Cédigo Civil: “Son absolutamente incapaces de ejercer
personalmente los actos de la vida civil los menores de 16
afos” (t.o. ley 13.146/2015).

158 Art. 4 Cédigo Civil: “Son incapaces relativamente en relacion
a ciertos actos o a la manera de ejercerlos: 1. los mayores de 16
y menores de 18 afios..” (t.0. ley 13.146/2015).

159 En cualquier caso, debe advertirse que en las Orientaciones
generales para los informes periddicos, el Comité indica a los
Estados que deben proveer informacion sobre la edad minima
para el tratamiento médico o las intervenciones quirurgicas
sin el consentimiento de los padres (parrafo 24).

160 Observacién general nam. 20 (2016) sobre la efectividad de
los derechos del nifio durante la adolescencia, CRC/C/GC/20,
parr. 39.

161 Véase, por todos, la Observacion General nro. 12 del
Comité, sobre derecho del nifio a ser oido, donde con toda
contundencia se afirma que el “El derecho al asesoramiento
y consejo es distinto del derecho a otorgar consentimiento
médico y no se debe someter a ninguna limitacion de edad”.
CRC/C/GC/12, parr. 101.

162 Manual de Aplicacion de la Convencién sobre los Derechos
del Nifo, R. Hodgkin y P. Newell, UNICEF, edicién revisada,
2002, p. 8.

163 Observacion General N° 15, sobre el derecho del nifio al
disfrute del mas alto nivel posible de salud, CRC/C/GC/15,
parr. 31.

164 Ley 9263/1996 y sus reformas.

165 Art. 1 Ley 9263/1996: “El planeamiento familiar es un derecho
de todo ciudadano, observando lo dispuesto en esta ley”.

166 Art. 6 Ley 9263/1996. Este articulo solo exige autorizacién
judicial para practicar esterilizaciones en personas
absolutamente incapaces, sin distincion de edad.

167 CRC/C/BRA/CO/2-4, parr. 52.

168 Decreto 6286/2007.

169 Art. 1 Decreto 6286/2007.

170 CRC/C/BRA/CO/2-4, parr. 59.

171 Actualmente “No es punible el aborto realizado por médico
cuando: no hay otro modo de salvar la vida de la gestante, o
cuando el embarazo es producto de violacién, siempre que se
realice con consentimiento de la gestante o, siendo incapaz, de
su representante legal” (art. 128 I y Il Cédigo Penal).

172 CRC/C/BRA/CO/2-4, parr. 59/60.

173 Art. 228 CPB: “Los menores de dieciocho afios, sujetos
a las normas de la legislacion especial, son penalmente
inimputables”. Debe advertirse que a la fecha de finalizacion
de este capitulo se encontraba en tramite un proyecto de
enmienda constitucional, que busca modificar este articulo,
disponiendo la imputabilidad, bajo el mismo régimen que
rige para los adultos, para los adolescentes mayores de 16
afios en caso de crimenes hediondos, homicidio doloso y
lesién corporal seguida de muerte (proyecto disponible en
https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/
materia/122817).

174 Art. 227 3°4 CPB.

175 Observacion General nro. 10 (2007), “Los derechos del nifio en
la justicia de menores”, CRC/C/GC/10, parr. 33.

176 Art. 111 ECA: “Son aseguradas al adolescente, entre otras,
las siguientes garantias: “I. plena y formal notificacion de
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la atribucién de la infraccién, mediante citacién o medio
equivalente; II. igualdad en la relacién procesal, pudiendo
confrontarse con victimas y testigos y producir todas las
pruebas necesarias para su defensa; III. defensa técnica por
abogado; IV. asistencia juridica gratuita integral a los que
lo necesitan, de acuerdo con la ley; V. derecho a ser oido
personalmente por la autoridad competente; VI. Derecho a
solicitar la presencia de sus padres o de los responsables en
cualquier frase del procedimiento”.

177 Art. 108 ECA.

178 Se trata del envio a los padres o responsables, mediante
términos de responsabilidad; orientacion, apoyo y
acompanamiento temporario; matricula y asistencia
obligatoria en establecimiento oficial de ensefianza
fundamental; inclusién en servicios y programas oficiales
o comunitarios de proteccion, apoyo y promocion de la
familia, los nifios y adolescentes; solicitud de tratamiento
médico, psicolégico o psiquiatrico, en régimen hospitalario o
ambulatorio; inclusiéon en un programa oficial o comunitario
de auxilio, orientacién y tratamiento a alcohélicos o
toxicomanos (arts. 101y 112 ECA).

179 Art. 112.1 ECA.

180 Art. 121 ECA.

181 Art. 124 ECA: “Son derechos del adolescente privado de la
libertad: I. entrevistarse personalmente con un representante
del Ministerio Publico; II. peticionar directamente a cualquier
autoridad; III. reunirse reservadamente con su defensor;

IV. ser informado de su situacion procesal, siempre que lo
solicite; V. ser tratado con respeto y dignidad; VI. permanecer
internado en la misma localidad o en aquella mas préxima

al domicilio de sus padres o responsables; VII. Recibir

visitas, por lo menos semanalmente; VIII. Mantenerse en
contacto con sus familiares y amigos; IV. tener acceso a los
objetos necesarios de higiene y aseo personal; X. residir

en un alojamiento en condiciones adecuadas de higiene y
salubridad; XI. recibir escolarizacién y profesionalizacion; XII.
Realizar actividades culturales, deportivas, y de recreo; XIII.
Tener acceso a medios de comunicacion social; XIV. Recibir
asistencia religiosa, seguin su creencia, y siempre que asi lo
desee; XV. Mantener la posesion de sus objetos personales

y disponer de lugar seguro donde guardarlos, recibiendo un
comprobante de aquellos que deposite en poder de la entidad,
XVI. Recibir, cuando finalice la internacién, los documentos
personales indispensables para la vida en sociedad.”

182 En portugués, “Sistema Nacional de Atendimento
Socioeducativo”. Ley 12.594/2012 (SINASE).

183 Art. 35 Ley SINASE.

184 Art. 49 Ley SINASE: “Son derechos del adolescente sometido
al cumplimiento de la medida socioeducativa, sin perjuicio
de otros previstos en la ley: I. ser acompariado por sus
padres o responsables y por su defensor, en cualquier fase
del procedimiento administrativo o judicial; II. ser incluidos
en programas de medio abierto cuando no haya vacante
para el cumplimiento de la medida privativa de la libertad,
excepto en casos de infracciones cometidas mediante grave
amenaza de violencia a personas, cuando el adolescente
debera ser internado en las unidades mas préximas a su
residencia; III. ser respetado en su responsabilidad, intimidad,
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libertad de pensamiento, religion y en todos los derechos no
expresamente limitados en la sentencia; IV. Peticionar, por
escrito o verbalmente, directamente a cualquier autoridad u
érgano publico, debiendo obligatoriamente tener respuesta
en hasta 15 dias; V. ser informado, inclusive por escrito, de
las normas de organizacién y funcionamiento del programa
de tratamiento y también de las previsiones de naturaleza
disciplinarias; VI. Recibir, siempre que lo solicite, informacion
sobre la evaluacién de su plano individual, participando
obligatoriamente de su elaboracion v, si fuere el caso,
revaloracion; VII. Recibir asistencia integral para su salud (...);
y VIIL Tener atencién garantizada en guarderia y preescolar
para sus hijos de 0 a 5 afios”.

185 Art. 71 Ley SINASE: “Todas las entidades de tratamiento
socioeducativo deberan (...) prever un régimen disciplinario
que obedezca a los siguientes principios: L. tipificacion
explicita de infracciones como leves, medias y graves y
determinacién de las correspondientes sanciones; II. exigencia
de instauracién formal del proceso disciplinar para la
aplicacién de cualquier sancién, garantizando ampliamente
la defensa y el contradictorio; III. obligatoriedad de audiencia
con el socioeducando en el caso en que sea necesaria la
instauracion del proceso disciplinar; IV. Sancién de duracién
determinada; V. enumeracién de las causas o circunstancias
que eximan, atenden o agraven la sancion a ser impuesta
al socioeducando, asi como los requisitos para su extincion;
VI. Enumeracion explicita de las garantias de defensa; VII.
garantia de solicitud y rito de apreciacién de los recursos
posibles; VIII. determinacion de la falta disciplinaria por una
comisién compuesta, como minimo, por tres integrantes,
siendo uno obligatoriamente parte del equipo técnico”.

186 Art. 3 Cédigo Civil: “Son absolutamente incapaces de ejercer
personalmente los actos de la vida civil los menores de 16
anos” (t.o. ley 13.146/2015).

187 Art. 4 Cédigo Civil: “Son incapaces relativamente en relacién
a ciertos actos o a la manera de ejercerlos: 1. los mayores de 16
y menores de 18 afios..” (t.0. ley 13.146/2015).

188 CRC/C/GC/14.

189 CRC/C/BRA/CO/2-4, parr. 36 [traduccion propia de original
en inglés].

190 Ley 13.431/2017.

191 En particular, urgio al Estado a promover alternativas a
la detencién como la “diversion” la libertad condicional,
la mediacién, el “counselling”, y los trabajos comunitarios,
cuando sea posible, y asegurar que la detencion es utilizada
como ultimo recurso y por el mas corto tiempo posible, y que
sea revisada periddicamente con el fin de retirarla. CRC/C/
BRA/CO/2-4, parr. 88. [traduccion propia de original en
inglés].

192 Ver nota al pie nro. 173.
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Disposiciones relevantes de la Constitucion Politica de la
Republica de Chile

Corresponde aclarar que no existe consenso doctrinario en relacién a

la jerarquia de los tratados internacionales de derechos humanos en
Chile. Como es sabido, en Chile se produjo un golpe de Estado en 1973,
instaurandose una dictadura militar que duraria 17 anos. Como parte
del proceso de transicién a la democracia, sobre el final del periodo
dictatorial se realizé una reforma limitada de la Constitucion Politica

de la Republica, incorporandose una referencia al deber del Estado

de respetar y promover los derechos garantizados por los tratados
internacionales ratificados por Chile*. Desde entonces, la cuestion de
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Avances y deudas con la ninez

Reservas

Declaraciones

Rango supralegal.

Sin consenso sobre su
jerarquia constitucional.
Sin reservas.

Sin declaraciones.
Ratificado en 2003.
Ratificado en 2003.
Ratificado en 2017.

la jerarquia normativa de los tratados
internacionales, y en particular de los
tratados de derechos humanos ha sido
intensamente debatida en la doctrina
y jurisprudencia chilena, registrandose
principalmente dos posiciones: i. la
que sostiene que por medio de esta
reforma los tratados internacionales
se incorporaron al “bloque de
constitucionalidad”; ii. la que solo
reconoce una jerarquia superior a la
ley, pero inferior a la Constitucion.

La cuestidon excede el ambito de este
informe®, pero corresponde sefalar
que mientras la Corte Suprema se
inclinado hacia la tesis del bloque

de constitucionalidad®, el Tribunal
Constitucional en general ha
respaldado la postura de la jerarquia
supralegal e infraconstitucional’.

En cualquier caso, a partir del citado
articulo 5 inc. 2 de la Constitucion,
existe consenso en torno a que los
derechos fundamentales contenidos
en los tratados internacionales tienen
un caracter equivalente a los derechos
de fuente constitucional, cuestion
que el Tribunal Constitucional afirmo
especificamente en relacién a la
Convencion Sobre los Derechos del
Nifo®.

Finalmente, debe destacarse que
la Constitucién chilena no contiene
ninguna referencia especifica a

los derechos de los ninos, nihas y
adolescentes.

El Comité de los Derechos del
Nino expreso su preocupacion
“por el hecho de que el interés
superior del nino no sea una
consideracion transversal en
todas las dareas de la formulacion
de politicas”.

2. Lafaltade unaleyde
proteccidn integral de los
NNyA. Las disposiciones
relevantes del Codigo Civil,
Cadigo Penal y otras leyes
relacionadas a los derechos
de los NNyA

Es ineludible comenzar destacando
que Chile no cuenta con una ley de
proteccién integral de los derechos de
los NNyA. Se trata de una gran deuda
que, pese a numerosos intentos,

a la fecha de elaboracién de este
informe continda sin saldarse y ha
provocado el reproche del Comité

de los Derechos del Nifio en sus

tres ultimas observaciones finales

al Estado®. Esta omision legislativa
obliga a realizar un escrutinio riguroso
sobre cddigos como el Civil o Penal

y otras leyes especificas, normas que
tanto por su larga data como por sus
caracteristicas en general no han sido
redactadas desde el paradigma de la
protecciéon integral de los NNyA.

Fiel reflejo de esta falta de adecuacion
a la Convencion es que continua
vigente una “Ley de Menores”'°
sancionada en 1967, que establece

un abordaje tutelar de la infancia y
adolescencia. Si bien varios aspectos
de esta ley fueron reformados o
derogados luego de la entrada en



vigencia de la Convencion, esta norma aun admite la
privacion de la libertad de los “menores en situacion
irregular”’ en “establecimientos especiales de
educacion” 2,

En el mismo sentido, el Codigo Civil vigente fue
sancionado en 1855. Si bien en los ultimos 20 afnos
se efectuaron varias modificaciones a los articulos
referidos al derecho de familia y a las reglas de
filiacion'3, incorporandose a ese cuerpo normativo
por primera vez algunos de los principios y derechos
previstos en la Convencidn sobre Derechos del Nifio
-asi como se recogieron en otras normas centrales
como la Ley de Tribunales de Familia'*-, estas reformas
no alcanzaron a tener la integralidad y alcance que
demanda la Convencion.

e El principio de interés superior de los
NNyA

Entre esas incorporaciones se destacan las referencias
al interés superior del nino, aunque curiosamente
expresadas en el Cdodigo Civil como “interés

superior del hijo”. Asi, se indica que éste debe ser

la preocupacién fundamental de los padres’® y que
los jueces lo tendran en cuenta “como consideracion
primordial”, al resolver las cuestiones referidas al
cuidado personal de los nifios'® y a su custodia’’.

En el mismo sentido, la mencionada Ley de Tribunales
de Familia establece que “el interés superior del

nino, nina o adolescente, y su derecho a ser oido, son
principios rectores que el juez de familia debe tener
siempre como consideracion principal en la resolucion
del asunto sometido a su conocimiento” 8.

Se aprecia entonces que se trata de una incorporacién
parcial del principio de interés superior, que no
satisface los requisitos del art. 3 de la Convencion,
pues solo exige la consideracion del interés superior
a los padres y a los tribunales, dejando por fuera a
otros organismos expresamente mencionados en el
tratado como “las instituciones publicas o privadas
de bienestar social”, las autoridades administrativas
y los érganos legislativos. Por ello, el Comité de los
Derechos del Nino expresé su preocupaciéon “por el
hecho de que el interés superior del nifo no sea una
consideracion transversal en todas las areas de la
formulacion de politicas”®.

Ademas, el Comité definid al interés superior del
nino como un derecho sustantivo, un principio
interpretativo fundamental y una norma de
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procedimiento para cualquier decisién que se tome
en relacién a los nifos?. Esto significa mucho

mas que una “preocupacion” de los padres o una
“consideracion” que deben tener en cuenta los jueces.
Se trata de un derecho de los NNyA y asi debe ser
enunciado, en tanto que como pauta interpretativa
reclama que “si una disposicion juridica admite mas
de una interpretacion, se elegira la interpretacion que
satisfaga de manera mas efectiva el interés superior
del nifo”?". Nada de esto esta previsto en el Cédigo
Civil chileno. La unica de las tres facetas que puede
considerase -de nuevo, parcialmente- satisfecha es
la procedimental, pues el art. 242 CC dispone que
los jueces deberan tener en cuenta las opiniones de
los hijos, “en funciéon de su edad y madurez”, para
determinar su interés superior??. Esta referencia del
art. 242, asi como los articulos sobre el régimen de
custodia y visitas en caso de que los padres vivan
separados, son los Unicos que encontramos en el
Cédigo Civil que reconocen el derecho de los nifos a
ser oidos en los asuntos de su interés, por lo que no
cabe mas que destacar su insuficiencia.

Resulta ineludible sefalar que la imprecisién y
vaguedad en la incorporacién del concepto de interés
superior del nifno al Cédigo Civil ha provocado que
los tribunales lo aplicaran distorsionadamente, dando
aparente fundamento a decisiones arbitrarias. Esto
fue puesto de relieve por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos al condenar al Estado chileno

por haber quitado a una mujer divorciada la custodia
de sus hijas, bajo el argumento de resguardar su
interés superior, en virtud de que ella habia formado
pareja con otra mujer?3. Entre otros derechos que
declaré violados, la Corte IDH condené al Estado por
la vulneracion del derecho a ser oidas de las ninas
-en relacién con los articulos 19 y 1.1. de la CADH-,
integrando en su ponderacioén los arts. 3y 12 de la
CDN. Justo es decir, de todos modos, que luego de
esta sentencia se sanciond la ley 20.680, que como
vimos incorporé expresamente el derecho de los NNyA
a expresar su opiniéon sobre el régimen de custodia.

El derecho de los NNyA a ser oidos y el principio

de preservacion de su interés superior también
fueron incorporados en la “Ley sobre adopcién

de menores”?*. Esta ley define que su objeto es,
precisamente, velar por el interés superior del
adoptado?® y que durante los procedimientos que en
ella se regulan “el juez tendra debidamente en cuenta
las opiniones del menor, en funcion de su edad y
madurez”?S.
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Resulta ineludible
senalar que la
imprecision y
vaguedad en la
incorporacion del
concepto de interés
superior del nifio

al Cdédigo Civil ha
provocado que los
tribunales lo aplicaran
distorsionadamente,
dando aparente
fundamento a
decisiones arbitrarias.

e El derecho ala identidad

En este campo, la falta de un cédigo
o ley de proteccion integral de los
derechos de los NNyA se advierte
especialmente. En este sentido, si bien
tanto en el Cédigo Civil como la Ley
de Registro Civil se regula con detalle
los procedimientos de inscripcion

de los nacimientos, ninguna norma
afirma con claridad que las ninas

y ninos tienen derecho a que su
nacimiento sea registrado de manera
inmediata.

En este sentido, es muy problematico
el caso de los ninos nacidos en Chile
pero cuyos progenitores estan en

una situacion migratoria irregular.
Segun advirtié el Comité sobre los
Trabajadores Migratorios, estos

ninos son inscriptos en el registro
oficial con la leyenda “hijo(a) de
extranjeros en transito”?’ y solo tienen
derecho a optar por la nacionalidad
chilena dentro del periodo de un ano
inmediatamente después de haber
cumplido 21 afios de edad?®. De esta
forma, son apatridas al menos hasta
los 21 anos los hijos de nacionales de
paises que no reconocen reglas de jus
sanguini y que se encuentran en una
situacidon migratoria irregular en Chile.

Se ha dicho que “El problema de

la nacionalidad es particularmente
complejo, debido a la sensibilidad

de todas las naciones en materia

de soberania y ciudadania, a las
diferentes disposiciones legales y
religiosas sobre la adquisicién de

la nacionalidad, y a la tendencia
creciente de las naciones mas ricas

a denegar la ciudadania a los pobres
procedentes de otros paises”, por

lo que al redactar el articulo 7 de la
Convencion “se optd por un camino
intermedio entre estas preocupaciones
y el reconocimiento del derecho del
nifo a una nacionalidad”?. Asi, el
articulo 7.2 dispone: “Los Estados
Partes velaran por la aplicaciéon de
estos derechos de conformidad con su

legislacion nacional y las obligaciones
que hayan contraido en virtud de

los instrumentos internacionales
pertinentes en esta esfera, sobre
todo cuando el nino resultara de otro
modo apatrida.” Esta referencia a
los “instrumentos internacionales”
remite a la Convencidon sobre el
Estatuto de los Apatridas (1954) y a la
Convencidon para Reducir los Casos
de Apatridia (1961), a los cuales
Chile recién adhirié en abril de 2018,
entrando en vigencia a su respecto
el 10 de julio del mismo ano. Es de
esperar, entonces, que la legislacién
sobre el acceso a la nacionalidad

sea modificada, contemplando
expresamente el derecho de los
ninos nacidos en Chile a adquirir la
nacionalidad desde el nacimiento,
independientemente del estatus
migratorio de sus padres®, asi como
se erradique la practica de inscribir
la leyenda “hijo(a) de extranjeros

en transito”, que confronta con el
derecho a no ser discriminado.

En materia de filiacién, tras la reforma
de 1998, el Cédigo Civil no realiza
distinciones entre hijos nacidos
dentro o fuera del matrimonio®',
adecuandose asi al principio de no
discriminacion previsto en el art. 2 de
la CDN y, especialmente, al art. 17.5
de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos®2.

En este ambito, se produjeron grandes
cambios en relacién al derecho a

la identidad, contemplandose por
primera vez amplias posibilidades
para la investigacion judicial de la
filiacion®3, admitiéndose “toda clase
de pruebas” en el proceso judicial. Sin
embargo, se establecieron algunos
limites cuestionables a la luz del
derecho a la identidad. Asi, se dispuso
que: i. la negativa de un progenitor
alegado a analizarse es tratada como
una presuncién grave en su contra®*;
ii. Si existe contradiccién entre
“pruebas biolégicas” y la “posesion
notoria del estado civil de hijo”%5, se
impone esta ultima.



Tal como se ha sefalado respecto de otros paises, el
sistema de presunciones legales no es en si mismo
incompatible con el derecho a la identidad, pero la
negativa a someterse a un andlisis de ADN puede
resolverse facultando al juez a disponer el uso de la
fuerza publica para obtener una muestra bioldgica, tal
como la mayoria de los sistemas juridicos admiten en
el procedimiento penal®. Ello seria mas consistente
con priorizar el interés superior del nino.

Como contracara, resulta sorprendente que se
establezca que la “posesidn notoria del estado civil de
hijo” se imponga a las pruebas bioldgicas. Si bien es
claro que las relaciones de filiacidon biolégica pueden
ser modificadas por la ley, la Convencién reclama

que ello sea realizado con supervision judicial y de
acuerdo al procedimiento legal. La norma prevista

en el Codigo chileno, en cambio, podria implicar la
legalizacion de situaciones irregulares, producto del
trafico de nifnos o adopcion ilegal. Este riesgo no
alcanza a ser neutralizado por la ultima oracién del
articulo, que permite invertir la regla y priorizar las
pruebas bioldgicas si ello fuera mas conveniente para
el hijo, pues se trata de una férmula que queda abierta
a la discrecionalidad judicial. En cualquier caso, debe
considerarse que la Ley de Tribunales de Familia exige
la intervencion de un curador y que los NNyA sean
oidos.

El Codigo también ha regulado la situacidn de la
concepcion por técnicas de reproduccion humana
asistida, estableciendo con toda claridad que “El padre
y la madre del hijo concebido mediante la aplicacion
de técnicas de reproducciéon humana asistida son el
hombre y la mujer que se sometieron a ellas”?’. Sin
embargo, no se ha regulado el acceso a la informacion
para las personas nacidas sobre esta técnica, tanto
respecto de la utilizacion del procedimiento como
sobre la identidad de los donantes de gametos. Al
respecto, el Comité ha sehalado que no garantizar a las
personas nacidas de esta forma el acceso a esta clase
de informacidén puede ser contradictorio con el derecho
del nifo a conocer su origen.®

Finalmente, en relacion a la identidad de género, debe
destacarse que recientemente se ha aprobado una

ley que permite modificar el nombre y los registros
documentales de acuerdo a la auto-percepcién de
género, a partir de los 14 anos de edad, a través de

un proceso judicial®®. Este procedimiento debe ser
iniciado por alguno de los representantes legales de
la persona interesada, la que debe ser escuchada en
todas las etapas del proceso.
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e El derecho ala familia

En este campo son fundamentales las ya mencionadas
leyes de Tribunales de Familia y “sobre adopciéon de
menores”“°,

La primera de estas leyes tiene un titulo especifico
sobre la aplicacion de medidas de proteccién de los
derechos de los ninos, ninas o adolescentes, que exige
que haya intervencion judicial siempre que “se trate
de la adopcidon de medidas que importen separar al
nino, nina o adolescente de uno o ambos padres o de
quienes lo tengan legalmente bajo su cuidado”*".

De hecho, esta ley prevé algunas medidas cautelares
que implican la separacién familiar, como confiar al
NNOoA al cuidado de una persona o familia en casos de
urgencia -supuesto en cual debe priorizarse a parientes
consanguineos o a otras personas con las que el NNoA
tenga relacion de confianza- o disponer su ingreso en
un programa de familias de acogida.

Estas medidas son reguladas junto a otras medidas
de proteccidn®*?, sin que la ley establezca un orden de
preferencia claro. Sin embargo, adecuadamente, se
dispone que la separacion del NNoA de sus padres

o de las personas que lo tengan bajo su cuidado

solo procede cuando sea estrictamente necesario y
no exista otra medida mas adecuada. En este caso,

la autoridad judicial debe prioriza a sus parientes
consanguineos o a otras personas con las que el NNoA
tenga una relacion de confianza “y, sélo en defecto
de los anteriores, lo confiara a un establecimiento de
proteccion”*3. Ademads, se dispone expresamente que
la resolucidon que disponga la separacion debe ser
fundada y que todas estas medidas deben limitarse a
un maximo de noventa dias.

Estas normas deben analizarse en conjunto con la

“Ley sobre adopcion de menores”*4. Esta ley prohibe
fundar la declaracién de adoptabilidad de los nifos en
la falta de recursos econémicos de sus padres, aunque
admite la separacion del nino si no le proporcionan
atencién personal o econdmica durante el plazo de
dos meses o 30 dias en caso de ninos de menos de un
ano, por lo que debe concluirse que la falta de atencion
personal o econémica solo puede proceder para fundar
la adoptabilidad cuando los padres tienen los recursos
econdmicos necesarios para brindar el cuidado y
omiten hacerlo®.

A su vez, se admite la separacion si los padres se
encuentran inhabilitados “fisica o0 moralmente para
ejercer el cuidado personal”*®, lo que constituye una
regla excesivamente amplia, que abre el margen a
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la arbitrariedad judicial, y resulta
incompatible con la Convencién sobre
los Derechos de las Personas con
Discapacidad.

También constituye motivo de

alarma que la ley haya habilitado

a fundaciones privadas -aunque
acreditadas ante el Servicio Nacional
de Menores- a desempenar un rol
destacado en el proceso de adopcion,
a las que los tribunales pueden
encomendar que informen tanto
sobre la familia de origen y como

de adopcidn. Si bien el Servicio
Nacional de Menores lleva los
registros de las familias aspirantes

a adoptar, asi como de los nifos en
situacion de adoptabilidad, debe
recordarse que “Toda decision sobre
la remocioén de la guarda de un nino
contra la voluntad de sus padres

debe ser adoptada por la autoridad
competente, de conformidad con las
leyes y procedimientos aplicables y
estar sujeta a revision judicial...”*’.
Por ello, la delegacidn en instituciones
privadas de la pertinente investigacion
es motivo de preocupacion,
especialmente si no existen
suficientemente mecanismo de control
judicial*®. Esto es especialmente
importante en la medida en que la ley
chilena solo reconoce legitimacion
activa a la persona adoptada para
requerir la nulidad de la adopcidn si
ésta fue obtenida por medios ilicitos o
fraudulentos®.

En este sentido, también debe
advertirse que la Relatora Especial
sobre la venta de nifnos ha senalado
que “Cuando las agencias de
adopcion establecen relaciones
privilegiadas con determinados
servicios de atencion a la infancia

se abre una nueva posibilidad

de que se produzcan adopciones
ilegales”°. Por ello, es preocupante
que existan tantos mecanismos para
que intervengan terceros, ajenos a las
familias de origen y adoptivas.



e Elderecho a la proteccion contra toda
forma de violencia

El Cédigo Civil aun reconoce la facultad de los padres
de “corregir” a los hijos, aunque tras sucesivas
reformas se aclara que debe cuidarse que no implique
un menoscabo en la salud ni el desarrollo de los

NNA y que esta facultad “excluye toda forma de
maltrato fisico y sicoldgico y deberd, en todo caso,
ejercerse en conformidad a la ley y a la Convencidn
sobre los Derechos del Nifio.”®'. A criterio del Comité,
esas aclaraciones no son suficientes, por lo que ha
cuestionado que se mantenga esta facultad de los
padres en el Cédigo Civil y reclamé que se “apruebe
una ley general en que se prohiba expresamente la
imposicion de castigos corporales a los nifos en todos
los entornos”. 52

Respondiendo a esta demanda, recientemente

se sanciond una ley que tipifica el maltrato

infantil, penalizando a todo aquel que lo cometa y
estableciendo un agravante para quienes tienen a su
cargo el cuidado de los NNyA33, Si bien esta norma
constituye un indudable avance, se advierte que tipifica
exclusivamente el maltrato “relevante” y que el tipo
penal es excesivamente abierto, por lo que queda
sujeto a la discrecionalidad judicial.

El cuadro de normas sobre la proteccion contra

toda forma de violencia se completa con algunas
disposiciones de la “Ley de Menores” -que impone
multas, tareas comunitarias o la asistencia del agresor
a programas terapéuticos en los casos en que “el
maltrato resultante de una accidén u omision (...)
produzca menoscabo en la salud fisica o psiquica de
los menores” y no esté comprendido en otras leyes
especiales®-, con otras reformas al Cédigo Penal,
también de data reciente, y con la “Ley sobre Violencia
Escolar”%5. En esta ley se contemplan mecanismos
para prevenir y combatir el acoso escolar -o bullying-y
se ha dispuesto que los miembros de la comunidad
educativa “deberan informar las situaciones de
violencia fisica o psicoldgica, agresién u hostigamiento
que afecten a un estudiante (...) de las cuales tomen
conocimiento”.
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e Elderecho a la proteccion contra la
violencia sexual con especial atencion al
abuso sexual, la explotacion sexual y la
trata

La edad minima para el consentimiento sexual es de
14 anos. Ademas, adecuadamente se ha previsto que
no son punibles las personas menores de edad que
tengan relaciones sexuales con menores de 14 anos, si
no existe entre ellos una diferencia de mas dos o tres
afos (segun el tipo de acto sexual)®®.

Sin embargo, en notoria violacion al principio de no
discriminacién, la legislacion chilena establece una
edad mayor para el consentimiento sexual cuando
las relaciones se dan entre personas del mismo sexo:
el Codigo Penal considera delictivo todo acto sexual
entre personas del mismo sexo, si alguna de ellas es
menor de 18 afios®’. Por si fuera poco, la exclusién
de la punibilidad si ambos fueran menores -en este
caso- no es clara, pues de una interpretacion literal
del art. 4 de la ley 20.084 se desprende que si dos
adolescentes del mismo sexo tienen relaciones -y
uno tiene 14 y otro 17 afos-, ambos son punibles.

En este punto, la legislacion chilena se aparta de

la recomendacion del Comité, que ha dicho que

“Los Estados deben evitar que se criminalice a los
adolescentes de edades similares por mantener
relaciones sexuales objetivamente consensuadas y sin
fines de explotaciéon”®%,

En relacién al delito de trata de personas -que aplica
tanto a su realizacion con fines de explotacién sexual
como laboral-, se destaca que la ley no requiere que

la captacion se haya hecho por medio de violencia,
engaho u otros medios analogos, configurandose

el delito por la mera captacidn para estos fines
criminales, reflejando un plus de proteccién para

los NNyA. Ademas, como es de estilo, se establecen
agravantes cuando las victimas son personas menores
de edad®®.

Por otro lado, una reforma legal incorpord la pena

de inhabilitaciéon para desempenarse en ambitos
educacionales o que involucren una relacién directa y
habitual con personas menores de edad para quienes
resulten condenados por delitos contra la libertad
sexual contra NNyA®°, A tal efecto, se dispuso crear
un registro especial de estas condenas, que debe

ser obligatoriamente consultado por toda institucion
publica o privada antes de contratar a una persona
para desempenar actividades que involucren alguna
relacion con menores de edad.



En su primera
Observacion General,
el Comité sostuvo que
“Debe promoverse

la participacion

del nino en la vida
escolar, la creacion

de comunidades
escolares y consejos de
alumnos, la educacion
y el asesoramiento
entre companeros,

y la intervencion

de los ninos en los
procedimientos
disciplinarios de la
escuela, como parte del
proceso de aprendizaje
y experiencia del
ejercicio de los
derechos”.

En cuanto a la edad minima para
contraer matrimonio, se destaca

que el Cédigo Civil aun permite que
los menores de dieciochos anos

de edad se casen si cuentan con

el consentimiento expreso de sus
padres, sin supervision judicial y

sin si quiera establecerse una edad
minima®’. La Ley de Matrimonio
Civil ha enmendado parcialmente
esta cuestion, estableciendo la edad
minima en 16 afos®, pero ello no
alcanza a satisfacer las exigencias de
la Convencién, por lo que el Comité
de los Derechos del Nino recomendd
al Estado “que fije en 18 anos la edad
minima para contraer matrimonio en
todas las circunstancias” 52,

e Elderecho a la proteccion
contra la explotacion
econémica y el trabajo
infantil

La explotacién econdmica de los
NNyA también esta limitada por

el Cédigo del Trabajo, que prohibe
toda actividad laboral a los menores
de 15 afos®. Este Cédigo también
impone condiciones para los mayores
de esa edad y menores de 18 afnos,
pues solo pueden “realizar trabajos
ligeros que no perjudiquen su salud
y desarrollo, siempre que cuenten
con autorizacion expresa del padre o
madre” y “deberan acreditar haber
culminado su Educacién Media o
encontrarse actualmente cursando
ésta o la Educacion Basica”®®. Como
mecanismo de control adicional, un
inspector laboral debe informar de la
autorizacion a un Tribunal de Familia,
el que puede dejarla sin efecto.

Quizas lo Unico que pueda
cuestionarse de la normativa laboral
en relacion a los adolescentes

es la regulacién del trabajo
nocturno. El Codigo lo prohibe
exclusivamente cuando se desarrolle
en establecimientos industriales y
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comerciales, especificando que el
periodo nocturno abarca entre las 22
hs. y las 7 hs., y que los adolescentes
siempre deben gozar de un descanso
minimo de 11 horas®, en tanto que
la “Ley de Menores” penaliza a todo
aquel que emplee a un menor de

16 afos entre las 22 hs. y las 5 hs®.
Si bien esta disposicion sobre el
trabajo industrial es compatible con
el Convenio de la OIT sobre el trabajo
industrial nocturno de los menores,
deja sin mayor proteccion a los
mayores de 16 anos que desempenen
el resto de las actividades, como

el trabajo doméstico o en locales

de entretenimiento®. Esto parece
ser consecuencia de una deficiente
técnica legislativa mas que de una
voluntad de excluir a las actividades
no industriales de la prohibicién de
trabajo nocturno.

Por otro lado, tal como se ha sefalado
al analizar la legislacion de otros
paises®, la edad minima de admision
al empleo debe ser compatible con

las normas que regulan la educacion
obligatoria. Por ello, si bien la edad de
15 anos como piso para la admision al
empleo es compatible con el Convenio
138 de la OIT, seria conveniente
elevarla a fin de que sea arménica
con la establecida para la educacion
obligatoria.

e El derecho ala educacion

La Constitucién Politica, tras dos
reformas efectuadas en 2003 y

2013, establece que la educacioén

es obligatoria y gratuita desde el
[lamado “segundo nivel de transicién”
-desde los 5 anos de edad y previo

a la educacion basica- hasta el nivel
medio’®, que tipicamente finaliza a los
17 o0 18 anos.

Otro aspecto positivo de la legislacion
en relacion al derecho a la educacién
es el reconocimiento del derecho

de los alumnos indigenas a recibir



educacion en su lengua, aunque la redaccion de la
norma es un tanto ambigua’’.

Como contratara, debemos senalar que la Ley

General de Educacion resulta deficitaria en relacién

al derecho de los NNyA participar de la gestién
educativa, pues si bien se reconoce que los miembros
de la comunidad educativa “tienen derecho a ser
informados y a participar en el proceso educativo”,
solo los establecimientos educativos subvencionados
o que reciben aportes del Estado deben contar con

un Consejo Escolar donde los estudiantes pueden
canalizar esa participacion’?. Al respecto, debe
recordarse que en su primera Observacion General, el
Comité sostuvo que “Debe promoverse la participacion
del nino en la vida escolar, la creacion de comunidades
escolares y consejos de alumnos, la educacion y el
asesoramiento entre compaferos, y la intervencion

de los ninos en los procedimientos disciplinarios de

la escuela, como parte del proceso de aprendizaje y
experiencia del ejercicio de los derechos”, sin efectuar
distinciones entre establecimientos con financiamiento
estatal y privado’®.

e El derecho ala salud

En la legislacion sobre salud este déficit es aun mas
notorio, pues no existe ninguna disposicidon que
reconozca a los NNyA su derecho a ser informados, a
que se tenga en cuenta su opinidn y a que se respete
su autonomia progresiva, excepto en relacién a la
salud sexual y reproductiva.

En este ambito es fundamental la Ley 20.584, que
establece los “derechos y deberes que tienen las
personas en relacidon con acciones vinculadas a

su atencion en salud”’4. Es indudable que esta ley
constituye un gran avance en la adecuacion del marco
normativo de la salud al derecho internacional de los
derechos humanos, pues ha consagrado derechos
fundamentales para las personas que requieren
atencion médica, como los derechos al trato digno,
privacidad, a la informacién y autonomia. Sin
embargo, producto de la falta de acuerdo entre los
distintos sectores politicos, los NNyA han quedado
practicamente afuera de este marco de proteccion.
Es que si bien la ley se refiere a los derechos de las
“personas” -en términos generales- y no contiene
ninguna disposicidon que excluya expresamente a

los NNyA, un detenido repaso del tramite legislativo
permite confirmar que los articulos que se referian

a la situacion de los NNyA fueron eliminados tras
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un intenso debate. Por ello, el consenso doctrinario

en Chile es que rigen las reglas del Cédigo Civil, que
continda sin reconocer a los NNyA como sujetos

de derechos y mantiene la tradicional regla de
incapacidad absoluta para los “impuberes” y de
incapacidad relativa para los “menores adultos”’®. Asi,
se entiende que las decisiones referidas al tratamiento
médico estan exclusivamente en manos de sus padres
o representantes legales, en tanto que los médicos no
tienen el deber brindar informacién a los NNyA.

Esta interpretacion se apoya también en el Unico
articulo de la Ley 20.584 que alude a los NNyA. Se trata
del procedimiento que los médicos deben seguir en
caso de que una persona o su “representante legal”
rechace un determinado tratamiento y, a criterio del
profesional, esta decisién exponga al paciente “a
graves danos a su salud o a riesgo de morir, que serian
evitables prudencialmente siguiendo los tratamientos
indicados”. En estos casos, el médico debera solicitar
la opinidn de un comité de ética. En el caso de que la
consulta tenga relacion con la atencion a menores de
edad, el Comité “debera tener en cuenta especialmente
el interés superior de estos ultimos”’®. Aunque resulta
valioso que se haga referencia al interés superior del
nino, una interpretacion hermenéutica del articulo y del
resto del texto de la ley nos lleva a concluir que ésta

no reconoce a los NNyA el derecho a opinar o decidir
sobre sus tratamientos médicos y que su interés
superior solo es considerado en caso de grave riesgo
para su salud o su vida.

Si bien no cabe negar que la cuestion referida a la
delimitacién de la madurez de los NNyA para brindar
su consentimiento para un tratamiento médico es
siempre un asunto problematico, el camino elegido
por la legislacion chilena desatiende por completo

los principios de autonomia progresiva y del interés
superior del nino, que reclaman que al menos se
tenga en cuenta su opinion’’. Sobre este asunto,
recientemente el Comité ha senalado sin ambages que
“Las intervenciones y los tratamientos médicos deben
contar con el consentimiento voluntario e informado
del adolescente, con independencia de que se exija

o no también el de un progenitor o representante
legal”’8.

La cuestion referida al acceso a la informacién en
relacion a la salud, en cambio, es mucho menos
compleja. Bajo el paradigma de la Convencion, el
derecho de los NNyA a recibir asesoramiento sin el
consentimiento de sus padres no tiene relaciéon con
la edad en que puede autobnomamente decidir sobre
un tratamiento médico y no debe tener un limite

de edad’®. Asi, se ha remarcado que es un derecho
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fundamental “cuando sus opiniones
y/o intereses difieren de los de sus
padres, o incluso se oponen a ellos:
por ejemplo, en casos de malos
tratos o descuido por parte de los
padres u otros miembros de la
familia”®. En su Observacion General
n? 15, el Comité indica con toda
claridad que “De conformidad con

la evolucion de sus capacidades, los
ninos deben tener acceso a terapia

y asesoramiento confidenciales, sin
necesidad del consentimiento de sus
padres o su custodio legal cuando los
profesionales que examinen el caso
determinen que ello redunda en el
interés superior del nino”®". Por ello,
no puede mas que reprocharse que en
la ley ni siquiera se haya hecho esta
distincién entre la informacion y el
tratamiento médico. En definitiva, el
desacople normativo de esta ley con
la Convencidn -en especial con los
articulos 1, 3, 5 y 24- es notorio.

Sin embargo, es justo decir que

esta omision de considerar los
derechos de los NNyA en la ley
20.584 contrasta con la ley 20.418,
titulada como “Ley de informacion,
orientacion y prestaciones en materia
de regulacion de la fertilidad”. Esta
norma tiene entre sus objetivos
centrales la prevenciéon del embarazo
adolescente -asi como las infecciones
de transmisién sexual y la violencia
sexual-, por lo que garantiza el
derecho de toda persona, incluyendo
a los NNyA, a recibir informacién
sobre la “regulacion de la fertilidad”.
En clara alusion a los NNyA, la ley
establece que “El contenido y alcance
de la informacion debera considerar
la edad y madurez psicoldgica de la
persona a quien se entrega”.

Esta ley establece que el Estado debe
poner “a disposicion de la poblacién
los métodos anticonceptivos”, sin
consagrar expresamente su gratuidad,
lo que resulta preocupante. Si bien

la Convencion tampoco contiene una
clausula expresa que imponga la
gratuidad en el acceso a los métodos

La adecuacion normativa a la Convenciéon sobre los Derechos del Nino en América Latina

anticonceptivos, el Comité ha alentado
a los Estados a que los provean
gratuitamente o a bajo costo®?.

La ley también impone a los
establecimientos educativos de
Ensefianza Media®® el deber de incluir
en su ciclo de ensehanza un programa
de educacioén sexual, que “incluya
contenidos que propendan a una
sexualidad responsable e informe de
manera completa sobre los diversos
meétodos anticonceptivos existentes
y autorizados”8*. Sin embargo,

de manera similar a la legislacion

de otros paises de la region®,

esta obligacion esta fuertemente
morigerada en la misma norma,
pues se aclara que las instituciones
educativas deben hacerlo “segun sus
principios y valores” y “de acuerdo
al proyecto educativo, convicciones
y creencias que adopte e imparta
cada establecimiento educacional en
conjunto con los centros de padres y
apoderados”®e.

Otra disposicidon preocupante de esta
ley es el tratamiento que impone

en los casos en que los menores

de 14 anos soliciten un método
anticonceptivo de emergencias. Si
bien se indica que debe brindarseles
el medicamento requerido, la

norma se aparta del principio de
confidencialidad®, pues se impone

a los médicos el deber de informar
posteriormente “al padre o madre de
la menor o al adulto responsable que
la menor sefale”®. Esta norma puede
desalentar a las niftas®® a requerir

el medicamento, convirtiéndose en
un impedimento para prevenir el
embarazo adolescente o denunciar
los abusos sexuales si provienen

del ambito familiar. Al respecto,

en su Observaciéon General n® 3, el
Comité recordd que en repetidas
ocasiones advirtié que “el nifio
acudira mas facilmente a servicios
que lo comprendan y lo apoyen, le
faciliten una amplia gama de servicios
e informacioén bien adaptados a sus
necesidades, le permitan participar en



las decisiones que afectan a su salud, sean accesibles,
asequibles, confidenciales y no supongan juicios de
valor, no requieran el consentimiento parental ni sean
discriminatorios”%.

De todos modos, se advierte que esta obligacion
de informar a los padres puede tener relacion con
el hecho de que en Chile la edad minima para el
consentimiento sexual es, justamente, de 14 anos.

Por otro lado, la propia ley 20.418 impone a los
médicos el deber de efectuar una denuncia penal

si presumen la existencia de un delito sexual,
independientemente de la edad de quien solicite el
anticonceptivo de emergencia®'. Al respecto, el Comité
ha senalado que “El sistema de atencion de salud

no solo debe prestar apoyo sanitario, sino también
notificar a las autoridades competentes los casos de
violacién de derechos e injusticia”®?, por lo que en
estos casos resulta razonable que ceda la regla de la
confidencialidad, aunque ello no puede hacerse sin
informar a los NNyA y garantizar su atencién integral
-cuestiones que no estan previstas en esta ley-.
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Los derechos de los NNyA en materia de salud
también tienen un mejor reconocimiento en la reciente
“Ley de interrupcion voluntaria del embarazo en tres
causales”® (ley del IVE), por la que se modificé que

el Cédigo Sanitario y el Cédigo Penal. Esta ley fue
sancionada en 2017, tras que el Comité recomendara
al Estado que “despenalice el aborto, revise sus leyes
para garantizar el interés superior de las adolescentes
embarazadas y asegure, en la ley y en la practica,

el acceso de las ninas a abortos en condiciones de
seguridad y a servicios de atencion después del aborto,
y que las opiniones de las ninas se escuchen y se
tengan siempre en cuenta en las decisiones relativas a
los abortos”%4.

La nueva ley descriminalizé la interrupcion de los
embarazos solo en tres casos: i. riesgo de vida para la
persona gestante; ii. inviabilidad de vida extrauterina
independiente del feto; iii. y si el embarazo es producto
de una violacion, siempre que no hayan transcurrido
mas de 12 semanas de gestacion, extendiéndose dos
semanas mas en el caso de ninas menores de 14 anos.
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La ley 20.08496

cred el “Sistema de
responsabilidad

de los adolescentes
por infracciones a

la ley penal”. Esta

ley fija en 14 arios

la edad minima de
responsabilidad penal,
establece las sanciones
que pueden imponerse
y el procedimiento
aplicable.

Aquella no es la unica diferencia
establecida en funcién de la edad

de la persona gestante. Asi, en el

caso de las adolescentes de entre

14 y 18 anos, basta con su solicitud
-siempre que se trate de una de las
causales admitidas- para practicar la
interrupcién del embarazo. En cambio,
en el caso de las niflas menores de

14 anos, ademas de su voluntad,

debe requerirse la conformidad de

su representante legal “o de uno de
ellos, a eleccion de la nina, si tuviere
mas de uno”, pero si éste no fuera
localizado, se negare o a juicio del
médico requerir tal autorizacion podria
generar un riesgo grave de maltrato
fisico o psiquico u otras acciones que
vulneren la integridad de la nifa, esta
podra solicitar -con la asistencia de

un integrante del equipo de salud-

la intervencioén del juez para que
constate la ocurrencia de la causal®.
La ley contempla expresamente el
deber del juez de oir a la niha antes de
resolver.

En el caso de las adolescentes de

14 anos en adelante, si bien no

se requiere la conformidad de su
representante legal, la ley dispone que
el equipo de salud debe informarlo,

a menos que ello implique un grave
riesgo de maltrato psiquico o fisico. En
ese caso, se deberd informar a algun
adulto responsable que la adolescente
senale.

Ademas, en todos los casos de
menores de 18 afos en los que

la IVE se practique por tratarse

de una violacidn, los jefes de los
establecimientos hospitalarios
deberan efectuar la denuncia ante la
fiscalia e informar de la situacion al
Servicio Nacional del Menores. En
cuanto a los servicios de atencién
post aborto, la ley establece que la
mujer tendra derecho a contar con un
programa de acompafhamiento, que
debe incluir acciones de acogida y
apoyo biopscicosocial.

En definitiva, se advierte que si
bien la ley del IVE no hace alusién

al interés superior de las ninas

y adolescentes, contiene varias
clausulas que garantizan sus derechos
a ser informadas y escuchadas, asi
como a decidir autdbnomamente sobre
la interrupcidon del embarazo, aunque
siempre limitado a las tres causales.

e Elsistema de
responsabilidad penal
adolescente

La ley 20.084% creé el “Sistema de
responsabilidad de los adolescentes
por infracciones a la ley penal”. Esta
ley fija en 14 anos la edad minima de
responsabilidad penal, establece las
sanciones que pueden imponerse y el
procedimiento aplicable.

Se trata de una ley que en lineas
generales se ajusta a los lineamientos
que fijo el Comité en su Observacion
General sobre “Los derechos del

nifio en la justicia de menores”’.

Asi, dispone expresamente que

“En todas las actuaciones judiciales

o administrativas relativas a los
procedimientos, sanciones y medidas
aplicables a los adolescentes
infractores de la ley penal, se

debera tener en consideracion el
interés superior del adolescente”%®

y consagra como principio que la
pena privativa de la libertad solo
puede imponerse como ultimo
recurso®. También es destacable
que, a diferencia de otros paises de

la region, dispone el control judicial
de la ejecucidén de las sanciones y
prohibe expresamente medidas como
la celda de aislamiento’®, aunque se
ha denunciado su utilizacién'’.

Sin embargo, algunas de sus
disposiciones resultan preocupantes.
Asi, se fija en 10 afos la pena maxima
privativa de la libertad'%?, plazo que
no es compatible con la brevedad
que debiera tener este tipo de
medida, tal como lo ha hecho notar la
Comisidn Interamericana de Derechos



Humanos'®. Del mismo modo, si bien la ley reconoce
el principio de justicia especializada, flexibiliza su
alcance pues admite que pueda intervenir cualquier
fiscal, defensor o juez con competencia penal “si por
circunstancias derivadas del sistema de distribucion
del trabajo, ello fuere necesario” %,

Por ultimo, se admite que si el imputado o condenado
cumpliera 18 anos mientras esté privado de su libertad,

3. Recomendaciones

La revision que hemos efectuado pone de resalto
que la falta de una ley de proteccion integral de los
derechos de los NNyA no alcanza a ser subsanada
por las sucesivas reformas parciales del Cédigo
Civil o por algunas leyes especiales sancionadas en
los ultimos anos, pues ninguna de estas reformas
tiene la transversalidad y el alcance que reclama

la Convencion. Fiel reflejo de ello es que el interés
superior del nino solo esta reconocido en algunas
disposiciones del Cédigo Civil, en la Ley de
Adopciones, en la Ley de Tribunales de Familiay en
la ley de responsabilidad penal juvenil. Del mismo
modo, leyes cruciales -como la Ley de General
Educacion o la “Ley de derechos y deberes que tienen
las personas en relacion con acciones vinculadas

a su atencion en salud”- contienen muy pocas
previsiones de derechos para los NNyA. En definitiva,
resulta ineludible la aprobacién de una ley general
que recepte los derechos y principios previstos en la
Convencidn, garantizando su aplicaciéon a todos los
ambitos de la vida de los NNyA. Del mismo modo,
es indispensable derogar la “Ley de Menores”, cuyo
enfoque tutelar sobre la ninez no resulta compatible
con la Convencioén.

Independientemente de ello, algunas disposiciones

del Cédigo Civil también deberian ser revisadas.

Asi, deberia elevarse la edad minima para contraer
matrimonio a 18 anos —sin admitirse excepciones-,
revisarse algunas disposiciones relativas al derecho a
la identidad —como las referidas al reconocimiento de
la posesidn de estado por sobre las pruebas bioldgicas-
y derogarse la facultad de los padres de “corregir” a
sus hijos.

En cuanto a la inscripcion de nacimientos, como vimos,
se registran practicas discriminatorias con los ninos
nacidos en territorio chileno pero cuyos padres estan
en una situacion migratoria irregular, impidiéndoseles
acceder a la nacionalidad chilena hasta que cumplan

21 anos. Esta normativa debe ser modificada, de

Chile |

se lo traslade a un régimen penitenciario de adultos'®®.
Aungue esta medida no es automatica y reconoce
excepciones, debe recordarse que el Comité ha
indicado que quienes se encuentran en esta situacion
“Deberian poder permanecer en el centro de menores
si ello coincide con el interés superior del nifio y no
atenta contra el interés superior de los ninos de menor
edad internados en el centro” 1%,

conformidad con el derecho a la nacionalidad y no
discriminacién, previstos en la Convencidn sobre los
derechos del nifo, y también con las obligaciones que
imponen las convenciones sobre apatridia a las cuales
Chile recientemente adhirio.

En materia del derecho a la salud es indispensable
reformar la ley 20.584, reconociendo sin ambages el
derecho de los NNyA a ser informados sobre su salud,

asi como a ser oidos y a decidir sobre su tratamiento,

de acuerdo a su desarrollo progresivo. El derecho a la
confidencialidad también debe ser mejor contemplado,
no solo en esa norma, sino en la ley 20.418'%, tal como se
efectuara en la reciente ley de interrupcion voluntaria del
embarazo con causales.

En el ambito laboral, seria conveniente prohibir
claramente el trabajo nocturno de los menores de
18 anos, independientemente de la actividad que
desempenen, e incluso elevar la edad minima de
admisién al empleo, de conformidad con el periodo
establecido de educacidn obligatoria.

Justamente, la legislacion sobre el derecho a la educacién
se aprecia adecuada a los estandares de la Convencion,
aunque resulta necesario mejorar las normas dirigidas

a garantizar el derecho de los NNyA a participar de la
gestion educativa. Asimismo, también es conveniente
ampliar el reconocimiento de derechos a los ninos
pertenecientes a comunidades indigenas, garantizando
claramente su derecho no solo a aprender su lengua, sino
también a conocer mejor su historia y cultura.

Asimismo, es ineludible derogar el articulo 365 del
Cédigo Penal, pues bajo el prisma de la Convencién -y
del derecho internacional de los derechos humanos- no
es admisible discriminar entre relaciones homosexuales
y heterosexuales para establecer la edad minima de
consentimiento sexual'%

Finalmente, en relacion a los jévenes en conflicto con la
ley penal, debiera garantizarse el principio de especialidad
sin excepciones y reducirse la pena maxima prevista

en ese sistema, tal como lo reclamara la Comision
Interamericana de Derechos Humanos.
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Citas y notas a pie de pagina:
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Protocolo facultativo de la Convencién sobre los Derechos
del Nifio relativo a la participacion de nifios en los conflictos
armados.

Protocolo facultativo de la Convencion sobre los Derechos del
Nifo relativo a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la
utilizacién de nifios en la pornografia.

Protocolo facultativo relativo a un procedimiento de
comunicaciones.

Art. 5, segundo parrafo, de la Constitucion Politica: “El
ejercicio de la soberania reconoce como limitacién el respeto a
los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana.
Es deber de los érganos del Estado respetar y promover tales
derechos, garantizados por esta Constitucién, asi como por
los tratados internacionales ratificados por Chile y que se
encuentren vigentes”. Esta ultima oracion fue introducida por
la ley de Reforma Constitucional N° 18.825. Debe apuntarse
que una reforma constitucional posterior -ya realizada en
tiempos plenamente democraticos- intensificé el debate, al
atribuir al Tribunal Constitucional la facultad de “Resolver
las cuestiones sobre constitucionalidad que se susciten
durante la tramitacion de los proyectos de ley o de reforma
constitucional y de los tratados sometidos a la aprobacién

del Congreso” (art. 93 inc. 3, modificado por la ley de Reforma
Constitucional N° 20.050).

Para un detallado andlisis de la cuestién, véase Nash Rojas,
Claudio, Derecho Internacional de los Derechos Humanos en
Chile, Centro de Derechos Humanos, Facultad de Derecho,
Universidad de Chile, Santiago de Chile, 2012. También Viera-
Gallo Quesney, José Antonio y Liibbert Alvarez, Valeria,

“Los tratados sobre derechos humanos en la jurisprudencia
chilena”, Revista de Estudios Internacionales, nro. 171, afio
2012, Instituto de Estudios Internacionales, Universidad de
Chile.

Especialmente en su Sala Penal. Ver SCS Rol N° 4691-07,
29.01.2009.

Sentencia rol N° 1288-08 del Tribunal Constitucional.

Ver Nogueira Alcald, Humberto: “Los derechos contenidos

en tratados de derechos humanos como parte del parametro
de control de constitucionalidad: la sentencia Rol N° 786-
2007 del Tribunal Constitucional”’, en Revista Estudios
Constitucionales, afio 5, N° 2, 2007, pp. 47-466. Disponible en
http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=82050219
CRC/C/CHL/CO/4-5(2015); CRC/C/CHL/CO/3(2007) y
CRC/C/15/Add.173 (2002).

Ley 16.618.

El Departamento Policial de Infancia y Adolescencia y la
Prefectura de Familia e Infancia, entre otras competencias,
estan a cargo de “Recoger a los menores en situacién irregular
con necesidad de asistencia o proteccion” (art. 15 Ley 16.618).
El art. 29 dispone que “En los casos de la presente ley, el

Juez de Letras de Menores podra aplicar alguna o algunas

de las medidas siguientes: 1°) Devolver el menor a sus

padres, guardadores o personas a cuyo cargo estuviere,
previa amonestacion; 2°) Someterlo al régimen de libertad
vigilada, lo que se efectuard en la forma que determine el
reglamento; 3°) Confiarlo, por el tiempo que estime necesario,
a los establecimientos especiales de educacion que esta ley
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senala, y 4°) Confiarlo al cuidado de alguna persona que se
preste para ello, a fin de que viva con su familia, y que el juez
considere capacitada para dirigir su educacién.”

Son de especial importancia las leyes 19.585 (1998) y 20.680
(2013).

Ley 19.968. En esta ley se introdujo el principio de interés
superior del nifio y el derecho a ser oido, entre otros.

Art. 222, segundo parrafo: “La preocupacion fundamental

de los padres es el interés superior del hijo, para lo cual
procuraran su mayor realizacién espiritual y material posible,
y lo guiaran en el ejercicio de los derechos esenciales que
emanan de la naturaleza humana de modo conforme a la
evolucion de sus facultades.”

Art. 242, segundo parrafo: “En todo caso, para adoptar sus
resoluciones el juez atender4, como consideracién primordial,
al interés superior del hijo, y tendra debidamente en cuenta
sus opiniones, en funcién de su edad y madurez”.

El art. 225 establece que “Si los padres viven separados podran
determinar de comun acuerdo que el cuidado personal de los
hijos corresponda al padre, a la madre o a ambos en forma
compartida” y que “‘cuando las circunstancias lo requieran y
el interés superior del hijo lo haga conveniente, el juez podra
atribuir el cuidado personal del hijo al otro de los padres, o
radicarlo en uno solo de ellos”. A su vez, el art. 229 también
se refiere al “interés superior del nifio” en la disposicién del
régimen de visitas. Finalmente, el art. 226 dispone que “Podra
el juez, en el caso de inhabilidad fisica o moral de ambos
padres, confiar el cuidado personal de los hijos a otra persona
o personas competentes, velando primordialmente por el
interés superior del nifio conforme a los criterios establecidos
en el articulo 225-2. Todos estos articulos fueron reformados
por la ley 20.680.

Art. 16 Ley 19.968.

CRC/C/CHL/CO/4-5.

Comité de los derechos del nifio, Observacion general N° 14
(2013) sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea
una consideraciéon primordial (articulo 3, parrafo 1).

Ibid.

En el mismo sentido, el articulo 19 de la Ley 19.968 dispone
que “En todos los asuntos de competencia de los juzgados

de familia en que aparezcan involucrados intereses de

ninos, nifias, adolescentes, o incapaces, el juez debera velar
porque éstos se encuentren debidamente representados. El
juez designara a un abogado perteneciente a la respectiva
Corporacion de Asistencia Judicial o a cualquier institucién
publica o privada que se dedique a la defensa, promocién o
proteccion de sus derechos, en los casos en que carezcan de
representante legal o cuando, por motivos fundados, el juez
estime que sus intereses son independientes o contradictorios
con los de aquél a quien corresponda legalmente su
representacion...”.

Corte IDH, “Caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile”, sentencia de
fondo, reparaciones y costas, 24/02/2012.

Ley 19.620. A la fecha de finalizacién de este informe, estaba
en tramite una reforma sustantiva a esta ley en el Congreso
Nacional.

Art. 1 Ley 19.620: “La adopcion tiene por objeto velar por el
interés superior del adoptado, y amparar su derecho a vivir
y desarrollarse en el seno de una familia que le brinde el
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afecto y le procure los cuidados tendientes a satisfacer sus
necesidades espirituales y materiales, cuando ello no le pueda
ser proporcionado por su familia de origen.”

Art. 3 Ley 19.620. Este articulo también prevé que si se trata
de un “menor adulto’, es necesario su consentimiento para
disponer la adopcién, aunque admite que en caso de negativa
igualmente se avance con el procedimiento con fundamento
en su interés superior.

CMW/C/CHL/CO/1, parr. 33. La preocupacion fue compartida
por el Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra
la Mujer tras examinar los informes periédicos quinto y sexto
combinados de Chile (CEDAW/C/CHL/CO/5-6, parr. 26) y
Comité de los Derechos del Nifio (CRC/C/CHL/CQO/4-5, parr.
32).

Decreto Supremo 5142, art. 10.

Manual de Aplicacién de la Convencién sobre los Derechos
del Nifio, R. Hodgkin y P. Newell, UNICEEF, edicién revisada,
2002, p. 128.

Al respecto, el Comité de Derechos Humanos emitié

una Observacion General sobre el articulo 24 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos -donde

primero se establecio el derecho de todo nifio a adquirir

una nacionalidad-, afirmando que “Si bien esta disposicién
responde al objetivo de evitar que un nifo reciba menos
proteccion por parte de la sociedad y del Estado como
consecuencia de su condicién de apatrida, no necesariamente
impone a los Estados la obligacién de otorgar su nacionalidad
a todo nifio nacido en su territorio. Sin embargo, los Estados
estan obligados a adoptar todas las medidas apropiadas, tanto
en el plano nacional como en cooperacion con otros Estados,
para garantizar que todo nifo tenga una nacionalidad en el
momento de su nacimiento. A este respecto, no se admite
ninguna discriminacion, en la legislacion interna, con
respecto a la adquisicion de la nacionalidad, entre los hijos
legitimos y los extra-matrimoniales o de padres apatridas o
por causa de la nacionalidad de uno de los padres o de ambos
padres” (Comité de Derechos Humanos, Observacién general
17,1989, HRI/GEN/1/Rev.7, parrafo 8).

Art. 33 CC: “La ley considera iguales a todos los hijos”.

Art. 17.5 CADH: “La ley debe reconocer iguales derechos
tanto a los hijos nacidos fuera de matrimonio como a los
nacidos dentro del mismo”.

Segun sefiala René Ramos Pazos, “En materia de investigacion
de la paternidad el Cédigo Civil en sus origenes, no la
permitia. Solo con la ley 5.750 del afio 1935, 1a aceptd para los
efectos de que el hijo ilegitimo pudiera reclamar alimentos a
su padre. Posteriormente, la ley 10.271 -afio 1952~ la autorizé
para obtener la calidad de hijo natural, pero en forma tan
limitada que resultaba casi ilusoria”. Ramos Pazos, René,
“Analisis critico de la ley n° 19.585, Revista de Derecho, Vol. X,
diciembre 1999, Universidad Austral, pp. 125-134.

Art. 199, parrafo segundo: “La negativa injustificada de una
de las partes a someterse a peritaje biolégico configura una
presuncién grave en su contra, que el juez apreciara en los
términos del articulo 426 del Cédigo de Procedimiento Civil”.
Articulo 201. “La posesién notoria del estado civil de hijo,
debidamente acreditada, preferird a las pruebas periciales de
cardcter biolégico en caso de que haya contradiccién entre
una y otras. Sin embargo, si hubiese graves razones que
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demuestren la inconveniencia para el hijo de aplicar la regla
anterior, prevaleceran las pruebas de caracter biolégico.”

De hecho, el Cédigo Procesal Penal chileno faculta
directamente al fiscal a tomar este disponer este tipo de
medidas de prueba (art. 198, 199 y 199 bis CPP).

Art. 182 CC.

Noruega CRC/C/15/Add.23, parrafo 10. Véase también
Dinamarca CRC/C/15/ Add.33, parrafo 10. Ver también los
comentarios realizados sobre la legislacién argentina en este
mismo informe.

Ley 21.120/2018.

Ley 19.620. Se recuerda que a la fecha de finalizacién de este
informe, estaba en tramite una reforma sustantiva a esta ley
en el Congreso Nacional.

Art. 68 Ley 19.968.

Puntualmente se prevén medidas como “d) Disponer la
concurrencia de nifnos, ninas o adolescentes, sus padres, o

las personas que los tengan bajo su cuidado, a programas o
acciones de apoyo, reparacién u orientacion, para enfrentar y
superar las situaciones de crisis en que pudieren encontrarse,
e impartir las instrucciones pertinentes; e) Suspender el
derecho de una o mas personas determinadas a mantener
relaciones directas o regulares con el nino, nifa o adolescente,
ya sea que éstas hayan sido establecidas por resolucién
judicial o no lo hayan sido; f) Prohibir o limitar la presencia
del ofensor en el hogar comun; g) Prohibir o limitar la
concurrencia del ofensor al lugar de estudio del nifio, nifia

o adolescente, asi como a cualquier otro lugar donde éste o
ésta permanezca, visite o concurra habitualmente. En caso
de que concurran al mismo establecimiento, el juez adoptara
medidas especificas tendientes a resguardar los derechos de
aquéllos. h) La internacién en un establecimiento hospitalario,
psiquiatrico o de tratamiento especializado, segin
corresponda, en la medida que se requiera de los servicios que
éstos ofrecen y ello sea indispensable frente a una amenaza
a su vida o salud, e i) La prohibicién de salir del pais para el
nifo, nifia o adolescente sujeto de la peticién de proteccion”
(art. 71 Ley 19.968). Como puede apreciarse, las dos tltimas
medidas responden mas al paradigma de la situacion irregular
que al de la proteccion integral. Fiel reflejo de la persistencia
del paradigma de la situacién irregular es que en el mismo
articulo se ha tenido que aclarar que “En ningun caso, podra
ordenarse como medida de proteccién el ingreso de un nino,
nifna o adolescente a un establecimiento penitenciario para
adultos”

Art. 74 Ley 19.968.

Ley 19.620. Se recuerda que a la fecha de finalizacién de este
informe, estaba en tramite una reforma sustantiva a esta ley
en el Congreso Nacional.

Art. 12 Ley 19.620.

Art. 12 inc. 1 Ley 19.620. Debe advertirse que este articulo es
complementario del art. 226 del Cédigo Civil, que establece
que “Podré el juez, en el caso de inhabilidad fisica o moral

de ambos padres, confiar el cuidado personal de los hijos a
otra persona o personas competentes. En la eleccién de estas
personas se preferira a los consanguineos mas préoximos,

y sobre todo, a los ascendientes”. A su vez, el art. 42dela

ley 16.618 -modificada por la ley 19.585- brinda una lista no
taxativa de casos en los que se entendera ‘que uno o ambos
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padres se encuentran en el caso de inhabilidad fisica o moral’”.
“Directrices sobre las modalidades alternativas de cuidado de
los nifios”, A/RES/64/142, parr. 46.

Ver al respecto, por caso, el capitulo de Colombia en este
mismo informe.

Art. 38 Ley 19.620. Se establece ademas un plazo de
prescripcion muy breve, de apenas 4 arios, desde que la
persona adoptada tomoé conocimiento de las circunstancias
fraudulentas.

Informe de la Relatora Especial sobre la venta de nifios,

la prostitucion infantil y la utilizacién de nifios en la
pornografia, A/HRC/34/55, parr. 66. También el Comité ha
observado que la participacion de instituciones privadas
“aumenta el riesgo de que se obtengan beneficios materiales
indebidos y se realicen otras practicas, como la venta de nifios
para su adopcién” (CRC/C/COL/CO/4-5,06/03/2015, parr.
35.B).

Art. 234 Cdédigo Civil, modificado por la ley 19.585.
CRC/C/CHL/CQO/4-5, parr. 44.

Ley 21013, sancionada en 2017. Con esta norma se modificé
el Codigo Penal, cuyo art. 403 ahora establece que “El que,

de manera relevante, maltratare corporalmente a un nifio,
nifia o adolescente menor de dieciocho arfios, a una persona
adulta mayor o a una persona en situacién de discapacidad
en los términos de la ley N° 20.422 sera sancionado con
prision en cualquiera de sus grados o multa de una a cuatro
unidades tributarias mensuales, salvo que el hecho sea
constitutivo de un delito de mayor gravedad. El que teniendo
un deber especial de cuidado o proteccién respecto de alguna
de las personas referidas en el inciso primero, la maltratare
corporalmente de manera relevante o no impidiere su
maltrato debiendo hacerlo, serd castigado con la pena de
presidio menor en su grado minimo, salvo que el hecho fuere
constitutivo de un delito de mayor gravedad, caso en el cual se
aplicara solo la pena asignada por la ley a éste”. En tanto que
el art. 403 te. dispone: “El que sometiere a una de las personas
referidas en los incisos primero y segundo del articulo 403
bis a un trato degradante, menoscabando gravemente su
dignidad, serd sancionado con la pena de presidio menor en
su grado minimo”.

Art. 62 Ley 16.618, reformado por Ley 19.324. Ver también
art. 66 que obliga a los maestros y personas encargadas de

la educacidn, asi como a ciertos funcionarios publicos, a
denunciar el maltrato a NNyA del que tomaren conocimiento.
Ley 20536.

Es decir que si la relaciéon es entre de un nifio/a de 13 afios y
otro/a de 14 0 15, éste no es punible (Ley 20.084, art. 4).

Art. 365 CP.

Observacién general nim. 20 (2016) sobre la efectividad de
los derechos del nifio durante la adolescencia, CRC/C/GC/20,
parr. 40.

Ley 20.507.

Ley 20594. La inhabilitacién es perpetua si las victimas son
menores de 14 afnos y temporal si son mayores de edad, pero
menores de 18 afios de edad.

Art. 107 Cédigo Civil: “Art. 107. Los que no hubieren cumplido
dieciocho afios no podran casarse sin el consentimiento
expreso de sus padres; si faltare uno de ellos, el del otro
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padre o madre; o a falta de ambos, el del ascendiente o de los
ascendientes de grado mas préximo. En igualdad de votos
contrarios preferira el favorable al matrimonio.”

Art.5inc. 3 Ley 19947.

CRC/C/CHL/CO/4-5, parr. 23.

Excepto para participar en espectaculos de teatro, cine, radio,
television, circo u otras actividades similares, para lo cual
deben contar con permiso de sus padres y de un Tribunal de
Familia. Cédigo del Trabajo, art. 16.

Se agregar que “En estos casos, las labores no deberan
dificultar su asistencia regular a clases y su participacion

en programas educativos o de formacién. Los menores de
dieciocho afios que se encuentren actualmente cursando su
Ensefianza Béasica o Media no podran desarrollar labores por
mas de treinta horas semanales durante el periodo escolar”.
Codigo del Trabajo, art. 13.

Art. 18 Cédigo del Trabajo, modificado por la ley 20.539.

Art. 62 inc. 3, Ley 16.618.

Ver Convenios num. 79 (trabajos no industriales, 1946) y num.
90 (trabajos industriales, 1948) de la OIT, que establecen que
los nifios menores de 14 afios o que reciban una educacién a
tiempo completo deben disponer de un periodo de 14 horas
para descansar, incluyendo el periodo entre las 8 de la tarde
v las 8 de la manana (articulo 2.1 del Convenio num. 79);
todas las personas menores de 16 afios deben disponer de 12
horas de descanso (articulo 3 del Convenio ntim. 79 y articulo
2 del Convenio num. 90), y las personas entre 16 y 18 arios

al menos de siete horas (articulo 2 del Convenio num. 90).
Debe apuntarse que, en el caso de los trabajos industriales, la
legislacion de Chile se aparta de estos principios en relacion a
los mayores de 15 afios, pero menores de 15, que deben tener
al menos una hora mas de descanso.

Ver en este informe, en especial, el capitulo referido a Bolivia.
Art. 19 inc. 10 Constitucion Politica de la Republica de Chile.
Ley General de Educacién, nro. Ley 20.370, art. 28.m: “En el
caso de establecimientos educacionales con alto porcentaje
de al