QEST 1GA, 0/0¢
é“\$. . ‘ %

<

STUT!
\g,‘\ 0
8
Porgnyes

Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto

onom de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx

LA DOCTRINA DE LA PROTECCION INTEGRAL Y LAS
NORMAS JURIDICAS VIGENTES EN RELACION A LA FAMILIA *

Daniel O’Donnell

I. INTRODUCCION
1. LA DOCTRINA DE PROTECCION INTEGRAL

El concepto de proteccién integral de la infancia se esparcié por Améri-
ca Latina durante la década de los noventa. El Cédigo del Menor, adop-
tado por Colombia en 1989, se refiere a la atencién integral, al desarrollo
integral, a la formacidn integral y a la rehabilitacién integral, pero no a
la proteccién integral. El Estatuto da Crianga y do Adolescente, adopta-
do por Brasil en 1990, no sélo emplea el concepto de proteccién inte-
gral sino que lo identifica como la finalidad unica de la ley. El primer
articulo del Estatuto reza:

Esta Ley dispone sobre la proteccién integral al nifio y al adoles-
cente.'

* Esta ponencia fue publicada en el Anuario del XIX Congreso Panamericano del Nifio, la cual
fue presentada por el autor en el mes de octubre de 2004. Se publica con autorizacién de éste
por la trascendencia que tiene con respecto a los temas que se analizaron durante el Semina-
rio Internacional sobre los Derechos Humanos de los Nifios, Nifias y Adolescentes. Monterrey,
Nuevo Ledn, octubre de 2005. Su autor es Consultor Experto en Derecho Internacional de
los Derechos Humanos. Se puede consultar en Internet en www.iin.oea.org/anales_xix_cpn/
docs/ponencia_conferencistas/daniel_o_donnell.

!La traduccién al espafiol de la Ley estd disponible en el banco de datos juridicos del TIN;
¢fr. www.iin.oea.org/badaj/docs.
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El Estatuto no contiene una definicién, pero el Articulo 3 reza:

El nifo y el adolescente gozan de todos los derechos fundamenta-
les inherentes a la persona humana, sin perjuicio de la proteccién
integral de que trata esta Ley, asegurdndoles, por ley o por otros
medios, todas las oportunidades y facilidades, con el fin de facul-
tarles el desarrollo fisico, mental, moral, espiritual y social, en con-

diciones de libertad y dignidad.

El Estatuto fue adoptado para armonizar la legislacién brasilefia con la
Convencién sobre los Derechos del Nifo, adoptada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989, asi como
con la nueva Constitucién adoptada en 1988. El Articulo 3, en efecto,
contiene una de las contribuciones mds importantes de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio al Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, al confirmar que el nifio es a la vez, objeto del derecho a
proteccion especial y sujeto de todos los demds derechos que la norma-
tiva internacional consagra como derechos de toda persona. El reconoci-
miento de que no debe haber contradiccién entre estas dos condiciones
—objeto del derecho a la proteccién “que su condicién de menor requie-
re”?y sujeto de los derechos humanos fundamentales inherentes a la
persona humana— es la esencia de un nuevo paradigma, una nueva vi-
sién del lugar del nifio en la sociedad, que quizds eventualmente serd
reconocido como una de las caracteristicas mds notables de nuestra era.
Para enriquecer este concepto un poco drido, un poco legalista, el Arti-
culo 3 hace referencia a otro concepto con profundo contenido huma-
no, el del desarrollo integral del nifo, es decir, un desarrollo que es a la
vez fisico, mental, moral, espiritual y social. Este concepto también de-
riva de la Convencién sobre los Derechos del Nifio.

Estos tres conceptos incorporados en esta disposicion del Estatuto
brasilefo de la nifiez y adolescencia son, a mi criterio, tres de las bases
sobre los cuales se construye la Doctrina de Proteccién Integral: el nifio

2 Esta expresion se emplea tanto en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
Art. 24.1 como en el Pacto de San José, Art.19. La Declaracién Universal de los Derechos
Humanos reconoce el derecho de los nifios a “cuidados y asistencia especiales”, y la
Declaracién Americana, su “derecho a proteccién, cuidados y ayuda especiales”. Articulos
25.2 y VII, respectivamente.
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como sujeto de derechos, el derecho a la proteccién especial, y el dere-
cho a condiciones de vida que permitan su desarrollo integral. El cuarto
elemento esencial, como veremos, es el principio de la unidad de la
familia y la corresponsabilidad de la familia, el Estado, y la comunidad
en la proteccién de los derechos del nifio.

El Estatuto brasilefio hizo escuela. Bolivia y Ecuador adoptaron nuevos
cédigos sobre la ninez en 1992, Perd en 1993, la Repuiblica Do-minicana
en 1994, Honduras en 1996, Costa Rica, Nicaragua y Venezuela en 1998,
México en el ano 2000, y Guatemala y Paraguay en 2003. Todos estos
cédigos se inspiraron en el concepto de la proteccién integral. E1 Cédigo
adoptado por Ecuador en 1992, por ejemplo, establecié: “La proteccién a
los menores serd integral y se ejercerd en todos sus periodos evolutivos,
inclusive el prenatal”.?

Algunos de los primeros c6digos de la nifiez tenfan lagunas impor-
tantes y, en algunos casos, fueron caracterizados por una incoherente
mezcla de normas inspiradas en la Convencién sobre los Derechos del
Nifio y normas represivas heredadas de la legislacién tutelar. Con el
desarrollo de la Doctrina de Proteccién Integral, varios de ellos han sido
sustituidos por cédigos nuevos. El Cédigo del Menor de Bolivia de 1992
fue derogado por el Cédigo del Nifo, Nifia y Adolescente de 1999; el
Cédigo de Menores de Ecuador de 1992, por el Cédigo de la Ninez y
Adolescencia de 2003; el Cédigo para la Proteccién de Nifios, Nifias y
Adolescentes, adoptado por la Reptiblica Dominicana en 1994, fue sus-
tituido por el Cédigo para el Sistema de Proteccién y los Derechos Fun-
damentales de Nifos, Nifas y Adolescentes de 2003, y el Cédigo de la
Nifiez y Adolescencia de Nicaragua de 1998, fue derogado por otro con
el mismo titulo en 2003.

Esta ola de reformas ha sido marcada por un intenso intercambio
de ideas entre los legisladores y otros protagonistas, proceso que recibié
el apoyo de UNICEF y el respaldo del Comité de los Derechos del Nifio, el
érgano internacional establecido por la Convencién para velar por el cum-
plimiento de la misma por los Estados partes. En 1993 el Comité felici-
t6 a Bolivia por la adopcién de Cédigo del Menor de 1993, y comenté
a su vez, que el entonces proyecto de Cédigo de Familia de El Salvador
era una iniciativa alentadora que servirfa para mejorar la proteccién de

3 Art. 4. Este Cédigo fue derogado por el Cédigo de la Nifiez y Adolescencia de 2003.
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los derechos de los nifios.* Desde entonces, el Comité ha adoptado la
préctica de recomendar a los Estados que adopten la ‘legislacién inte-
grada’ sobre los derechosdel nifio. Por suparte, UNICEF, cuya oficina
nacional habfa apoyado el proceso de elaboracién del Estatuto da Crianga,
considerd esta experiencia como un modelo que contribuiria a definir su
rol frente al nuevo paradigma de los derechos del nifio.

El intenso proceso de reforma legislativa en esta materia llevé a la
transformacién del concepto de proteccién integral en doctrina de pro-
teccién integral. UNICEF reclutd a especialistas, quienes fomentaron el
intercambio de experiencias e ideas a nivel continental, e hicieron con-
tribuciones importantes. ONG’S con vinculos regionales ayudaron a
dinamizar el proceso. Se adoptaron definiciones, cada ves mds comple-
tas, de los conceptos plasmados en la Convencién. Se elaboraron y se
perfeccionaron mecanismos y procedimientos para la proteccién de es-
tos derechos. Eventualmente, gracias al amplio didlogo entre especialis-
tas de diferentes sectores, y entre éstos y activistas de los derechos del
nifio, se incorporaron en la normativa regional derechos que no figuran
en la Convencién misma, como el derecho a la educacién preescolar, el
derecho de acceso a la justicia y el derecho a servicios de salud sexual. El
concepto de proteccién integral se convirtié entonces en una idea que
servia para promover la Convencién como una doctrina nueva, con vida
y contenido propios.

El Cédigo de Familia adoptado por El Salvador en 1994, al cual el
Comité de Derechos del Nifio hizo mencidn, parece ser excepcional. Si
bien varios Cddigos de Familia han sido reformados para armonizarlos
con la Convencién sobre los Derechos del Nifio, el de El Salvador parece
ser el unico adoptado en América Latina desde 1990 que otorga un
lugar central a la proteccién integral del nifio. Su Articulo 346, deno-
minado Proteccién Integral, establece textualmente:

La proteccién del menor deberd ser integral en todos los periodos
evolutivos de su vida, inclusive el prenatal y en los aspectos fisico,

4 En sus observaciones acerca del Informe Inicial de Bolivia sobre las medidas tomadas con
el fin de cumplir con las obligaciones establecidas por la Convencidn, el Comité comenté
que “celebra la reciente aprobacién y entrada en vigor del nuevo Cédigo del Menor, que
representa un progreso significativo encaminado a armonizar la legislacién y la politica
con las disposiciones de la Convencidn, creando asi el marco juridico necesario para la

aplicacién de la Convencién”. CRC/C/15/Add.1, para. 4.
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bioldgico, psicolégico, moral, social y juridico.

El afecto, la seguridad emocional, la formacién moral y espiritual,
los cuidados que el desarrollo evolutivo del menor demanden, el
ambiente adecuado y la recreacién, son aspectos esenciales de la
proteccién integral.

Otra caracteristica excepcional del Cédigo de El Salvador también es un
articulo dedicado a “Los Derechos Fundamentales de los Menores”, el
que tiene no menos de 28 pdrrafos.” El Articulo 4 del Cédigo enumera
los principios rectores que lo inspiran. En esta disposicién, el concepto
de proteccién integral se aplica no sélo a los nifios, sino también a la
familia en la cual la madre es la tnica responsable del hogar. La amplia-
cién del concepto de proteccion integral a esta categoria de familia con
necesidades especiales constituye un ilustracién interesante del desarro-
llo de la doctrina de la proteccién integral.

Principios rectores

La unidad de la familia, la igualdad de derechos del hombre y de
la mujer, la igualdad de derechos de los hijos, la proteccién inte-
gral de los menores y demds incapaces, de las personas de la tercera
edad y de la madre cuando fuere la tnica responsable del hogar,
son los principios que especialmente inspiran las disposiciones del
presente Cédigo (Cédigo de Familia de El Salvador, Art. 4.).

En los paises del Caribe que pertenecen al Derecho Comtin, el proceso
de reformas legislativas destinadas a armonizar el derecho interno con la
Convencién sobre los Derechos del Nifio (CDN) se desarrolla en forma
mds lenta. El primer cédigo que pretende reformular la parte del dere-
cho de familia relativa a la nifiez, a la luz de la CDN, es the Families and
Children Act, adoptado por Belice en 1998. Hasta la fecha, ésta sigue
siendo la tinica ley adoptada en el Caribe que integra la CDN al derecho
interno. En el afio 2000, Trinidad y Tobago adopté un paquete legisla-
tivo inspirado en la CDN, que efecttia extensas modificaciones al Dere-
cho de Familia vigente.® En 2004, Jamaica adoptd 7he Child Care and

> Articulo 351.
6 El paquete incluye the Children’s Authority Act, No. 64 of 2000; the Children’s Community
Residences, Foster Homes and Nurseries Act, No. 65 of 2000; the Miscellaneous Provisions
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Protection Act, que pretende armonizar la legislacién sobre la nifiez y
adolescencia con la CDN. Otros paises pertenecientes a esta sistema de
derecho han adoptados leyes nuevas de alcance mds limitado, o han
reformado su legislacién en ciertos aspectos.” No obstante estas refor-
mas, creo que serfa prematuro hablar de la penetracién de la doctrina de
proteccién integral en los paises del Caribe, con cultura juridica del
Common Law.

2. LA FAMILIA COMO SUJETO DE DERECHOS Y DEBERES EN
LA CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO

Algunos politicos y comentaristas han considerado la Convencién sobre
los Derechos del Nifio como un instrumento que debilita a la familia
como institucién social. Yo creo que, al contrario, es un instrumento
que no concibe al nifio como ser auténomo desvinculado del entorno
familiar, sino que insiste sobre la importancia que la familia tiene para
éste. Uno de los aspectos menos comentados de la Convencién es su
contribucidn al desarrollo de los derechos fundamentales de la familia,
frente a la sociedad y al Estado. Vale la pena detenernos en este tema un
momento, antes de pasar a considerar otras consecuencias de la doctrina
de proteccién integral en la legislacién sobre la familia.

Antes de la Convencién, la normativa regional e internacional so-
bre derechos humanos reconocia a la familia como “elemento natural y
fundamental de la sociedad [que] tiene derecho a la proteccién de la
sociedad y del Estado”.® Esta normativa, cabe sefialar, considera a la
familia como uno de los pocos sujetos colectivos del derecho internacio-
nal de los derechos humanos. No obstante, el contenido de tal derecho
—al igual que el concepto del derecho del nifio a una proteccién espe-
cial- ha sido muy poco desarrollado por la normativa internacional.
Una disposicién de la Declaracién Universal reconocia en efecto el dere-
cho de la familia a una existencia digna, derecho que en principio ha de

(Children) Act, No. 66 of 2000; the Children (Amendment) Act, No 68 of 2000 y the Adop-
tion of Childen Act, 2000.

7 Entre ellos, cabe citar the Child Protection Act, adoptado por Grenada en 1998.

8 Declaracién Universal de Derechos Humanos Art.16.3; véase también la Declaracién
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, Art. VI.
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materializarse en la remuneracién equitativa y adecuada de las personas
que tienen un empleo “complementada, en caso necesario, por... otros
medios de proteccién social”.’

Se considerd también a la familia como sujeto de obligaciones. La
Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre [sic],
por ejemplo, reconoce el deber de los padres y madres a “asistir, alimen-
tar, educar y amparar a sus hijos menores de edad”.'” La Declaracién de
los Derechos del Nifio de 1959 reconoce la importancia de la familia
para el nifio en una conocida y elocuente frase que reza:

El nifo, para el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad,
necesita amor y comprensién. Siempre que sea posible, deberd cre-
cer al amparo y bajo la responsabilidad de sus padres y, en todo
caso, en un ambiente de afecto y de seguridad moral y material."

Por tdltimo, la normativa internacional en materia de derechos humanos
reconoce desde hace tiempo la importancia para la familia del derecho a la
intimidad o a la privacidad. Si bien la familia como tal no es reconocida
como sujeto de este derecho, la normativa sefiala expresamente que el con-
tenido del derecho del individuo a la intimidad o a la privacidad com-
prende el derecho a proteccién contra ingerencias arbitrarias en su familia.'?

Este panorama se trasforma con la adopcién de la Convencién so-
bre los Derechos del Nifio, en la cual la dindmica entre la familia, el
Estado y el nifio ocupa un lugar central. El tema de la familia y sus
relaciones con el Estado y el nifio tiene tres ejes: los deberes del Estado
hacia el nifio, los deberes de la familia hacia los nifios y las obligaciones
del Estado hacia la familia. Vale decir, los derechos del nifio con respec-
to al trato que recibe en la familia, los derechos del nifio frente a la
sociedad y las instituciones y autoridades publicas, y los derechos de la
familia frente al Estado.

9 Articulo 23.3.

10 Articulo XXX.

! Principio 6. El predmbulo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio da eco a dicho
principio en una frase que reconoce “que el nifio, para el pleno y armonioso desarrollo de
su personalidad, debe crecer en el seno de la familia, en un ambiente de felicidad, amor y
comprension”.

12 Vease, por ejemplo, el Articulo 12 de la Declaracién Universal y V de la Declaracién
Americana.

125



DANIEL O’DONNELL

sQué dice la Convencidn con respecto a las responsabilidades de la
familia? Los Articulos 18 y 27 de la Convencién contienen elementos
claves de la doctrina que hoy se conoce como la Doctrina de Proteccién
Integral. El primer pdrrafo del Articulo 18 establece que:

Incumbird a los padres. .. la responsabilidad primordial de la crianza
y el desarrollo del nifio. Su preocupacién fundamental serd el inte-
rés superior del nifio.

En seguida, el segundo pdrrafo define la responsabilidad del Estado en
estos términos:

A los efectos de garantizar y promover los derechos enunciados en
la presente Convencidn, los Estados Partes prestardn la asistencia
apropiada a los padres... para el desempefio de sus funciones en lo
que respecta a la crianza del nifio. ..

El concepto de crianza parece referirse principalmente a las obligaciones
de los padres sobre el sano desarrollo de la personalidad de sus hijos,
pues otro articulo de la Convencién consagra el mismo principio con
respecto a las necesidades materiales de los nifios y nifias. El Articulo 27
reconoce en su primer pdrrafo “el derecho de todo nifio a un nivel de
vida adecuado para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y so-
cial”. El segundo pdrrafo atribuye a los padres “la responsabilidad pri-
mordial de proporcionar, dentro de sus posibilidades y medios
econdmicos, las condiciones de vida que sean necesarias para el desarro-
llo del nino”. El tercer pdrrafo establece la obligacién del Estado de
adoptar “medidas apropiadas para ayudar a los padres y a otras personas
responsables por el nifio a dar efectividad a este derecho y, en caso nece-
sario, proporcionardn asistencia material y programas de apoyo, parti-
cularmente con respecto a la nutricidn, el vestuario y la vivienda”.
Quedan muy claros, entonces, tanto las responsabilidades de la
familia como la obligacién que tiene cada Estado Parte de prestar a la
familia la ayuda y asistencia que ésta pueda necesitar, para cumplir ca-
balmente con sus obligaciones con respecto a las necesidades materiales
y de otra indole del nifio. Se establece un régimen de corresponsabilidad,
en el cual la familia tiene la responsabilidad principal de proteger los
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derechos del nifio, y el Estado la de coadyuvar a la familia, en la medida
en que ésta no pueda garantizar con recursos propios todos los derechos
elementales del nifio.

Otra disposicién de la Convencidn de gran relevancia para la dind-
mica entre el nifio, la familia y el Estado es el Articulo 5, que establece
el principio siguiente:

Los Estados Partes respetardn las responsabilidades, los derechos y
los deberes de los padres o, en su caso, de los miembros de la
familia ampliada o de la comunidad, segtin establezca la costum-
bre local, de los tutores u otras personas encargadas legalmente del
nifio de impartirle, en consonancia con la evolucién de sus faculta-
des, direccién y orientacidn apropiadas para que el nifio ejerza los
derechos reconocidos en la presente Convencién.

Los padres, y la familia en general, tienen una doble obligacién hacia
sus hijos: la de proporcionar direccién y orientacidn, y la de permitirles
ejercer sus derechos. Tanto el autoritarianismo como la permisividad
son contrarios a este principio. La familia no debe negarle al nifio o ala
nifia el goce y ejercicio de sus derechos legitimos, ni fomentar la falsa
idea que los derechos no conllevan limites y responsabilidades. Hay que
buscar el medio justo entre los dos extremos, tomando en cuenta la
edad y madurez del nifo.

Frente a esta dindmica entre el nifo y la familia ;cudl es el rol del
Estado? En la medida que los padres cumplen razonablemente bien con
la obligacién antes descrita, el deber del Estado, de acuerdo con el Arti-
culo 5, es respetar esta dindmica natural entre la familia y el nifio. En la
medida que los padres no tienen los conocimientos o la aptitud necesa-
ria para cumplir cabalmente con este derecho y deber, la obligacién del
Estado es la que sefala el Articulo 18, es decir, proporcionarles la asis-
tencia que necesitan para enfrentar esta tarea con éxito. Otra disposicién
de la Convencidn precisa que dicha asistencia puede comprender pro-
gramas educativos y sociales, asi como medidas de prevencién y protec-
cién eficaces que proporcionen “la asistencia necesaria al nifio y a quienes

cuidan de ¢l...”.13

13 Articulo 19.2.
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Existen, obviamente, situaciones y casos extremos en los cuales los
padres por un motivo u otro, no tienen las cualidades necesarias para
garantizarles a sus hijos “condiciones adecuadas para su desarrollo fisico,
mental, espiritual, moral y social”. Estas circunstancias extremas se ri-
gen principalmente por los Articulo 9y 19 de la Convencién. El Articu-
lo 19 reconoce el derecho de los nifios y nifas a la proteccién “contra
toda forma de perjuicio o abuso fisico o mental, descuido o trato negli-
gente, malos tratos o explotacién, incluido el abuso sexual, mientras...
se encuentre bajo la custodia de los padres...”. El Articulo 9, por su
parte, reglamenta la separacién del nifo de su familia para efectos de
proteccién. Su primer pdrrafo reza textualmente:

Los Estados Partes velardn por que el nifio no sea separado de sus
padres contra la voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de
revisién judicial, las autoridades competentes determinen, de con-
formidad con la ley y los procedimientos aplicables, que tal sepa-
racién es necesaria en el interés superior del nifio. Tal determinacién
puede ser necesaria en casos particulares, por ejemplo, en los casos
en que el nifio sea objeto de maltrato o descuido por parte de sus
padres o cuando éstos viven separados y debe adoptarse una deci-
sién acerca del lugar de residencia del nifio.

El concepto de corresponsabilidad es recogido con entusiasmo por los
autores de los nuevos cédigos y los defensores de la Doctrina de Protec-
cién Integral. El concepto de proteccion integral implica un rechazo del
concepto tutelar de proteccidn, en el cual la principal medida de protec-
cién era la separacién del nino de su entorno familiar, por considerar a los
padres como amenaza para el bienestar del nifio. Es el rechazo de un
sistema de proteccién desprovisto de garantias, porque éstas se considera-
ban innecesarias y hasta inconvenientes, puesto que se entendia que todo
lo que se hacia, era para el bien del nifio. Un sistema que, en vez de ayudar
al nifio a recuperar su autoestima y desarrollar un proyecto de vida, le
privaba de la libertad y vulneraba su dignidad, prepardndoles para una
vida de marginalizacién y violencia. El concepto de corresponsabilidad,
en vez de culpar a las familias que no podian ofrecerles a sus hijos condi-
ciones dignas de vida, reconoce su derecho a programas y politicas sociales
que les permitan cumplir con sus deberes hacia sus hijos.
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Responsabilidad de la familia, la sociedad y el Estado

La familia es la principal responsable de la proteccién del menor,
por constituir el medio natural e idéneo que favorece el normal
desarrollo de su personalidad; la sociedad y el Estado asumirdn
subsidiariamente la responsabilidad, cuando aquella no le garanti-
ce una adecuada proteccién. Para garantizar los derechos del me-
nor que [aqui] se establecen, el Estado deberd prestar asistencia

adecuada a los padres para el desempefio de sus funciones (Cédigo
de Familia de El Salvador, Art. 347).

II. LA CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO
Y LA LEGISLACION RELATIVA A LA FAMILIA

¢Cudles son las implicaciones de la Doctrina de Proteccién Integral para
la legislacién vigente sobre la familia? La Doctrina de Proteccién Inte-
gral, como se ha dicho, nace como una sintesis de los derechos y princi-
pios consagrados por la Convencidn sobre los Derechos del Nifo. Si
bien es una sintesis dindmica que hoy dfa tiene un contenido propio
que rebasa los requisitos minimos de la CDN, quizd convendria enfocar
principalmente los elementos de la Doctrina de Proteccién Integral asen-
tados en la Convencién. En la segunda parte de esta presentacion se
analizan once derechos y principios estrechamente vinculados al Dere-
cho de Familia, asi como ejemplos de disposiciones legislativas incom-
patibles con estos derechos y principios, y de reformas inspiradas en la
Convencién y la Doctrina de Proteccién Integral.

1. LOS DEBERES DEL PADRE Y DE LA MADRE
CON RESPECTO AL NINO

De la CDN se desprende una lista de obligaciones de los padres y ma-
dres hacia sus hijos siendo una de las principales, como se dijo antes, la
de proporcionar condiciones de vida que permitan el sano desarrollo
fisico, mental, espiritual, moral y social del nifio. Esto incluye, en pri-
mer lugar, condiciones materiales adecuadas, tales como vivienda, nu-
tricidn, agua, vestuario, higiene y un ambiente seguro y saludable. Los
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nifios tienen derecho a la salud y a la atencién medica, y resulta evidente
que los padres y madres tienen responsabilidades importantes en esta
materia, especialmente con respecto a la atencién prenatal y a la inmu-
nizacién de nifios de corta edad. Asimismo, tienen el deber de colaborar
en la temprana identificacién de deficiencias fisicas y mentales, y la pron-
ta insercién de nifios con tales condiciones en los programas de atencién
y educacién idéneas.

Los nifios tienen derecho a la educacién y en este campo también
resulta evidente la corresponsabilidad del Estado y los padres y madres.
Casi tan importante como la educacién es el derecho del nifio “al descanso
y el esparcimiento, al juego y a las actividades recreativas”.'* La estimulacién
del nifio durante los primeros meses y afos de vida es vital para el desarro-
llo de sus capacidades intelectuales y afectivas. Mds tarde, es vital para su
desarrollo social. Aqui también resulta evidente que incumbe en primer
lugar a la familia velar por el goce efectivo de este derecho.

El Articulo 19 de la Convencién consagra el derecho del nifio a
estar libre de “toda forma de abuso fisico o mental, descuido o trato ne-
gligente, malos tratos o explotacién” en su hogar. El Comité de los De-
rechos del Nifio sefiala que este derecho conlleva la obligacién de eliminar
los castigos corporales como medida disciplinaria, tanto en la familia
como en la escuela y los hogares infantiles.” El Articulo 12 consagra el
derecho del nifio a opinar libremente en todos los asuntos que le afec-
ten, asi como el derecho a que su opinién sea tomada en cuenta. Y el
Articulo 5, ya citado, consagra la “responsabilidad, derecho y deber” del
padre y la madre a proporcionarle al nifio “direccién y orientacién” en el
ejercicio de sus derechos.

En cuanto a los derechos civiles del nifio, cabe destacar la obligacién
de las madres y los padres de registrar el nacimiento del nifio, con el fin de
salvaguardar su derecho a la identidad y a la personalidad juridica.

Por dltimo, ningtn decdlogo de los deberes de las madres y los
padres hacia sus hijos puede hacer caso omiso de un principio que ocu-
pa un lugar central en la estructura de la CDN, que es la primacia de los
intereses del nifio. El Articulo 18.1 de la CDN subraya la relevancia de
este principio al interior de la familia, al declarar que la “preocupacién

14 Are. 31.1.

15 Principios generales sobre la violencia contra los nifios en la familia y la escuela, 2001,

paras. 3y 6.
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fundamental” de las madres y los padres en la crianza de sus hijos serd
“el interés superior” de éstos.

Estos no son mds que algunos de los deberes bdsicos que pueden
atribuirse a las madres y los padres, a la luz de la CDN. Los cddigos de
familia suelen contener un articulo sobre los deberes de las madres y los
padres, mucho mds escueto que lo que serfa un listado basado en todos los
derechos reconocidos hoy dfa como derechos fundamentales del nifio y la
nifia. En contraste, muchos de los cédigos sobre la infancia y la adolescen-
cia contienen un decdlogo de los deberes de los padres y las madres mds
completo y moderno, inspirado en la normativa internacional en la materia.

La reforma de la Ley de la Nifiez, adoptada por Trinidad y Tobago
en el afio 2000, contiene una némina de las obligaciones de los padres y
las madres, asi como una némina de los derechos de los nifios. Dichas
obligaciones incluyen las de:

e registrar el nacimiento del nifio;

e asegurar las condiciones de vida adecuadas al desarrollo fisico,
mental, espiritual y moral del nifio;

e asegurar que el nifio asista a la escuela;

* proporcionarle al nifio direccién y orientacién “sin empleo de
cualquier castigo cruel, inhumano o humillante”;

* asegurarle al nifio tiempo para el descanso, las actividades recrea-
tivas, la expresién creativa y el juego;

e respetar la intimidad del nifo;

* protegerle contra toda violencia fisica ilegal asf como todo abuso
fisico o mental, abandono, maltrato o explotacién, incluso el abu-
so sexual;

e asegurar que el nifio reciba atencién adecuada en ausencia de sus
padres; y

* asegurar que el nifio menor de 12 afios de edad no trabaje.'

El texto establece que la lista no es taxativa, y que estos deberes incum-
ben a toda persona que se encuentre en loco parentis.

16 The Children (Amendment) Act, No. 68 of 2000, Second Schedule, Part ‘B’.
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2. IGUALDAD DE DERECHOS Y DEBERES DEL PADRE Y LA MADRE

La CDN consagra el principio segtin el cual las madres y los padres
tienen “obligaciones comunes” con respecto a la crianza de sus hijos.
Esta disposicién refleja un principio mds amplio, el de la igualdad del
hombre y la mujer en términos generales, y en particular con respecto al
matrimonio. Tan importante es este principio, que estd consagrado no
s6lo por la normativa en materia de derechos humanos, sino también es
recogido en la Carta de la ONU y de la OFA." El Pacto de San José
consagra este principio con respecto a la familia al establecer:

Los Estados partes deben tomar medidas apropiadas para asegurar
la igualdad de derechos y la adecuada equivalencia de responsabi-
lidades de los cédnyuges en cuanto al matrimonio, durante el ma-
trimonio y en caso de disolucién del mismo..."

La Convencién sobre la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer
confirmé que este principio no se limita a las familias constituidas con
base en el matrimonio, al consagrar la obligacién del Estado de adoptar
medidas adecuadas para eliminar la discriminacién contra la mujer en
todos los asuntos relacionados con el matrimonio y las relaciones fami-
liares y, en particular, asegurar condiciones de igualdad entre hombres y
mujeres:

Los mismos derechos y responsabilidades como progenitores, cual-
quiera que sea su estado civil, en materias relacionadas con sus
hijos; en todos los casos, los intereses de los hijos serdn la conside-
racién primordial..."

La discriminacién contra la mujer en esta materia no sélo atenta contra
su dignidad, sino que tiene consecuencias importantes para los nifios,
especialmente los que viven en hogares en donde el padre estd ausente,
los cuales constituyen un alto porcentaje de la poblacién mds afectada
por la pobreza. Si bien esta vulnerabilidad tiene muchas causas, una de

17 Carta de la ONU, Articulos 1(3), 13(b) y 55(4); Carta de la OEA, Articulos 3 j) y 43 a).

18 Art. 17.4.
19 Art. 16.1 (f).
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ellas es la legislacién que no protege adecuadamente los intereses econé-
micos de la mujer en caso de disolucién del matrimonio, especialmente
tratdndose de una unién de facto.

Hoy dia, el principio de la igualdad de derechos y deberes de los
cényuges, o del padre y la madre de un nifio, es ampliamente consagrado
por las constituciones y la legislacién de los paises de la regién. La Cons-
titucién de Colombia adoptada en 1991, por ejemplo, contiene un arti-
culo extenso sobre la familia. Uno de sus pdrrafos reza : “Las relaciones
familiares se basan en la igualdad de derechos y deberes de la pareja y en
el respeto reciproco entre todos sus integrantes”.”’ El Cédigo de Familia
de El Salvador consagra la igualdad de los cédnyuges como principio rec-
tor, y precisa que “El trabajo del hogar y el cuidado de los hijos, serdn res-
ponsabilidad de ambos cényuges” y que “El ejercicio de la autoridad
parental corresponde al padre y a la madre conjuntamente...”.!

No obstante, muchas veces la legislacién contiene disposiciones
que contradicen este principio general, discriminando contra la mujer.
Por ejemplo, en 1999 el Comité para la Eliminacién de la Discrimina-
cién contra la Mujer felicité a Chile por las reformas a la Constitucién y
al Cédigo Civil que reconocian el principio de la igualdad de los cényu-
ges, pero también manifestd su preocupacién por “la desproteccién de
las mujeres en materia de derecho de familia, el cual limita, entre otras
cosas, la capacidad de la mujer para administrar sus propios bienes o los
bienes poseidos en comun... [as{ como] la inexistencia de disposiciones
relativas a la disolucién del vinculo matrimonial”. “Estos aspectos” con-
cluye el Comité “resultan gravemente discriminatorios para la mujer...”.*

También hay —y es importante reconocerlo— normas que discrimi-
nan contra los padres. En los paises del Caribe en que rige el Common
Law, los padres de hijos nacidos fuera del matrimonio casi no tienen de-
recho a participar en la crianza de sus hijos. Existe hoy en dia un movi-
miento importante para la reforma del Derecho de Familia en dicha
regién, y las mujeres que lideran tal movimiento abogan en favor del

20 Art. 44.

2L Arts. 39y 207.

22 Informe del Comité a la Asamblea General de la ONU, A/54/38, Aspectos positivos,
parr.1 y Principales esferas de preocupacién y recomendaciones, pdrr. 1. El Comité es el
Srgano internacional establecido por la Convencidén sobre la Eliminacién de todas las
formas de Discriminacién contra la Mujer, con el fin de velar por el cumplimiento de las
obligaciones contraidas por los Estados Partes.
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reconocimiento de los derechos de los padres bioldgicos, pues se consi-
dera que el desconocimiento del derecho del padre a tener contacto con
sus hijos y participar en la crianza de éstos contribuye a perpetuar una
cultura de irresponsabilidad paterna.”

En el afio 2000, Trinidad y Tobago abrogé una disposicién de su

legislacién que permitfa a una mujer sin pareja adoptar, pero no asi a un
hombre sin pareja, por considerar dicha norma discriminatoria.?*

3. EL DERECHO A LA IDENTIDAD Y LA FILIACION

La Convencidn sobre los Derechos del Nifio es el primer instrumento
internacional que reconoce el concepto de derecho a la identidad, como
tal. Esta innovacién se debe, en gran parte, a la participacién en el pro-
ceso de redaccién de la Convencién de unas ONG’S argentinas, profun-
damente preocupadas por la suerte de cientos de nifios victimas de la
represién que fueron despojados de dicho derecho durante la época de
la llamada “guerra sucia”.

Este derecho comprende, segin el Articulo 8 de la Convencidn, el
derecho a un nombre, a una nacionalidad y a “las relaciones familiares”.
El Articulo 7 precisa que el nino tiene derecho “a conocer a sus padres y
a ser cuidado por ellos”, en la medida de lo posible.

En muchos paises, la legislacién dificulta todavia el reconocimien-
to de la paternidad. No se permite, por ejemplo, a una madre soltera
registrar el nombre del presunto padre en el acta de nacimiento, se esta-
blecen plazos para el inicio de procedimientos de filiacién, o se impo-
nen costos que limitan el acceso a este procedimiento. Tales obstdculos
existen para proteger intereses que en definitiva no son los del nifio, que
es privado del derecho de conocer la identidad de su padre bioldgico.
Como tal, atin si consideramos legitimos los bienes juridicos tutelados
por disposiciones de esta naturaleza, constituyen ejemplos de normas
que no respetan el principio de la primacia de los intereses del nifio.

23 Zanifa McDowell. “Birth Status, Domestic Law and the United Nations Convention
on the Rights of the Child”, in C. Barrow, Ed. Children’s Righs Caribbean Realities, Ian
Randle Publishers, Kingston, 2001; Tracy Robinson. Family Law and Domestic Violence in
the OECS: Considerations for Law Reform, U.W.1. Faculty of Law, CEPAL-UNICEF-
NCH, 2003, p. 6.

2% The Adoption Act, 2000, Explanatory Note, p. 2.
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Algunos paises de la regién han modificado su legislacién en la ma-
teria para mejorar la proteccién del derecho a la identidad de nifios naci-
dos fuera del matrimonio. En 1998, Belice adopté una ley denominada
Families and Children Act, que contiene un capitulo sobre la filiacién. Esta
ley reconoce el locus standi del nino para iniciar el procedimiento de filia-
cién, asi como su capacidad para dar un muestra de su sangre para la eje-
cucién de las pruebas forenses pertinentes.

El nuevo Cédigo de Familia de El Salvador reconoce el derecho del
nifio a “Saber quiénes son sus padres, ser reconocido por éstos y llevar
sus apellidos”.* El derecho a “investigar quiénes son sus progenitores” es
imprescriptible; se reconoce al hijo no reconocido el derecho a iniciar
los procedimientos de reconocimiento de paternidad, aplicindose en
tales procedimientos el principio de prueba libre.”” Otros Cédigos, como
el Cédigo Civil de Chile, también han sido modificados con el fin de
permitir la libre investigacién de la paternidad.

En el ano 2000, Costa Rica adopté la Ley de Paternidad Respon-
sable, que establece la obligacién de la madre de indicar la identidad del
padre de su hijo al registrar el nacimiento del nifio.”® Si la persona sefia-
lada contesta la paternidad, debe someterse a una prueba de ADN. Este
sistema es sin duda el que mds garantiza el derecho del nifio a conocer la

identidad de su padre.

4. LA IGUALDAD DE LOS HIJOS

La Convencidn sobre los Derechos del Nifio prohibe toda discrimina-
cién, en particular aquella basada en la raza, el color, el sexo, el idioma,
la religién, la opinién politica o de otra indole, el origen nacional, étni-
co o social, la posicién econémica, los impedimentos fisicos, o el naci-
miento del nifio o de sus padres.

Tradicionalmente, la legislacién sobre la familia contenfa normas
discriminatorias con respeto a los nifios nacidos fuera del matrimonio.
Muchos paises han adoptado normas destinadas a eliminar esta forma

25 Secciones 40 (1)(a) y 42 (2).

26 Art. 203.1.

Y7 Arts. 139, 146 y 148.

28 Ley 8101 de 27 de marzo de 2001.
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de discriminacién. El Cédigo Civil de Chile, por ejemplo, fue reforma-
do en 1991 con el fin de eliminar disposiciones que discriminaban con-
tra los hijos “ilegitimos”. En realidad, las normas de cardcter general que
prohiben la discriminacién con base en el nacimiento muchas veces no
logran eliminarla, debido en parte a las consecuencias de la legislacién,
que dificulta el reconocimiento de la paternidad.”

Ciertas leyes también discriminan contra los hijos adoptivos. La
Constitucién adoptada por Colombia en 1991 consagra la igualdad de
todos los hijos, incluso los adoptivos.”® El nuevo Cédigo de Familia de
El Salvador establece que “Todos los hijos, cualquiera que sea la natura-
leza de su filiacidn, tienen los mismos derechos y deberes familiares”.”!

Muchas de las leyes sobre la nifiez adoptadas después de 1990
contienen disposiciones amplias sobre la discriminacién. El Cédigo de
El Salvador, por ejemplo, contiene un capitulo sobre los derechos fun-
damentales de los nifios y nifias que prohibe toda discriminacién basada
en el sexo, la raza, el idioma, la religién o nacionalidad del nifio, o por
una discapacidad.’” Llama la atencién el hecho de que, con cierta fre-
cuencia, las disposiciones que prohiben la discriminacién contra los ni-
fios y adolescentes hacen caso omiso de la discriminacién basada en la
opinién. Otro ejemplo es la ley sobre la nifiez adoptada por Trinidad y
Tobago en 2000, que prohibe la discriminacién contra el nifio basada
en las opiniones de sus padres, pero no la basada en las opiniones del
mismo nifio.*

Los cédigos inspirados en la Doctrina de Proteccién Integral sue-
len tener disposiciones que prohiben expresamente casi todas las formas
de discriminacién prohibidas por la CDN. Algunos, incluso, contienen
disposiciones mds completas que el Articulo 2 de la Convencién. Por
ejemplo, el Cédigo de los Nifios y Adolescentes de Pert, de 1993, y el
Cédigo de la Ninez y Adolescencia de Ecuador, de 2002, prohiben la

29 Robinson, supra, p.10; véase también McDowell, supra.

30E] Articulo 44 dispone textualmente: “Los hijos habidos en el matrimonio o fuera de él,
adoptados o procreados naturalmente o con asistencia cientifica, tienen iguales derechos
y deberes”.

31 Art. 202.

32 Art. 349.

33 The Children (Amendment) Act, No. 68 of 2000, Second Schedule, Part C., sections 3
and 4.
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discriminacién basada en la nacionalidad, y el de Ecuador también la
basada en la orientacién sexual.?

5. LA PENSION ALIMENTICIA

El Articulo 27 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio trata
sobre el derecho de todo nifio a gozar de condiciones de vida adecuadas.
Este articulo contiene un pdrrafo dedicado al tema de las pensiones
alimenticias, cuya parte medular dispone:

Los Estados Partes tomardn todas las medidas apropiadas para ase-
gurar el pago de la pensién alimenticia por parte de los padres u
otras personas que tengan la responsabilidad financiera por el nifno,
tanto si viven en el Estado Parte como si viven en el extranjero.

El derecho a la pensién alimenticia es sin duda uno de los mds amplia-
mente reconocidos por las legislaciones de los paises y menos respetado
en la prdctica.

En muchos paises del Caribe la legislacién establece dos sistemas
para el reclamo de la pensién alimenticia. Los tribunales civiles ordina-
rios tienen competencia para casos en los cuales el derecho a una pen-
sién se basa en el matrimonio, y en algunos paises también en relaciones
estables que cumplen con los requisitos legislativos pertinentes, mien-
tras que los demds casos en los cuales los padres nunca estuvieron casa-
dos ni formaron una pareja legalmente reconocida, son ventilados ante
juzgados ‘inferiores’ equivalentes a un juez de paz. Este dltimo es, en
efecto, un sistema de justicia para los pobres y marginados —en realidad,
las pobres y marginalizadas— caracterizado por procedimientos menos
eficaces, con un ambiente humillante para los litigantes.*> Las diferen-
cias entre la forma en que el sistema de administracién de justicia res-
ponde a las demandas sobre la proteccién del derecho fundamental a la
pensién alimenticia, pueden considerarse como discriminacién contra
los nifios nacidos fuera de matrimonio, o por lo menos de aquéllos fruto

34 Are. IV y 4, respectivamente.
3 Robinson, supra, p. 7.
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de relaciones transitorias o adulterinas. Hoy en dia hay en el Caribe un
movimiento que reclama la creacién de tribunales de familia, con el fin
de garantizar el derecho de acceso a una justicia especializada, digna y
eficaz para todos las cuestiones de esta naturaleza, sin discriminacién.*
Fueron establecidos tribunales de familia en St. Vincent en 1992 y en
St. Lucia en 1995, dotados de equipos de trabajadores sociales, lo que
representa un avance, aunque carecen de los recursos necesarios para
resolver de forma eficaz el gran niimero de casos presentados.”’

En América Latina también se han tomado medidas para mejorar la
eficacia de los sistemas para la proteccién de este derecho. En Argentina,
por ejemplo, la ciudad de Buenos Aires adopté en 1999 una ley que
establece un registro de personas atrasadas en el pago de alimentos. Desde
entonces, varias provincias han establecido también tales registros.”®

Con el aumento de la migracién internacional, la participacién en
convenios internacionales destinados a facilitar la ejecucién de 6rdenes
de pensién alimenticia en pafses de destino de emigrantes cobra cada
vez mds importancia. La CDN contiene incluso una disposicién expresa
sobre la materia, que obliga a los Estados Parte a promover la concertacién
y la adhesién a los convenios internacionales en la materia. La Conven-
cién Interamericana sobre Obligaciones Alimentarias, adoptada el mis-
mo afio que la Convencién sobre los Derechos del Nifio, responde
precisamente a este fin y cuenta actualmente con once Estados Parte.”

36 Hay, ademds, un importante proyecto que pretende actualizar el Derecho de Familia y
armonizarlo con la CDN y la Convencidn para la Eliminacién de Toda Forma de Discrimi-
nacién contra la Mujer, patrocinado por la Organization of Eastern Caribbean States, que
cuenta con el apoyo de UNICEF, CEPAL, el Secretariado del Commonwealth, CIDA y
National Children’s Homes (NCH), una ONG.

37 Robinson, op. cit., p. 16.

38 Fueron ocho provincias, cuando Argentina elaboré su quinto informe al Comité para la
Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer en 2001. Op. cit., p. 66.

39 Estos son: Argentina, Belice, Bolivia, Brasil, Costa Rica, Ecuador, Guatemala, México,
Panamd, Paraguay y Uruguay. Colombia, Haiti, Perti y Venezuela son signatarios.
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6. EL DERECHO A LA IDENTIDAD Y LOS NINOS
SEPARADOS DE UN PARIENTE

El derecho a la identidad comprende, como se ha visto, el derecho del
nifio a “preservar... las relaciones familiares”.** Asimismo, el padre y la
madre —as{ como, eventualmente, otros miembros de la familia— tienen
el derecho y deber de participar en la crianza del nifio.*! Este complejo
de derechos y deberes corresponde, esencialmente, a la institucién co-
nocida en el Derecho de Familia como patria potestad o autoridad pater-
na. En el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, se emplea
con frecuencia el concepto mds amplio de la unidad de la familia para
referirse a la preservacién de los vinculos de toda indole entre cényuges,
padres e hijos, hermanos y otros parientes.

La CDN contiene una serie de disposiciones que reglamentan esta
cuestién. Algunas de ellas —como las que se refieren a personas deteni-
das, presas, desaparecidas, exiliadas o desplazadas— no forman parte de
la rama del derecho que hoy nos ocupa.*? Pero otras sf guardan estrecha
relacién con la legislacién sobre la familia. La regla general estd enuncia-
da en el tercer pdrrafo del Articulo 9 de la Convencién, que establece
que el nifio “que esté separado de uno o de ambos padres” tiene derecho
“a mantener relaciones personales y contacto directo con ambos padres
de modo regular, salvo si ello es contrario al interés superior del nifio”.

El primer pdrrafo de este articulo reglamenta la problemdtica de
los nifios que no conviven con sus padres o que viven con uno de ellos, o
sea, la separacién de un nifio del hogar familiar contra la voluntad de sus
padres o uno de ellos. En realidad la redaccién de esta disposicién es un
tanto confusa, pues se aplica a dos situaciones con caracteristicas distin-
tas. La primera parte establece que el nifio no serd “separado de sus
padres contra la voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de revisién
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”, mientras que la segunda agrega que “Tal
determinacién puede ser necesaria... por ejemplo, en los casos en que el
nifo sea objeto de maltrato o descuido por parte de sus padres o cuando

40 Are.8.1 de la CDN.

41 Arts. 5 y 18.1 de la CDN.
42 Véase, en particular, los Articulos 9.4, 10 y 22.2 de la CDN.
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éstos viven separados y debe adoptarse una decisién acerca del lugar de
residencia del nifo”. En términos del Derecho de Familia, la primera
hip4tesis corresponde a la suspensién o derogacién de la autoridad pa-
terna, entiendo yo, mientras que la segunda corresponde a la asignacion
de custodia. El tema de la remocién de los nifios de su hogar para su
propia proteccién serd abordado mds adelante, ahora nos ocupamos del
tema de la relacién del nifio con sus padres cuando se encuentre separa-
do de ellos, o de uno de ellos, por motivos de otra naturaleza, y especial-
mente por divorcio, separacién o abandono.

La primera regla, antes citada, es clara: que todo nifio tiene dere-
cho “a mantener relaciones personales y contacto directo con ambos
padres de modo regular, salvo si ello es contrario al interés superior del
nifo”. Es una regla bastante general y categérica, es decir, no estd condi-
cionada por el tipo de filiacién, ni por la naturaleza especifica de las
relaciones legales que existen entre el progenitor y su hijo, o entre éste y
otras personas. Es un derecho limitado exclusivamente por el interés
superior del nifio en cuestién; puede ser reglamentado con el fin de
acomodar los intereses legitimos de otras personas, como, por ejemplo,
la persona que tiene la guarda, pero no puede ser denegado en conside-
racién a los intereses de cualquier otra persona o institucién.

A primer vista, el precepto de que el nifio no debe ser separado de
su madre o padre contra su voluntad, a menos que las autoridades com-
petentes hayan determinado que dicha separacién es “necesaria en el
interés superior del nifio”, parece aplicable exclusivamente a la imposi-
cién de medidas de proteccién. En casos de separacién del padre y la
madre, la separacién de los nifios de uno de ellos parece ser la inevitable
consecuencia de la decisién de los padres a no mantener un hogar co-
mun. Se bien el interés superior del nifio es relevante para determinar a
quién corresponde la guarda, el concepto de “necesidad de separacién”
no parece atinente. Sin embargo, si interpretamos el concepto de sepa-
racién de forma amplia es posible darle un sentido a esta cldusula. Si por
separacion entendemos la suspensién del derecho a participar en la crianza
del nifo, esta clusula puede interpretarse como una norma que prescri-
be la participacién de ambos padres en la crianza de sus hijos, atin en
caso de divorcio o separacién, a menos que otro arreglo sea necesario en
consideracién del mejor interés de los hijos. En esta hipétesis, el padre o
la madre que no convive con los nifios tendrd no sélo el derecho de
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mantener contacto con sus hijos y el deber de contribuir a su manuten-
cidn, sino el derecho y deber de coadyuvar y participar en el cumpli-
miento de todas las responsabilidades que tienen las madres y padres
con respecto a sus hijos. La idea de que el divorcio o separacién de los
padres normalmente no debe significar la derogacién o suspensién de
las obligaciones de cada uno de ellos hacia sus hijos parece coherente
con los valores y propésitos que inspiran la Convencidn sobre los Dere-
chos del Nifio.

El Derecho de Familia parece todavia concebir los derechos y de-
beres de los padres que no cohabitan con sus hijos principalmente en
términos de obligaciones alimenticias y derecho de visita. Conceptos
como el de custodia compartida no parecen muy aceptados. El Cédigo
de El Salvador ilustra cierta aceptacién de este nuevo enfoque al estable-
cer, en primer lugar, que:

Cuando los padres no hicieren vida en comun, se separaren o
divorciaren, el cuidado personal de los hijos lo tendrd cualquiera
de ellos [...] De no mediar acuerdo entre los padres o ser éste
atentatorio al interés del hijo, el juez confiard su cuidado personal
al padre o madre que mejor garantice su bienestar, tomando en
cuenta su edad y las circunstancias de indole moral, afectiva, fami-
liar, ambiental y econémica que concurran en cada caso.®

No obstante, el articulo siguiente agrega:

El padre y la madre, aunque no convivieren con su hijo, deberdn
mantener con €l las relaciones afectivas y el trato personal que favo-
rezca el normal desarrollo de su personalidad. Cuando sea necesa-
rio, el juez podrd regular el tiempo, modo y lugar que para ello se
requiera [...] Quien tuviere el cuidado personal del hijo no podrd
impedir tales relaciones y trato, a no ser que a criterio del juez se
estimaren contrarios al interés del hijo.

El Cédigo salvadoreno también recoge la idea que la unidad de la fami-
lia no se limita a la familia nuclear, estableciendo al respecto: “También

4 Art. 216.
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tienen derecho de comunicacién con el hijo los abuelos, los parientes y
otras personas que demuestren un interés legitimo, siempre que esto no
resultare perjudicial a la salud fisica y mental del menor”.*

La CDN establece que los Estados Parte deberdn respetar el dere-
cho del nifio que esté separado de uno o de ambos padres a mantener
relaciones personales y contacto directo con ambos de modo regular,

salvo si ello es contrario al interés superior del nifo.

7. LA EDAD MINIMA PARA EL MATRIMONIO

Curiosamente, la parece CDN no establece una edad minima para el
matrimonio. Ni siquiera reafirma el principio de que el matrimonio
debe estar basado en la libre voluntad de los futuros cényuges, quienes
deben tener la edad adecuada para este efecto, principio reconocido en
numerosos instrumentos internacionales, entre ellos el Pacto de San José,
el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, y la Conven-
cién contra Toda Forma de Discriminacién contra la Mujer.* Llama la
atencién que la Carta Africana de los Derechos y Bienestar del Nifio de
1990 si establece expresamente la edad de 18 afios como edad minima
para el matrimonio.*

La doctrina llena esta laguna. El Comité de los Derechos del Nifo
ha declarado al respecto: “El Comité recomienda firmemente que los

44 Thid.
45 En el Pacto de San José, estos principios estdn plasmados en el Articulo 17, dedicado a
“la Proteccién de la Familia”, que reza en la parte pertinente lo siguiente:

2. Se reconoce el derecho del hombre y la mujer a contraer matrimonio y a fundar
una familia si tienen la edad y las condiciones requeridas para ello por las leyes
internas, en la medida en que éstas no afecten al principio de no discriminacién
establecido en esta Convencidn.

3. El matrimonio no puede celebrarse sin el libre y pleno consentimiento de los
contrayentes.

Disposiciones similares se encuentran plasmadas en los pdrrafos 2 y 3 del Articulo 23 del
Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos. Por su parte, la Convencién contra
Toda Forma de Discriminacién contra la Mujer establece en su Articulo 16.1 b), que el
Estado debe garantizarles al hombre y la mujer “El mismo derecho para elegir libremente

cényuge y contraer matrimonio sélo por su libre albedrio y su pleno consentimiento”.
46 Articulo 21.2.
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Estados Partes examinen y, cuando sea necesario, reformen sus leyes y
pricticas para aumentar la edad minima para el matrimonio, con o sin
acuerdo de los padres, a los 18 afios tanto para las chicas como para los
chicos”.*” Esta observacién ratifica una recomendacién del Comité con-
tra la Discriminacién contra la Mujer, adoptada casi una década antes,
segun la cual:

[...] el Comité considera que la edad minima para contraer matri-
monio debe ser de 18 afios tanto para el hombre como para la
mujer. Al casarse, ambos asumen importantes obligaciones. En
consecuencia, no deberfa permitirse el matrimonio antes de que
hayan alcanzado la madurez y la capacidad de obrar plenas.®

No obstante, la legislacién de varios paises del continente permite toda-
via el matrimonio de personas menores de 18 anos de edad. En Argen-
tina, el Cddigo Civil establece la edad de 16 afios para la adolescente y
18 para el joven. El Cédigo de Guatemala permitia el matrimonio a la
edad de 14 afos para mujeres adolescentes y 16 para el varén adolescen-
te, con el consentimiento de los padres.*’

La legislacién de varios paises del continente permite el matrimo-
nio de personas con apenas 14 afios de edad, cuando hay embarazo o un
hijo. Incluso, los nuevos cédigos de familia de El Salvador y Panamd
contienen disposiciones de esta indole. El Comité de los Derechos del
Nifo no considera el embarazo ni la paternidad o maternidad razén
suficiente para permitir el matrimonio de adolescentes y ha solicitado a
estos paises eliminar esta excepcién a la edad minima general.”® El Co-
mité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer ha insta-
do a los paises de la regién a eliminar disposiciones de sus Cédigos que
permiten a las mujeres casarse antes de los 18 afios de edad, precisando

que disposiciones de esta indole son discriminatorias.”!

47 Observacién general No.4, 2003, para. 20.

48 Observacién general No.21, para. 36.

4 Informe Inicial de Guatemala al Comité de los Derechos del Nifio, 1995, para. 98.

50 Observacién Final sobre el segundo Informe de El Salvador, y el segundo informe de
Panamd, 2004, para. 21-22.

51'Véanse, por ejemplo, las observaciones del Comité sobre un informe de Uruguay, 2002,
para. 204-205.

143



DANIEL O’DONNELL

8. LA PROTECCION DEL NINO CONTRA EL ABUSO, EL ABANDONO
Y LA EXPLOTACION DENTRO DEL ENTORNO FAMILIAR

El Articulo 19 de la Convencidn reconoce el derecho de todo nifio a la
proteccién contra el abuso, el maltrato y la explotacién a manos de sus
padres u otras personas que estén iz loco parentis. El primer pérrafo de
dicho articulo dispone textualmente lo siguiente:

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

Este derecho es, en cierta forma, un corolario del derecho de todo nifo
a crecer en condiciones de vida “adecuad[as] para su desarrollo fisico,
mental, espiritual, moral y social” o, a tenor de la Declaracién de 1959,
en “un ambiente de afecto y de seguridad moral y material”.?

El segundo pdrrafo del Articulo 19 contiene una nomina de las
medidas que los Estados deben tomar para hacer efectiva la proteccién
contra dichos abusos, entre ellos estdn los programas sociales de preven-
cién y asistencia dirigidos a los padres; las medidas de identificacién, la
notificacién e investigacién de casos concretos; los programas de trata-
miento y “segin corresponda, la intervencidn judicial”. Esta disposicién
se completa con el Articulo 39, que reconoce el derecho de las victimas
a recibir rehabilitacién fisica y psicoldgica, asi como a la reintegracion
social. En otras palabras, la CDN hace hincapié en la necesidad de un
enfoque holistico o integral frente a este problema.

La prevencién del maltrato y la rehabilitacién de las victimas de-
penden principalmente de medidas de cardcter programdtico, mientras
que la represién de los abusos mds graves se rige por el Derecho Penal.
Entre estos extremos el Derecho de Familia ocupa un lugar clave, en

52 Articulo 28.1 de la CDN; Principio 6 de la Declaracién de los Derechos del Nifio de
1959.
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particular con respecto a la cuestién de saber qué tipo de medidas pue-
den servir para evitar la reincidencia una vez que algtin tipo de maltrato
ha sido detectado y cudndo es necesario remover a la victima de su hogar
para garantizar su proteccion contra los abusos perpetrados por un fa-
miliar. Sobre esta cuestién la regla medular es, como se ha sefialado
arriba, la establecida por el Articulo 9.1 de la Convencién; a saber, que
el nifio no debe ser removido de su hogar a menos que esta medida sea
“necesaria’ para la proteccién del “interés superior” del nifio. La deci-
sién de remover a un nifio de su hogar debe tomarse de conformidad
con criterios y procedimientos establecidos por la ley y, en caso de que la
decisién sea tomada por una autoridad administrativa, debe estar sujeta
a revisién judicial, debiendo oirse a todas las partes interesadas.

La normativa sobre esta problemdtica se completa con el Articulo
20.1, que reconoce el derecho de “Los nifios temporal o permanente-
mente privados de su medio familiar, o cuyo superior interés exija que
no permanezcan en ese medio,... a la proteccién y asistencia especiales
del Estado”. Este derecho puede materializarse con la colocacién del
nifio en familia sustituta. La institucionalizacién no debe emplearse sino
como dltimo recurso.”

Estos preceptos y principios pueden resumirse en las siguientes
reglas:

- el nifio victima de abuso o maltrato (y eventualmente otros nifios
residentes en el mismo hogar) no debe ser removido de su hogar, a
menos que se considere que otras medidas no serdn susceptibles de
solucionar los problemas subyacentes y evitar la reincidencia en el
maltrato.

- cuando para su proteccién sea necesario remover a un nifio de su
hogar, la medida debe ser temporaria, a menos que se considere o
se determine que, en el caso concreto, las causas del maltrato no
son susceptibles de solucién a corto o mediano plazo.

- el abandono nunca debe declararse con base en la pobreza; cuan-
do los padres carecen de los recursos necesarios para cuidar de sus
nifos de forma adecuada, deben recibir el apoyo necesario para
cumplir con este deber.

53 Articulo 20.3.
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Hay avances en el reconocimiento de estos principios y reglas en el
derecho relativo a la familia. El Cédigo de Familia de Costa Rica, por
ejemplo, fue reformado en 1995 para incorporar una norma que establece
expresamente que la pobreza de la familia no constituye por si misma
motivo para declarar el estado de abandono.** El Cédigo de familia de El
Salvador establece que, en caso de una crisis familiar, el juez que conoce el
caso debe confiar temporalmente los hijos ‘desamparados’ a un abuelo u
otro pariente cuando sea posible, y sélo como tltimo recurso entregarlos
a una entidad de atencién a la nifiez.”

La experiencia demuestra que, con cierta frecuencia, el autor de
abusos dentro de una familia no es el padre o la madre de la victima,
sino otro pariente o una persona que convive o tiene una relacién con la
madre o el padre de la victima. Algunas leyes nuevas, sobre todo la
legislacién contra la violencia doméstica, prevén ordenes que obligan al
victimario a dejar el hogar, como alternativa a la remocién de la victima.

No obstante, en este aspecto queda un largo camino por recorrer.
Tradicionalmente, la legislacién sefialaba una serie de supuestos que
permitfan llevar un caso de maltrato, explotacién o descuido ante las
autoridades competentes, quienes tenfan una amplisima discrecién con
respecto a las medidas que convenia adoptar para garantizar el bienestar
de la victima. Atin muchas legislaciones no han incorporado expresa-
mente el criterio de necesidad o tltimo recurso con respecto a la separa-
cién de un nifio de su familia.

9. LA ADOPCION

La adopcidn es una de las opciones previstas expresamente por la CDN
para materializar el derecho de los nifios sin familia, o privados de su
entorno familiar, a “la proteccién y asistencia especiales”. La adopcién
ocupa un lugar especial dentro de la gama de soluciones previstas, pues
es la solucién ideal para los nifios privados de los cuidados de su familia
bioldgica de forma permanente. El hogar sustituto, en contraste, es la
solucién ideal para los ninos privados de los cuidados de su familia

54 Articulo 175.
55 Articulo 219.
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bioldgica de forma transitoria, y la institucionalizacién es reconocida
expresamente, como se sefiala arriba, como dltimo recurso.

No obstante, los riesgos de la adopcién han sido notorios. Si bien
la viabilidad de esta institucién requiere la existencia de una poblacién
deseosa de entablar una relacién de parentesco con nifios abandonados
o sin familia, la satisfaccién de esta demanda no puede ser el objetivo
principal de la institucién. De ser asi, la adopcién deja de ser un medio
para realizar el derecho del nifio que carece de familia a obtener una, y se
convierte en un negocio orientado a buscar nifios para adultos deseosos
de establecer una familia. Esta orientacién inevitablemente lleva a abu-
sos que erosionan la integridad de las familias, especialmente de las fa-
milias necesitadas. En consecuencia, la CDN precisa que el interés superior
del nifio ha de ser “la consideracién primordial” que oriente todo siste-
ma de adopcién e implica el respeto de una serie de salvaguardias y
garantias, dentro de las que estdn:

- que toda adopcidén debe ser autorizada por las autoridades com-
petentes, con arreglo a las normas sustantivas y procesales estable-
cidas por ley;

- que la adopcidn s6lo procede cuando dichas autoridades deter-
minen que los padres o otras personas interesadas hayan dado con-
sentimiento a la adopcién con conocimiento de causa, o cuando
determinen que su consentimiento no es necesario por razones
tales como el abandono.

La CDN establece algunos requisitos adicionales para la adopcién interna-
cional, o sea, la adopcién de un nifio por personas provenientes de un pais
que no es el del nifio. Las razones de estos requisitos son dos: el respeto del
origen étnico, religioso, cultural y lingiiistico del nifio, y las dificultades
que afectan el control de las adopciones transnacionales. Por tanto, se
aplica a esta solucion la regla del dltimo recurso, es decir, que este tipo de
adopcién sélo procede para el nifio que “no pueda ser colocado en un ho-
gar de guarda o entregado a una familia adoptiva o no pueda ser atendido
de manera adecuada en el pafs de origen”.”® Se establecen, ademds, dos
requisitos adicionales: que se controlen estrictamente los costos cobrados

56 Articulo 21 (b).
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por los servicios relacionados con la adopcién y que el pais de los potencia-
les padres adoptivos ofrezca al nifio derechos y garantias equivalentes a los
que goza en su pais de origen.

Al ratificar la CDN, mucho de los paises de América Latina dieron
prioridad a la armonizacién de su legislacién con las disposiciones de la
Convencién en esta materia. Chile y Paraguay adoptaron leyes sobre
adopcidén en 1999 y1997, respectivamente. Costa Rica efectué refor-
mas extensas al Capitulo VI de su Cédigo de Familia en 1995, y Panamd
reformd algunas disposiciones en la materia de su Cédigo de Familia en
2001. En Argentina, una ley sobre adopcién, aprobada en 1997, repre-
senta uno de los pocos avances realizados hasta la fecha, en armoniza-
cién con la CDN, sobre la legislacién relativa a la familia.

El Comité de los Derechos del Nifio considera la Convencién de la
Haya, relativa a la Adopcién Internacional, una forma idénea de cum-
plir con los requisitos de la CDN sobre el tema, para los paises que la
permiten. Esta Convencién, adoptada en 1993, ha sido ratificada por
14 paises de América Latina.”

10. EL DERECHO DEL NINO A SER OIDO

El Comité de los Derechos del Nifio considera como principio funda-
mental el derecho del nifio a ser oido y a que su opinién sea tomada en
cuenta. La principal fuente de este derecho o principio es el Articulo 12
de la CDN, que contiene dos partes. Una parte general reconoce el dere-
cho del nifio a “expresar su opinién libremente en todos los asuntos que
[le] afectan...”. Las opiniones del nifio deben tenerse “debidamente en
cuenta’, habida cuenta de su edad y madurez. El nifio goza de este
derecho desde que “esté en condiciones de formarse un juicio propio...”.

El segundo pdrrafo del Articulo 12 confirma la aplicabilidad de
este principio a procedimientos legales o administrativos, precisando
que es menester proporcionar al nifio “oportunidad de ser escuchado...
ya sea directamente o por medio de un representante o de un érgano

57 Esos paises son Bolivia, Brasil, Colombia, Costa Rica, Chile, Ecuador, El Salvador,
Guatemala, México, Panamd, Paraguay, Perti, Uruguay y Venezuela. También son partes
Canadd y Estados Unidos.
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apropiado”. El Articulo 9.2 establece que en procedimientos relativos a
la custodia de un nifo, o la suspensién o perdida de autoridad paterna,
“se ofrecerd a todas las partes interesadas la oportunidad de participar en
él y de dar a conocer sus opiniones”. El nifio afectado, obviamente,
pertenece a esta categoria de ‘partes interesadas’.

El nuevo Cédigo de Familia de El Salvador reconoce el derecho del
nifo, a partir de 12 afos de edad, a ser oido en determinados procedi-
mientos.”® El establecimiento de un limite de edad a partir del cual se
reconoce el derecho del nifio a ser oido no es coherente con el Articulo
12 de la CDN, y mucho menos a una edad tan avanzada. Resulta evi-
dente que los nifios adquieren la capacidad de formar opiniones mucho
antes de llegar a la adolescencia. El sabio principio de que las autorida-
des que escuchen la opinién de un nifio deben determinar qué peso
merece, habida cuenta de la edad y madurez del sujeto, hace innecesario
establecer para este efecto limites inflexibles de edad.

La mayoria de los cédigos de la nifiez reconocen este derecho en
términos generales.”” El Cédigo de Nicaragua de 1998 establecié que
“La inobservancia del presente derecho causard nulidad absoluta de todo
lo actuado...”.® El Cédigo de Venezuela reglamenta éste en forma rela-
tivamente detallada. El Articulo 80.1 establece:

Se garantiza a todos los nifios y adolescentes el ejercicio personal y
directo de este derecho, especialmente, en todo procedimiento ad-
ministrativo o judicial que conduzca a una decisién que afecte sus
derechos, garantias e intereses, sin mds limites que los derivados de
su interés superior.

Otros pdrrafos de este articulo reconocen el derecho del nifio con nece-
sidades especiales a la asistencia de personas de su confianza que le ayu-
den a expresar sus opiniones, asi como el derecho a no expresar su opinidn,
si asf lo desea.”!

Los c6digos de la nifiez que no reconocen este derecho en términos
generales, lo reconocen para efectos de determinados procedimientos.

58 Arts. 174 (adopcién) y 208 (tutela).
59 Cédigo de Nicaragua, Art.17.

60 Are. 17.

ol Art. 80, pérrafos 2 y 4.
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El Estatuto brasilefio, por ejemplo, establece el derecho del nifio a ser
oido en audiencias relativas a guarda, tutela y adopcién.® El Estatuto
no precisa una edad minima para tal efecto, pero para la adopcién re-
quiere el consentimiento del nifio a partir de la edad de 12 afios.”®

11. PRIMACIA DE LOS INTERESES SUPERIORES DEL NINO

El principio que podemos denominar la primacia de los intereses del nifio
es, quizds, el mds importante de los consagrados por la CDN. La Conven-
cién contiene reiteradas referencias a este principio. El mds general se
encuentra plasmado en el primer pérrafo del Articulo 3, que reza:

En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las insti-
tuciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los érganos legislativos, una conside-
racién primordial a que se atenderd serd el interés superior del nifio.

La importancia de este principio para la familia se desprende del primer
pdrrafo del Articulo 18 que declara:

Incumbird a los padres o, en su caso, a los representantes legales la
responsabilidad primordial de la crianza y el desarrollo del nifo.
Su preocupacién fundamental serd el interés superior del nifio.

Otras disposiciones subrayan la relevancia de este principio para cuestio-
nes vinculadas al Derecho de Familia. El Articulo 9, como se ha senalado
arriba, establece que ningdn nifio puede ser separado de su familia, a
menos que esta medida sea necesaria para la proteccién del interés supe-
rior del nifio. Asimismo, sefiala el interés superior del nifio como criterio
para determinar cudndo se justifica la suspensién del derecho del nifio a
mantener comunicacién con sus padres.® El Articulo 21 dispone que el

62 Arg. 28.1.
63 Art. 45.2.
64 Are. 9.3.
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interés superior del nifio debe ser “la consideracién primordial” en todo lo
que se refiere a la adopcién.®

El Cédigo de Familia de El Salvador reconoce la importancia de
este principio en términos muy coherente con el lugar que ocupa en la
CDN. El Articulo 350 del Cédigo establece lo siguiente:

Interes superior del menor

En la interpretacién y aplicacién de este régimen prevalecerd el
interés superior del menor.

Se entiende por interés superior del menor todo aquello que favo-
rezca su desarrollo fisico, psicolégico, moral y social para lograr el
pleno y armonioso desenvolvimiento de su personalidad.

Con base en ese interés, el menor tendrd prioridad para recibir
proteccién y socorro en toda circunstancia.

Los cédigos del nifio también reconocen este principio, asi como su
lugar central en la normativa y las politicas relativas a la nifez y adoles-
cencia. Algunos lo reconocen de forma mds categdrica que la Conven-
cién, senalando que debe ser /z consideracién primordial. EI Cédigo del
Menor de Colombia, por ejemplo, adoptado dias después de la misma
CDN, establece lo siguiente:

Las personas y las entidades tanto publicas como privadas que de-
sarrollen programas o tengan responsabilidades en asuntos de me-

z M 4 M z
nores, tomardn en cuenta sobre toda otra consideracidn, el interés
superior del menor.

Algunos especialistas consideran este peligroso principio, por ser un con-
cepto abierto que otorga a las autoridades un margen de discrecién que,
en tltima instancia, sirve para limitar o negar los derechos de los nifios.
En realidad, la mayor parte de los cédigos contienen definiciones del
concepto del ‘interés superior’ del nifio. El Cédigo adoptado por Nica-
ragua en 1998 establece:

65 Cabe destacar que en este contexto no basta que sea #na consideracién primordial.
66 Art. 20.
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Se entiende por interés superior de la nifia, nifio y adolescente,
todo lo que favorezca su pleno desarrollo fisico, psicolégico, moral,
cultural, social, en consonancia con la evolucién de sus facultades
que le beneficie en su mdximo grado.®

El Child Care and Protection Law, adoptado por Jamaica en 2004, enu-
mera las siguientes consideraciones que deben tomarse en cuenta, cada
vez que las autoridades estén llamadas a tomar una decisién con base en
el interés superior del nifio:

* la seguridad del nifio;

* el nivel de desarrollo y sus necesidades materiales y afectivas;

* la calidad de la relacién entre el nifio y su padre, madre o cual-
quier otra persona, asf como las consecuencias de la continuacién
de dicha relacién;

* la importancia de la continuidad en la crianza del nifio;

* la religién y los valores espirituales del nino;

* las opiniones del nifio, habida cuenta de su edad y madurez.*®

Las funciones que los cédigos asignan a este principio estdn formuladas
de tal modo que muchas veces reducen las posibilidades de la aplicacién
abusiva del principio. El Cédigo de Nifiez y Adolescencia de Ecuador,

por ejemplo, dispone:

El interés superior del nifio es un principio de interpretacién de la
presente Ley. Nadie podrd invocarlo contra norma expresa y sin
escuchar la opinién del nifio, nifia o adolescente involucrado, que
esté en condiciones de expresarla.®

El Cédigo ecuatoriano también precisa que este principio prevalece so-
bre el principio de diversidad étnica y cultural.

7 Art. 10.
68 Seccidén 2 (2).
%9 Are. 11.
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RECOMENDACIONES

El que sigue es un listado de algunas de las recomendaciones mds rele-
vantes que estdn implicitas en las once secciones anteriores:

1) Asegurar que la legislacién contenga un listado de los deberes del pa-
dre y la madre coherente con la Doctrina de la Proteccién Integral.

2) Asegurar que la legislacién sea totalmente coherente con el prin-
cipio de la igualdad de derechos y deberes de la madre y el padre.
3) Reconocer el derecho de todo nifio a conocer oportunamente la
identidad de su padre y establecer procedimientos eficaces para la
tutela de dicho derecho.

4) Asegurar que la legislacién contenga una prohibicién de discri-
minacién tan completa como la contenida en la CDN.

5) Hacer lo posible para mejorar la eficacia de los mecanismos de
tutela del derecho a la pensién alimenticia y celebrar o ratificar los
convenios internacionales sobre la materia.

6) Revisar la legislacién vigente con el fin de eliminar toda disposi-
cién que obstaculice el derecho de ambos padres a mantener contac-
toy participar en la crianza de sus hijos cuando los padres no conviven.
7) Eliminar la legislacién que permite el matrimonio de adolescen-
tes (menores de 18) y reconocer su derecho a servicios de salud re-
productivos.

8) Asegurar que el enfoque al problema del abuso y abandono ponga
el debido énfasis en la prevencién y, en la medida de lo posible, la
recuperacién de la familia.

9) Asegurar que la legislacién sobre la adopcién sea plenamente co-
herente con la primacia de los intereses del nifio y en particular que:
- contenga garantfas adecuadas relativas al cardcter voluntario de la
renuncia a la patria potestad; y

- no reconozca la adopcién internacional sino como ultimo recurso.
10) Asegurar que la legislacién reconozca el derecho del nifio y ado-
lescente a ser oido y a que su opinién sea tomada debidamente en
cuenta.

11) Asegurar que la legislacién reconozca el principio de la primacia
de los intereses superiores del nino y adolescente, y defina el conte-
nido de este concepto.
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[II. CONSIDERACIONES FINALES

El 20 de noviembre se celebré el 15° aniversario de la adopcién de la
CDN por la Asamblea General de la Organizacién de Naciones Unidas.
UNICEF realiza actualmente una serie de estudios sobre el impacto de la
CDN en la legislacién de los Estados Parte de las distintas regiones del
mundo. En este continente, se ha solicitado a las oficinas nacionales
informacién sobre las reformas realizadas, los procesos de reforma y el
impacto real de la legislacién adoptada, que se inspira en la Convencién
y en la Doctrina de Proteccién Integral. Los resultados de esta encuesta,
que no han sido publicados, contienen observaciones interesantes. Des-
de luego, las dificultades que han marcado los procesos de reforma, los
avances en el terreno legislativo y la experiencia en la puesta en préctica
de la nueva legislacién varfan de un pais a otro. Sin pretender comparar
las experiencias de los distintos paises, puede ser interesante sehalar al-
gunas de las caracteristicas de este proceso a nivel regional, sobre todo
las que pueden tener implicaciones para las fases sucesivas de los proce-
sos de reformas legislativas en el continente.

1. OBSTACULOS A LA REFORMA DE LA
LEGISLACION SOBRE LA FAMILIA

Dos paises latinoamericanos, El Salvador y Panamd, han adoptados Cédi-
gos de Familia durante este periodo. Otros han reformado sus Cédigos de
Familia o Cédigo Civil, con el fin de armonizarlos con la Doctrina de
Proteccién Integral. La mitad de los paises han adoptado Cédigos sobre la
nifiez.”’ Incluso algunos de los primeros Cédigos de la Nifiez adoptados
durante la década de los noventa han sido reemplazados por cédigos nue-
vos. Es el caso de Bolivia, Ecuador, Nicaragua y la Repuiblica Dominica-

71

na.”! Algunos de los paises que no han adoptado nuevos cédigos han

70 Estos paises son Bolivia, Costa Rica (1998), Ecuador, Guatemala (2003), Honduras
(1996), México (2000), Paraguay (2001), Pert (1993), Republica Dominicana y Vene-
zuela (1998). Colombia adoptd una ley, en 1989, que contiene disposiciones inspiradas en
el entonces proyecto de Convencién.

71 E] Cédigo del Menor de Bolivia, de 1992, fue derogado por el Cédigo del Nifo, Nifia
y Adolescente de 1999; y el Cédigo de Menores de Ecuador, de 1992, fue derogado por el
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hecho reformas extensas de la legislacion vigente. Chile, por ejemplo, ha
reformado su Constitucién, su Cédigo de Trabajo, Cédigo Penal, Cédi-
go de Procedimiento Penal, Cédigo Procesal Penal y su Ley de Menores,
ademds de su Cédigo Civil. Los paises que todavia no han hecho refor-
mas extensas a la legislacién sobre la nifiez y adolescencia, ni adoptado
un Cédigo inspirado en la Doctrina de la Proteccién Integral son pocos.
En los paises del Caribe que tienen el sistema de Common Law, Belice
adopté una Ley de la Familia y la Nifiez en 1998, y Jamaica una Ley de
Cuidado y Proteccién del Nifio en 2004.7* Trinidad y Tobago adopté
una serie de leyes sobre la nifiez en 2000.7

No obstante este acervo importante de nuevas legislaciones, los in-
formes provenientes de los paises de la regién coinciden en sefialar que el
proceso de reforma no ha concluido.” Por tanto, no ha perdido importan-
cia el andlisis de los obstdculos que han incidido en dicho proceso.

Un obstdculo de gran relevancia en varios paises son las diferencias
ideoldgicas, o diferencias fundamentales relativas a las politicas bésicas,
tales como la centralizacién/descentralizacién. Una fuente apunta “an-
tagonismos entre diferentes concepciones y escuelas de derecho [y] dife-
rentes posiciones sobre temas centrales [tales como] trabajo infantil,
adopciones, responsabilidad penal juvenil...”. Otra cita “fuerte debate
acerca de la distribucién de facultades entre las politicas universales y las
politicas de proteccidn especial, por una parte, como también acerca de

Cédigo de la Nifiez y Adolescencia de 2003; asimismo, el Cédigo para la Proteccién de
Nifios, Nifias y Adolescentes adoptado por la Repuiblica Dominicana en 1994, fue deroga-
do por el Cédigo para el Sistema de Proteccién y los Derechos Fundamentales de Nifios,
Nifias y Adolescentes de 2003 y el Cédigo de la Nifiez y Adolescencia de Nicaragua fue
remplazado por otro del mismo nombre en 2003.

72 The Families and Children Act, No. 17 of 1998 and the Child Care and Protection Act,
No.11 of 2004.

73 The Sexual Offences (Amendment) Act , No. 31 of 2000; the Childrens Authority Act, No.
64 of 20005 the Children’s Community Residences, Foster Homes and Nurseries Act, No. 65 of
20005 the Childrens (Amendment) Act, No. 68 of 2000 and the Adoption of Children Act,
2000. The Childrens Authority Act, fue enmendada en 2003.

74 S6lo una fuente opiné que la tarea de la reforma legislativa estd basicamente completa,
sefialando que “Costa Rica cuenta con un extenso marco juridico de proteccién de los
derechos de la nifiez y adolescencia que ha trascendido los contenidos minimos planteados
por los instrumentos internacionales en la materia. El desaffo que enfrenta el pafs estd mds
orientado... hacia la reforma institucional que la legislacién nacional obliga a adoptar
para garantizar la efectiva implementacién de la legislacién...”.
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la competencia territorial o centralizada del disefio y ejecucién de las
politicas...”. En la mayoria de los paises, las diferencias ideolégicas han
sido superadas gracias a intensos y prolongados debates, con amplia
participacién académica y social, que a lo largo de los afios han produci-
do un mayor consenso. Sin embargo, en algunos paises este obstdculo
todavia no ha sido superado.

Creo que es posible distinguir entre diferencias de opinién sobre la
forma mds adecuada de lograr una eficaz proteccién de los derechos del
nifio, por una parte, y el rechazo de conceptos y valores que subyacen en
la CDN y la Doctrina de Proteccién Integral. Esta visién —que algunas
fuentes llaman “adultista”, “adultocentrista” o “tutelar’— ha sido tam-
bién un obstdculo para las reformas legislativas. Uno opina que la “fuerte
presencia de la doctrina tutelar en todo el espectro politico, medios de
comunicacién y en gran parte de la sociedad” ha sido una de las princi-
pales razones que explican la lentitud del proceso de reforma legislativa.

Un tercer obstdculo identificado por los informantes es la falta de
interés y compromiso, en particular por parte de los dirigentes politicos
y parlamentarios. Uno sefala la “falta de prioridad politica dado que la
materia de la infancia no representa para los actores politicos beneficios
electorales”. Una fuente del Caribe considera que la “voluntad politica
deficiente” estd vinculada a la renuencia de asignar los recursos presu-
puestarios adecuados y a la necesidad de un cambio cultural con respec-
to al lugar de la nifiez en la sociedad.

Finalmente, en algunos paises ciertos sectores sociales y profesio-
nales se han opuestos a estas reformas. Un informante apunta “la posi-
cién conservadora de algunos sectores religiosos, tantos cat6licos como
evangélicos” y otro grupos que tienen intereses materiales o econémicos
vinculados a la explotacién de la nifiez, en particular los relacionados
con la adopcién internacional. En ciertos paises, los gremios profesiona-
les, vinculados con los antiguos sistemas tutelares, han estado entre los
principales oponentes de la Doctrina de Proteccién Integral.

2. LA EFICACIA DE LAS REFORMAS LEGISLATIVAS

Las reflexiones de estas fuentes sobre el impacto de las reformas legislativas
realizadas también son interesantes. En términos generales, la mayoria
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parece compartir la opinién de que la puesta en prictica de la legislacién
nueva ha sido limitada, pero significativa. Califican esto con expresiones
como “lento y progresivo”, “parcial”, “desigual” y “altamente complica-
da y dificil”. Sélo dos o tres parecen tener un criterio esencialmente
negativo sobre la puesta en préctica de la nueva legislacién, manifestado
en expresiones como “bajo” o “limitaciones serias”. En algunos casos, la
legislacién es demasiado reciente para evaluar su impacto.

Cabe recordar que estas opiniones se refieren a toda la legislacién
sobre los derechos de los nifos, incluso la que trata de cuestiones labora-
les, penales, y sociales. Es posible que la implementacién de reformas en
materia del Derecho de Familia haya tenido mds éxito que las reformas en
otras dreas. En Paraguay, entre 4 mil y 5 mil nifios fueron adoptado por
extranjeros entre 1990 y 1996, por lo que, con base en la CDN, la Corte
Suprema de Justicia decreté la suspensién de adopciones hasta la aproba-
cién de una nueva ley, aprobada en 1997. Desde entonces, todos los
nifios y nifas declarados adoptables han encontrado nuevas familias den-
tro del pais.”” En contraste, en términos generales, la nueva legislacién
sobre el trabajo infantil ha tenido un impacto limitado.

Una amplia gama de factores han afectado la eficacia de la nueva
legislacién. Hasta cierto punto, las deficiencias que caracterizan las re-
formas afectan la implementacién de dicha legislacién. Las flagrantes
contradicciones entre los cédigos y otra legislacién vigente crean impor-
tantes dificultades para los jueces y abogados litigantes, segtin un obser-
vador del Caribe.”® Fuentes de América Latina sefialan también las
reformas que modifican las normas sustantivas sin cambios en el dere-
cho procesal, y la falta de reglamentacién de las nuevas leyes.

La escasez de recursos también es un factor importante, tanto en las
agencias y ministerios como en el sistema de justicia. “El Ministerio de la
Familia no cuenta con los recursos para cumplir con las obligaciones sefia-
ladas en el Cédigo”, sefiala una fuente. Otros indican que el poder judicial
no dispone de los recursos necesario para establecer tribunales especializa-
dos, o para dotarlos con los equipos interdisciplinarios necesarios. La falta
de conocimientos y capacitacién tanto para los funcionarios de la justicia

75 Estimaciones del Ministerio Publico citadas en un documento interno de UNICEF,
2004.
76 Robinson, supra, p. 9.
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como de las agencias de atencién a la nifiez es apuntado como un factor
significativo en varios paises, como lo es la persistencia de una “cultura de
tutela” o “cultura institucionalizante”.

Factores de otro orden incluyen la “inestabilidad politico-social” y
la instrumentalizacién o subordinacién de las instituciones y las politi-
cas para la nifiez a intereses politicos partidistas. Por tltimo, cabe men-
cionar dificultades para operativizar el principio de corresponsabilidad
del Estado, la comunidad y la familia. La eficacia de las instancias co-
munitarias de proteccién de la nifiez ha sido limitada en ciertos paises,
debido a la ausencia de relaciones de confianza entre las autoridades, la
sociedad civil y las ONG’S. “La familia hasta ahora ha sido la gran ausen-
te en el proceso de implementacién de la Ley...”, segtin un observador.

Informes provenientes de distintos paises permiten identificar tam-
bién factores que han facilitado la cabal implementacién de la legisla-
cién inspirada en la Doctrina de Proteccién Integral. Los tribunales
supremos o constitucionales han jugado un papel muy positivo en la
experiencia de algunos paises, entre ellos Colombia, Costa Rica, Guate-
mala y Panamd. Las procuradurias o defensorias especializadas también
han jugado un papel valioso. El apoyo y la participacién activa de la
sociedad civil es otro factor importante. No cabe duda sobre la utilidad
de lo que una fuente describié como “un grupo de la sociedad civil
dinamizando la implementacién de la ley, vigilando y apoyando, divul-
gacion a la poblacién y conocimientos suficientes de los encargados de
aplicar la ley”.

3. ;QUE TIPO DE REFORMA? ;QUE TIPO DE CODIGO?

En América Latina, si bien se registran diferentes tendencias en cuanto
a la naturaleza de las reformas llevadas a cabo en aras de la armonizar la
legislacién interna con la CDN, la tendencia dominante ha sido la elabo-
racién de cédigos de la nifiez y adolescencia, adoptados en una docena
de paises. Sélo dos paises han adoptado nuevos cédigos de familia du-
rante este perfodo, y de estos s6lo uno parece ser un cédigo inspirado en
la Doctrina de Proteccién Integral. Los paises que hasta la fecha sélo han
realizados reformas muy limitadas a la legislacién interna son contados,
quizd tres.
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Parecerfa que inicialmente los paises optaron por elaborar nuevas
leyes sobre la nifiez por considerar que la tarea mds evidente y urgente
era sustituir las leyes sobre menores, que en muchos casos habian sido
adoptadas en las primeras décadas del siglo XX. Algunos de los nuevos
Cédigos incluso se denominaron Cédigos de Menores. No obstante,
como el propésito principal de las reformas era armonizar la legislacion
con las obligaciones contraidas por los paises mediante la ratificacién de
la CDN, pronto hubo una toma de conciencia sobre la importancia de
adoptar un marco normativo mds amplio, que no sélo cubriera cuestio-
nes relativas al menor infractor y al menor en ‘situacién irregular’, sino
también dreas como la salud, la educacién, la migracidn, el trabajo, los
delitos contra ninos y adolescentes, y temas de Derecho de Familia,
entre otros. Por ejemplo, el Estatuto brasilefio de 1990 consiste en 95
articulos; el Cédigo para la Proteccién del Nifio y del Adolescente de
Venezuela, adoptado en 1998, cuenta con 685 articulos. La mayoria de
los Cédigos recientes tienen de 250 a 400 articulos.””

El Comité de los Derechos del Nifio recomienda con frecuencia a
los paises que sélo han hecho reformas legislativas parciales, la adopcién
de un c6digo o ‘ley integrada’ sobre la nifiez. Hasta la fecha América
Latina ha sido la dnica regién del mundo que mayoritariamente ha cum-
plido con esta recomendacién. La experiencia ha mostrado que los c6di-
gos no son una solucién mdgica, pues por extenso que sea un cédigo,
siempre habrdn aspectos de la problemdtica que se regirdn por otras
leyes. La falta de reglamentacién de ciertos aspectos de algunos cédigos,
y laadopcién de normas generales, sin la necesaria reforma de otras leyes
relevantes, ha sido un factor que limita el impacto de los cédigos de la
nifiez y adolescencia. Algunos observadores consideran que éstos tien-
den a padecer desperfectos técnicos que dificultan su aplicacién, quizd
debido a la naturaleza abierta y participativa de los procesos que tipica-
mente producen dichos cédigos.

No existe un camino dnico para lograr la plena y cabal armoniza-
cién de la Doctrina de Proteccién Integral con la legislacién relativa a la
familia. Algunos paises han realizado logros importantes mediante la
progresiva reforma de diferentes leyes en la materia y la adopcién de

77 La excepcidn es la Ley de Proteccién de Nifios, Nifias y Adolescentes, de México, que
tienen 56 articulos.
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nuevas leyes que abordan aspectos especificos de la problemdtica, tales
como la adopcién y algunos cédigos no han producidos los resultados
esperados. No obstante, creo que los cédigos de la nifiez y adolescencia
tienen tres ventajas.

Primero, la experiencia sugiere que las reformas parciales y progresi-
vas raras veces producen la integracién de todo el conjunto de derechos y
principios plasmados en la CDN en la normatividad nacional. Esas refor-
mas suelen reconocer el derecho del nifio a ser oido en determinados tipos
de procedimientos, por ejemplo, pero no en todo procedimiento capaz de
afectar sus derechos e intereses. Prohiben la discriminacién con respecto
al goce de ciertos derechos, como el derecho a la propiedad o a la educa-
cién, dejando vacios en la legislacién que dejan al nino desamparado fren-
te a la discriminacién que afecta otros derechos. Algunas leyes contienen
extensas néminas de los derechos fundamentales del nifio, que se encuen-
tra en una determinado situacién —por ejemplo el nino institucionaliza-
do-, sin reconocer los mismos derechos para otros contextos como la familia
o la escuela.

Segundo, las reformas parciales, ain siendo muy extensas, tienden
a establecer normas que pretenden ofrecer al nifio una solucién que
representa un determinado tipo de problema para la sociedad. Se esta-
blecen normas para el hijo nacido fuera del matrimonio, por ejemplo;
para el ni-no con discapacidad fisica o mental; para el nifio victima de
abuso fisico o sexual; para el nifio cuyos padres no le proporcionen la
adecuada orientacién moral; el nifio infractor, entre otras, sin establecer
normas basadas en una visién integral del nifio, y su lugar en familia y la
sociedad, ni normas basadas en una visién del nifio normal. No cabe
duda que hacen falta normas que rijan la situacién de los nifios con
necesidades especiales, pero de acuerdo con mi criterio, las normas de
dicha indole deben ser desarrolladas sobre la base de una visién global
de los derechos del nifio como tal, sin mds.

Tercero, creo que el proceso de elaboracién de cédigos de la nifiez
tiene la ventaja de estimular un amplio debate social sobre las ideas rela-
tivas a la nifiez que subyacen en la Doctrina de Proteccién Social, entre
ellas, la idea del nifio como sujeto de derechos, el concepto de desarrollo
integral del nifio, las responsabilidades de la familia hacia el nifio —en
cuanto sujeto de derechos cuyo capacidad de ejercerlos estd en constante
evolucién—, el concepto de corresponsabilidad del Estado y la familia, y el
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concepto de la familia como sujeto de derechos frente al Estado. En una
reciente reunion de expertos de diferentes continentes, hubo consenso
general de que, a pesar de la limitada eficacia de las nuevas leyes sobre la
nifiez, una consecuencia importante de los procesos de reforma legislativa
ha sido el avance sobre una nueva visién del nifio como actor social.
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