CAPITULO 2

HACIA UN

NUEVO ANDAMIA
NORMATIVO PARA
LA PRIMES







CAPIiTULO 2
HACIA UN NUEVO ANDAMIAJE NORMATIVO
PARA LA PRIMERA INFANCIA

En la introduccién se destacé que es inevitable, cuando se habla de normativa sobre
la infancia, referirse a la Convencién sobre los Derechos del Nifio (CDN). Este instru-
mento marca un antes y un después en el lugar que se le da a la infancia en nues-
tras sociedades, al reconocer a los nifios y a las ninas su estatuto de “sujetos de
derechos”. El enfoque basado en derechos promueve una concepcién de ciudadania
segun la cual el ciudadano es portador de derechos y debe reclamar por que éstos se
cumplan y se respeten, lo cual significa que las personas no son vistas como el objeto
de un acto de caridad sino como individuos que demandan aquello que les correspon-
de. Pero... salcanza con la sola ratificaciéon de la Convencién para que este estatuto se
haga efectivo? Ciertamente, una primera condicién que debe darse es que el cambio
en la concepcion de la infancia debe reflejarse en la normativa vigente de cada pais.

Aun asi, resulta claro que “crear Derecho”, es decir, producir normas o cambios nor-
mativos no conduce necesariamente a la erradicaciéon de los problemas sociales.
Pero aunque el respeto no llegue a efectivizarse a través de la creacién de normas, de
todos modos se admite como un valor positivo la simple incorporacién de los derechos
de la CDN en las leyes de un pais. Luego, puede analizarse el modo de incorporacién, el
grado de adecuacién y el nivel (legal, supralegal, constitucional) que adquieren los
compromisos asumidos. Aunque, ciertamente, eso no dird mucho sobre el nivel de
cumplimiento de tales compromisos, por varias razones.

En primer lugar, porque el ordenamiento juridico de un pais puede consignar en su letra
los derechos de la CDN y sus principios basicos, por ejemplo, el derecho a la no dis-
criminacién, pero esto no garantizard a los sujetos el goce de los mismos. Barrere

«

Unzueta (1997) afirma, en este sentido, que “... aunque es frecuente que las normas
jerdrquicamente mas altas e importantes de los ordenamientos juridicos modernos

(sean constituciones o declaraciones de derechos) incluyan la prohibicién de la dis-

criminacién, esto no significa que los ordenamientos en cuestién anulen con ello, en
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una especie de operacién performativa, su condicién de instancia discriminatoria vy,
mucho menos, que adquieran una especie de bula o inmunizacién respecto a posibles
normas discriminatorias futuras”.

Dicho en otros términos, la inclusién y el desarrollo de un derecho antidiscriminatorio
no actia a modo de alquimia que transforma “coherentemente” todo el Derecho posi-
tivo en antidiscriminatorio o, simplemente, en no discriminatorio. En este sentido, el
Derecho positivo no sélo constituye una instancia discriminatoria (es decir, productora
de discriminacién) sino que, ademas, en la medida en que no reconozca y actiie contra
discriminaciones sociales (estructurales, institucionales) existentes, se convierte en una
instancia reproductora o consolidadora de la discriminacién. En otras palabras, el
Derecho puede discriminar por comisién y también por omisién.

En funcién de este andlisis, se puede concluir que observar la garantia efectiva de los
derechos en la legislacién compromete un poco mas que su previsién normativa (es
decir que simplemente “esté legislado”), ya que puede estar presente la regulacion y, de
todos modos, constituirse una instancia reproductora de la violacién del derecho o de
la falta de garantia.

En segundo lugar, de nada sirve ostentar un derecho, si los sujetos titulares no son
reconocidos como verdaderos “sujetos de derecho”, lo que implica dotarlos del poder
juridico necesario para reclamar o para demandar contra quien debe garantizar y pro-
veer el goce de los derechos que les han sido reconocidos.

Sobre el tema especifico que atane a esta parte del informe, es decir, sobre la garan-
tia estatal acerca del cumplimiento de los derechos de la primera infancia, debe
efectuarse un andlisis que, basicamente, consista en individualizar todos los atribu-
tos que deberian estar presentes en el ordenamiento juridico de un pais para que esa
nacién se considere en vias de cumplimiento de los derechos exigidos por la CDN.
Esto implica que se les reconozca a todos los nifios sin discriminacién -tanto expli-
cita como indirectamente- sus derechos, que existan organismos competentes para
implementar politicas, 6rganos de control independientes y un sistema de rendicién
de cuentas y penalizacién por el incumplimiento de cada derecho, que exista un lugar
(6rgano, funcionario, ombudsman) ante el cual denunciar incumplimientos o viola-
ciones y, finalmente, que los sujetos de esos derechos puedan demandar a quien es
su garante, es decir, al Estado, por el cumplimiento de tales derechos.

¢;Se refleja en las constituciones de América Latina el compromiso asumido por los
Estados durante la Cumbre Mundial de la Infancia? La forma de incorporacién del
derecho internacional en el derecho interno de los Estados se encuentra en directa
relacién con la evolucién de la internacionalizacién del Derecho y la consecuente ero-
sién de la soberania de los Estados, en tanto reconocimiento de la existencia de un
orden juridico superior con validez universal. Las restricciones a la soberania de los
Estados pueden ser voluntarias o involuntarias. Por tratarse aqui del andlisis de las
respuestas que los paises brindan respecto de la Convencién sobre los Derechos del
Nifo de las Naciones Unidas (CDN), las restricciones que asumen los paises ratifi-
cantes son voluntarias, pues han sido contraidas como compromisos concretos en el
marco de la adhesién al instrumento.



Respecto de la vigencia y obligatoriedad del derecho internacional de fuente voluntaria
(constituido por tratados y convenciones), ha sido especialmente relevante la entrada en
vigor, en 1980 —cuando se alcanz6 la cantidad de ratificaciones necesarias-, de la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969, cuyo articulo 27 no admi-
te la invocacién del derecho interno para exculparse o justificar un incumplimiento ante
las obligaciones internacionales adquiridas por los Estados.

Sin embargo, no todos los paises incorporan, de la misma forma, los tratados interna-
cionales a su derecho doméstico. Existen algunos que establecen que estos instrumen-
tos son parte de su orden juridico interno —con rango legal- pero manteniendo la
supremacia de la Constitucién; existen otros que les otorgan jerarquia superior a las
leyes y, finalmente, otros Estados que les reconocen jerarquia constitucional.

La primacia absoluta de la Constitucién parece encontrarse, en principio, en el texto de
la Carta Magna de Bolivia, redactado en 1967 y reformado en 1994, aunque la nueva
Constitucién de 2008 establece en su articulo 13 que en el caso de los Convenios inter-
nacionales sobre derechos humanos, éstos prevaleceran en el orden interno. También
pueden encontrarse cladusulas de supremacia absoluta de la Constitucién, donde se
incorporan los tratados con rango legal al ordenamiento interno del pais, en la
Constitucién de Colombia de 1991 (con las reformas de 1997), en la de Chile de 1980
(reformada en 2001), en la de Paraguay, en la de Perd de 1993, en la de México de 1917
(reformada en 1998) y en la de Venezuela de 1999. También en Honduras y El Salvador,
ambas constituciones de 1982, en el documento de Ecuador de 1998 y en el de Costa Rica
de 2001, se afirma la primacia constitucional pero se reconoce superioridad a los trata-
dos respecto de las leyes, las que no pueden contraponerse a sus previsiones.

Respecto de aquellos paises que otorgan rango constitucional a los tratados y conven-
ciones de derechos humanos, puede resaltarse que, en el caso de Nicaragua, el articulo
71 de la Constitucién garantiza la aplicacién directa de la CDN. Con menor especificidad
respecto de los derechos de la infancia pero en linea con la incorporacién en la carta fun-
damental, la Constitucién de Argentina (reformada en 1994) también le otorga ese rango
a este instrumento internacional, al ubicarlo en una lista de tratados sobre derechos
humanos que son ratificados.

Por su parte, Guatemala establece en su Constitucién (de 1993) la preeminencia del
derecho internacional en derechos humanos por sobre el derecho interno. La
Constitucién de Brasil (de 1988) supeditaba la existencia de los tratados a la ratificacién
del Congreso, pero la enmienda constitucional de 2004 incluyd una previsién que esta-
blece que los tratados y convenciones internacionales sobre derechos humanos, que fue-
ran aprobados por el Congreso por tres quintos de votos de los respectivos miembros de

cada Camara, obtienen la jerarquia de las enmiendas constitucionales.
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El enfoque del trafico con nifios que
pretende instalar el delito como una
forma de adopcién reclama diferentes
niveles de anélisis:

1) la presencia de adultos que, sin
titubear, intentan convertirse en
padres mediante “la venta de ninos™
argumentando que se trata de una
accion para el “bien” del nifio o de la
nifa, quien de otro modo viviria en

la pobreza extrema,;

2) la inclusién de este argumento del
“amor hacia los nifios” como contenido
de los imaginarios sociales que, de este
modo, adhieren al trafico;

3) la existencia de reclutadores y redes
de traficantes que proceden, ya sea
mediante el secuestro del nifio o bien
logrando el consentimiento de los
progenitores;

4) la aceptacion de los progenitores
sobre el delito de trafico con ninos,

lo que torna prudente evaluar y
diagnosticar el desvalimiento propio
de la pobreza extrema, que aisla a los
padres legitimos de toda red social
capaz de colaborar con la permanencia
del hijo en la comunidad de origen.

También, se deberia considerar el
engaiio al que son sometidas algunas
madres, mediante la promesa de
“volver a ver al nino”, o el caso de las
madres adolescentes, inermes ante la
alternativa de criar una criatura, con
frecuencia no deseada o victima de
incesto u otra indole de violacién.

El anilisis de estos niveles resulta
imprescindible para comprender el
trafico, puesto que a partir de su
articulacién se advierte que este delito

ha naturalizado un argumento falaz:
“Conseguir un nino, comprandolo, evita
la pérdida de tiempo que exigen los
trdmites para la adopcién”. Esta afirma-
cién evidencia la ansiedad omnipotente
de los adultos, quienes llegan a vulnerar
las leyes, y la eleccién de un delito que
aniquila la posibilidad de que ese nifio

o nifa pueda conocer su origen y, por lo
tanto, ejercer su derecho a la identidad.

Este ultimo es uno de los puntos

claves del trafico, destinado a lo que
erréneamente se denomina “adopcién
falsa”. La adopcidn es una institucién
en si misma, legalmente instalada en la
cultura como tal y sélo puede asumirse
como vehiculo legal. La incorporacién
de una criatura en una familia mediante
el trafico no constituye una adopcién

ni siquiera en aquellas circunstancias
en las cuales los pretendidos padres
logran —-mediante engafios a los ejecuto-
res de la ley- inscribir al nifio como hijo
adoptivo. Pues esta maniobra constituye
una ficcidén que no modifica la calidad
del delito inicial ni morigera la
victimizacién de la criatura, que

ha sido canjeada por dinero.

El trafico se disefia a si mismo como
una telarana, tejida por intermediarios
y traficantes, junto con los victimarios,
que son quienes “compran” a una
persona. Entre todos tejen la trama
cuyo soporte suele ser una madre
desvalida a la que transforman en
“cémplice” pero quien, en definitiva,
siempre es una victima. La perversidad
de este delito reside tanto en esta
transformacién como en la distorsion
del destino de seres humanos que
creceran “siendo otros”, es decir,



desarrollando la personalidad de quienes
realmente no son. Este punto se vincula
con patologias que se reconocen
tardiamente, durante la vida adulta,
cuando las personas se enteran de

que no tienen manera de reconocerse
en su historia de origen o cuando
comprenden que han sido tratadas
como mercancias, mas alla de todas

las afirmaciones éticas que sostienen
que no es posible vender y comprar
seres humanos. Sin embargo, los nifios
traficados quedan inscritos en este
“imposible” que la Etica propone.

SITUACION EN AMERICA LATINA

En distintas proporciones, el trafico con
ninos se distribuye por toda América
Latina, ya sea en zonas de frontera, con
destino hacia otros paises, o bien como
trafico interno, interprovincial, tal como
se presenta en la Argentina. Las regio-
nes de frontera constituyen ambitos
que facilitan el transito de adultos con
bebés desde un pais hacia otro, en
tanto y en cuanto en alguno de ellos
los registros de los ingresos y egresos
de las criaturas no son supervisados
debidamente por organismos estatales
o donde dicha supervision puede ser
vulnerada por artimaiias econdmicas.

El problema fundamental que encon-
tramos reside en que el trafico con
nifos no es considerado delito por los
pobladores de la regién. En los paises
que aplican adopcién internacional
(todos los de la regién, con excepcién
de la Argentina), esta practica puede
incluso contribuir al trafico, segin

lo advierten algunos Estados.

Las recomendaciones que la experiencia
sugiere, para evitar un flagelo que
vulnera desde todo punto de vista los
derechos de la infancia, indican dar
mayor énfasis a las politicas publicas
integrales destinadas a la atencién
de los derechos reproductivos, que

permitan elegir el momento para
engendrar una criatura y que favorezcan
la proteccién de la madre y del nifio

en situacion de vulnerabilidad.

Por otra parte, la inscripcién en el Regis-
tro Civil, que deberia existir en todos
los hospitales, permitiria el inmediato
reconocimiento materno del recién
nacido, sobre todo porque en la region
los partos domiciliarios constituyen
una modalidad bastante arraigada que
favorece la alteracion de las partidas de
nacimiento. Mediante este fraude, se
declara “parto en domicilio” y el deliro
se consuma con el aval de aquellas
parteras que declaran que el nifio es
hijo de quien, en verdad, no lo ha
concebido ni adoptado sino negociado.

La permanente educacién de la
comunidad referida al trafico como
delito contra la dignidad y la libertad

del ser humano niio, difundida sistema-
ticamente, resulta imprescindible para
la toma de conciencia y para generar

la responsabilidad por parte de las
poblaciones. Esta educacién coadyuvaria
con las denuncias que la comunidad
pudiera aportar acerca de personas

que son sospechosas de traficar con
nifios y nifas o alertaria sobre la situa-
cién de madres de recién nacidos que

se encuentran en estado de pobreza

y desvalimiento.

La existencia de un Registro de Nifios
Desaparecidos constituye un documen-
to clave cuya principal limitaciéon

se encuentra en los casos de nifias y
nifnos indocumentados, un fenémeno
bastante habitual en América Latina.
Una legislacién que considere el trafico
con nifos como delito federal y cuyas
penalidades sean de cumplimiento
efectivo constituye una necesidad

que América Latina podria considerar
como un proyecto compartido por
todas las naciones.
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El caso de la Constitucién de Pert es un poco menos claro. En la redaccién del docu-
mento de 1979 se establecia que los tratados relativos a los derechos humanos gozaban
de jerarquia constitucional. La nueva constitucién no conserva esa redaccién pero la
cladusula transitoria cuarta establece que las normas relativas a los derechos y a las liber-
tades que la Constitucion establece se interpretan de conformidad con la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales sobre
las mismas materias ratificados por el Pert. Por su parte, la Constituciéon de Panama
afirma, en su articulo 4, que acatara las normas del Derecho Internacional.

Al comparar las constituciones politicas de los Estados de América Latina, pueden
observarse dos tendencias: en primer lugar, aquella que consagra la supremacia cons-
titucional como bastién de la soberania y, en segundo lugar, aquella que impone la ten-
sién hacia la internacionalizacién del Derecho y la insercién de los paises en el mundo
global, lo que significa que —a pesar de la declaracién de la supremacia- se reconoce al
derecho internacional como parte de la Constitucién o del derecho interno.

Una vez que han sido determinados los vinculos establecidos entre las constitucio-
nes nacionales y los instrumentos internacionales, es valido preguntarse, ;qué pre-
sencia tienen los derechos de la infancia en las constituciones de la regiéon? La revisién
realizada sobre los textos de las cartas magnas permite apreciar que el tratamiento
es disimil, asi como es despareja la presencia de los derechos sociales en general. Es
cierto que no todos los derechos contenidos en la CDN son derechos sociales, mas
bien éstos conviven junto con los derechos civiles, sin embargo, la evolucién hacia su
pleno reconocimiento constitucional ha transitado el mismo camino, como el sendero
de la protecciéon de los grupos vulnerables o de la busqueda de igualdad de oportu-
nidades en pos de alcanzar el pleno desarrollo de la ciudadania social.

Respecto de la presencia de la CDN, puede afirmarse que los paises que dedican mayor
extension y detalles en articulos o cldusulas constitucionales atinentes a la infancia son:
Honduras, Colombia, Ecuador, Cuba, Venezuela, México, Paraguay y Bolivia. Honduras,
por ejemplo, tiene articulos generales de proteccién de la infancia y la familia (articulos
75,83y 111) y un capitulo dedicado especialmente a los derechos del nifio que incluye
la mayoria de los derechos presentes en la CDN. Colombia contiene, en sus articulos 44,
45, 49, 50 y 53, previsiones constitucionales de derechos de la CDN y la prevalencia de
los derechos de los nifios sobre los derechos de las demas personas.

Ecuador posee una cladusula constitucional de garantia que compromete la adopcién de
medidas para prevenir, eliminar y sancionar la violencia contra los nifios (en su articu-
lo 23, inciso 2). Asimismo, cuenta con varios articulos que respaldan los derechos y
garantias incluidos en la CDN (articulos 47 a 52). La Constitucién de Cuba cuenta, en su
primera parte, con un articulo de garantia (articulo g), donde se declara que el Estado
como Poder del pueblo, en servicio del propio pueblo, garantiza que no haya nino que no
tenga escuela, alimentacién y vestido. Ademas, el articulo 40 establece que la nifiez y la
juventud disfrutan de la proteccién del Estado y de la sociedad, y gozan del principio de
corresponsabilidad de la familia, la escuela, los érganos estatales y las organizaciones
de masas y sociales, en prestar especial atencién a la formacién integral de la nifiez y la
juventud.

Venezuela incorpora gran parte de los derechos de la Convencién directamente dentro
del texto constitucional (articulos 75, 78 y 79) y también algunos de los principios gene-
rales (articulo 58) y la proteccién especial ante la trata de nifos (articulo 54). México con-
tiene un articulo enunciativo sobre los derechos que se encuentran reconocidos, en



principio, a toda persona, para luego especificar ciertos derechos respecto de la familia
y los nifos y ninas. Estos Gltimos derechos fueron adicionados con la enmienda de 2000.
También contiene previsiones de proteccién contra el trabajo infantil.

Paraguay incluyé en su Constitucién un articulo dedicado a la proteccién del nifio, que
tiende a establecer la corresponsabilidad de la familia, la sociedad y el Estado en la
garantia del desarrollo integral de la infancia. También prevé la prevalencia de los dere-
chos del nifio sobre otros derechos, en caso de conflicto.

En su nueva Constitucién de 2008, Bolivia cuenta con dos secciones (la V y la VI) dedi-
cadas a los derechos de la ninez, la adolescencia y la juventud, y a los derechos de las
familias. En ambas partes, incorpora constitucionalmente los principios del interés
superior (aquel criterio por el cual cualquier regulacién, politica, programa, conducta,
procedimiento o actitud individual o colectiva debe respetar ante todo el bienestar del
nifo, nifia o adolescente, aun en caso de colisién con otros derechos reconocidos por la
ley), el desarrollo integral, la no discriminacion y el enfoque de derechos.

Otras constituciones, como las de Costa Rica, Chile, Uruguay, Brasil, Guatemala, Panama4,
Pert o Republica Dominicana, realizan un tratamiento de los derechos de la primera
infancia en un tono mas declarativo. La Constitucién de Costa Rica, por ejemplo, posee
una clausula que destaca la importancia y la proteccién especial del Estado hacia la
familia, en tanto elemento fundacional de la sociedad, y entiende esa proteccién de
manera extendida hacia la madre, el nifo, el anciano y el desvalido (articulo 51). Esta
misma prevision se repite en el articulo 71 respecto del trabajo de las personas meno-
res y las mujeres. En este pais, el Patronato Nacional de la Infancia tiene presencia
constitucional como entidad de proteccién especial de la madre y “el menor”.

Chile prevé en el primer articulo de su Constitucién, dentro del Capitulo I, destinado a
sentar las “Bases de la Institucionalidad”, la obligacién del Estado de proveer la protec-
cién y el fortalecimiento de la familia, en tanto nucleo fundamental de la sociedad.
Uruguay contiene algunas previsiones constitucionales fundamentalmente enfocadas
en la familia, a quien se reconoce la responsabilidad principal de brindar asistencia, edu-
cacién y cuidado de los hijos, mientras la funcién del Estado se establece basicamente
en velar por su estabilidad “moral y material”.

Brasil dedica el inicio de su Constitucién a los derechos sociales, enumerando algunos
de ellos en su articulo 6. Posteriormente, establece dentro de su sistema federal la
corresponsabilidad de la Unién, los Estados y el Distrito Federal para legislar sobre la pro-
teccién de la infancia y la juventud (articulo 24, numeral XV). Finalmente, entre los obje-
tivos de la asistencia social no contributiva, prevé la proteccién de la familia, la mater-
nidad, la infancia, la adolescencia y la vejez (articulo 203, numerales I y II).

Guatemala dedica un capitulo completo a los derechos sociales. En su texto, orientado
basicamente a la familia, contiene un articulo declarativo sobre los derechos de los
nifos y los ancianos. También establece previsiones contra el trabajo infantil y la no
punibilidad de los nifios y jovenes. Panama también dedica el eje de su proteccién
social a la familia, como mediadora de los derechos de “los menores” (articulo 52), y dedi-
ca varios de los articulos siguientes a regular las responsabilidades que se derivan de la
paternidad y la patria potestad. Lo mismo ocurre con Republica Dominicana (en su arti-
culo 8, numeral 15). Pert, en el capitulo II de su Constitucién (“De los derechos sociales
y econémicos”), declara que la comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio,
al adolescente, a la madre y al anciano en situacién de abandono.
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Dentro de este panorama de paises latinoamericanos, Argentina constituye un caso
especial. En principio, su Constitucién no presenta una previsiéon profusa de articulos
dedicados a la infancia, sin embargo, la inclusién (mediante el articulo 75, inciso 22) de
la CDN —junto a otros tratados de derechos humanos- con jerarquia constitucional
genera la incorporacién directa de todas las disposiciones de este instrumento.
Asimismo, en el articulo 75, inciso 23, se establece la obligacién del Congreso de legislar
y promover medidas de accién positiva que garanticen la igualdad real de oportunida-
des y de trato, y el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos en la Constitucién
y por los tratados de derechos humanos, en particular, respecto de los ninos, las muje-
res, los ancianos y las personas con discapacidad. Algo similar ocurre en Nicaragua, con
la introduccién de la CDN en el texto constitucional mediante el articulo 71.

A partir de la lectura realizada, puede observarse que las constituciones mas recientes
resultan mas permeables a la incorporacién de los derechos de la infancia, asumiendo
posiciones activas en su garantia y, también, haciendo suyos los resultados de los deba-
tes internacionales sobre el modo apropiado de garantizar tales derechos. Esto resulta
mas claro aln en las constituciones que deciden incorporar en su texto los principios
fundamentales de la Convencién sobre los Derechos del Nifo.

Con excepcién de las constituciones mas modernas, el resto de los documentos se con-
centra en la proteccién de la familia como elemento constitutivo de la sociedad y como
mediadora del bienestar de los nifios. En general, esta postura no merece una critica, ya
que es cierto que las familias son —por definicién- los &mbitos en los que nacen y se
desarrollan los nifios. Sin embargo, en el sostenimiento de esta mediacién —como la
Unica posible o como aquella que promueve el Estado-, se compromete sensiblemente
la representacion social sobre la capacidad de los nifios para recibir proteccién y la vali-
dez de su opinidén y sus exigencias, como sujetos sociales y como sujetos de derecho.
También puede sefalarse que en la utilizacién del lenguaje, todavia resulta muy exten-
dido el uso del término “menor” o “menores”, como un estigma que proviene del mundo
judicial, en detrimento de las denominaciones nino, nina e infancia, que corresponden
a la etapa vital especifica que estan atravesando.

En primer lugar, es importante sefialar por qué en este apartado sélo se toman para su
revision las leyes de proteccién integral (LPI). Esta eleccién estd motivada en considerar
que el enfoque de integralidad que inspira los principios de la CDN es el mas conve-
niente para el reconocimiento normativo de los derechos de la infancia y para dirigir las
politicas que los atienden. La doctrina de la proteccién integral reconoce a los nifos,
ninas y adolescentes como sujetos titulares de derechos y los ve como personas con
necesidad de cuidados especiales y merecedores de respeto, dignidad y libertad. Esto
supone que por su condicién particular de desarrollo, ademas de todos los derechos que
disfrutan los adultos, ellos gozan de derechos especiales. En este sentido, el Estado pasa
a ser promotor del bienestar de ninos, ninas y adolescentes e interviene mediante poli-
ticas sociales (basicas, asistenciales o de proteccién especial). La proteccién integral
exige tener disponible el méximo de recursos para atender todos los aspectos que
incumben a la nifiez. Este compromiso estatal consiste en que las politicas deben dise-
narse y ejecutarse concertadamente, ya que los aspectos del bienestar de la infancia son
indivisibles.



Sin embargo, esto no debe ser interpretado como si los Estados que no crean leyes
integrales no estuvieran realizando esfuerzos normativos para proteger a la infan-
cia. Tampoco puede concluirse, en tal sentido, sobre aquellos paises que, a pesar de
crearlas, deciden no regular mediante esas leyes todos los aspectos, lo que representa-
ria una verdadera garantia.

En todo caso, lo que aqui se quiere destacar es que la existencia de un cuerpo normati-
vo Unico, debatido integralmente por los representantes de los Estados en sus asambleas
o congresos, y fundado en criterios de interrelacién e interdependencia de los derechos
de los nifos y nifias da cuenta de una receptividad diferencial de la CDN con respecto
a aquellos otros Estados que prefieren regular sectorialmente los derechos y garantias
de la infancia; mas aun, si esas construcciones normativas estan elaboradas conforme
los principios generales de la no discriminacién, el interés superior y el respeto por la
opinién del nifio y, sobre todo, si movilizan recursos efectivos que garanticen su exigi-
bilidad, si movilizan el méximo de los recursos disponibles para la promocién progresi-
va de los derechos y si promueven la participacién.

A pesar de la temprana y uniforme ratificacién de la CDN por parte de todos los Estados
de América Latina, pocos fueron los paises que iniciaron, durante el primer decenio, el
proceso de adecuacién de su ordenamiento juridico a los principios fundamentales y a
los derechos y obligaciones que surgen de la Convencién. Tempranamente, se destaca
el caso de Brasil, quien habiendo ratificado la CDN en septiembre de 1990 sanciona su
“Ley de Proteccién de la Infancia” en julio de 1990, es decir, antes de la entrada en vigor

de la Convencién en el pais. (VEASE TABLA 2.2.1)

PAiS ANO
PAISES CON LEYES Brasil 1990
b Panama 1994
Honduras 1996
Nicaragua 1998
Costa Rica 1998
PAISES CON LEYES Peru 2000
iansva México 2000
Bolivia 2000
Venezuela 2000
Paraguay 2001
Guatemala 2003
Republica Dominicana 2003
Ecuador 2003
Uruguay 2004
Argentina 2005
Colombia 2006
El Salvador 2009
PAISES SIN LPI Chile
Cuba

FUENTE: SITEAL.

Sibien la pronta iniciativa de cambios legislativos no implica necesariamente una mejor
recepcién de la CDN en las leyes de los paises, si nos habla de una inmediata preocu-
pacién por crear espacios juridicos, herramientas y reglas, para promocionar su cum-
plimiento. También nos muestra sociedades que priorizan el abordaje de ciertos cambios
institucionales, posiblemente por considerar que los derechos de la infancia son una
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prioridad en la agenda o por considerarlos la base necesaria para abordar otras necesi-
dades sociales. En Brasil, se trata de una legislacién derivada de un proceso normativo
e institucional que ya se inicia con la modificacién de su Constitucién Nacional en 1988.
No es casual entonces que esta ley, cuya previsiéon se encontraba presente en la
Constitucién (en su articulo 24, apartado XV), asomase al orden juridico brasilefio dos
afnos después, conjuntamente con la ratificacién del instrumento internacional. Esta ley
posee un texto, a la vez, completo y escueto. Prevé varios principios fundamentales de
la Convencién aunque no hace hincapié en la integralidad. Se destaca especialmente la
institucionalidad que adquiere en el Estatuto el facil y rapido acceso a la Justicia (coin-
cidentemente con los lineamientos que, al respecto, manifiesta la Convencién).

Salvo el caso de Brasil, durante el periodo 1990-1999 sélo parecen generarse leyes como
resultado de la agenda y de la presién internacional por los derechos humanos, en par-
ticular, por los derechos del nifio. Por esta razén, los documentos suelen seguir patrones
muy similares para la creacién de instituciones. En algunos casos, arrastran deficiencias
de sus propias representaciones sociales o tradiciones sobre la figura del “nifio”, lo que
obstaculiza la consideracién del nifio y la nifia como sujetos de derechos. Por otra parte,
estas leyes contemplan todos los principios generales en forma expresa, aunque no pre-
cisan ni anticipan los casos de aplicabilidad de estos principios en la vida cotidiana de
los nifios y las nifias. (VEASE GRAFICO 2.2.1)

GRAFICO 2.2.1
Paises de América DECADA ACTUAL
Latina, seguin década DECADA DEL 90

de sancion de las Leyes

de Proteccion Integral NOTIENEN LPI

FUENTE: SITEAL.

Luego de implementar su reforma constitucional de 1994, Panama dicta la Ley N° 3 de
“Codigo de Familia”, que retine bajo una estructura legal tnica las instituciones princi-
pales del Derecho civil de familia (matrimonio, divorcio, alimentos, tutela, curatela, etc.)
y las normas de proteccién integral del “menor” y la familia, mds toda la estructura del
procedimiento jurisdiccional judicial de familia, aunque sin dejar atras la doctrina de la
situacién irregular y la tutelaridad.

El caso del Cédigo de Nicaragua, aun cuando presente algin déficit en cuanto a la
creacién de institucionalidad en términos de recursos o medios de reclamacién
rapidos y eficaces, merece una especial consideracién ya que prevé que la falta de
expresion de la opinién del nifio en causas que le sean atinentes o afecten sus dere-
chos, libertades y garantias, acarrea la nulidad absoluta de todo lo actuado en los
procedimientos. También es destacable en esta norma su nivel de precisién sobre el



principio de interés superior, en todos los ambitos en los que se espera su aplicaciéon
concreta.

Particularmente, el Cédigo nicaragiiense acerca el principio del interés superior del nino
a las relaciones intrafamiliares, a las medidas administrativas que tomen las institu-
ciones publicas y privadas de bienestar social, a los tribunales (durante la aplicacién de
medidas de proteccién), a los empleadores y otros agentes particulares (en todos los
casos en los que se deba garantizar la lactancia materna y en aquellos otros en los que
se encuentre en juego la separacién del nifo o la nifia de la madre), y a las autoridades
nacionales, municipales y de las regiones auténomas del pais. Ademas, coloca el prin-
cipio del interés superior como rector en la interpretaciéon de las normas del mismo
Cédigo, lo que deberia implicar una prevalencia de este principio en caso de choque con
otro criterio interpretativo que resulte restrictivo de los derechos de la infancia.

En Honduras, se debe destacar la abundante presencia, en la Constitucién, de articulos
sobre los derechos del nino, los que incorporan los principios generales, incluso
citando el texto original de la Convencién. La Constitucién (y también el Cédigo)
tiene algunas reminiscencias de la doctrina de la situacién irregular, que colocan al
nino como objeto de las normas y derechos, y no como verdadero sujeto. Esto impac-
ta en forma directa sobre la escueta presencia del principio de respeto a la opinién
del nifio y en la consideracién del nifio como sujeto de derechos. En cuanto al resto
de los principios generales, puede observarse que estan todos presentes, e incluso se
puede resaltar una especial dedicacién al principio de no discriminacién, mediante
una profusa cantidad de articulos que postulan la igualdad de derechos y de acceso
para todos los ninos, con independencia de sus discapacidades, origen étnico o con-
dicién social. Principalmente, se destaca la consagracién de ciertas previsiones que
faciliten el acceso a los bienes culturales, segin las diversas necesidades lingiiisticas,
la atencién y rehabilitacién de los nifios discapacitados y el apoyo a las familias.

Finalmente, el Cédigo de Costa Rica es el mas completo de este primer periodo. La pre-
sencia de la totalidad de los principios generales y del paradigma de la integralidad como
ejes rectores es notable, tanto por la extension que ocupan en sus normas como por la
profusién de ejemplos concretos de aplicacion.

Mas adelante, en la década actual, las leyes de proteccién integral van tomando carac-
teristicas propias segun el pais donde se originan, es decir que se trata de normas mas
permeables a las decisiones y presiones de regulaciéon interna que a las de orden inter-
nacional y, en consecuencia, se presenta una gran diversidad de contenidos. Aun asi, hay
ciertos criterios que perduran, pues derivan de la obligacién de dar cumplimiento a los
compromisos internacionales que plantea la CDN.

Actualmente, podria establecerse un grupo de paises que conserva ciertas institu-
ciones refnidas con los principios de la Convencién, es el caso, por ejemplo, de
Honduras, Guatemala (en cuanto al sistema judicial) o Perti (cuando se hace referen-
cia a la situacién irregular de las “pandillas perniciosas” y se establece que los meno-
res de 18 aflos en conflicto con la ley podran ser privados de libertad por un periodo
de hasta seis afios, o con la persistencia de la “Ley de mendicidad”). También se da el
caso de paises que establecen edades diferentes, segin el sexo, para contraer matri-
monio, como ocurre con México, Colombia, Venezuela, Panama o Ecuador (aunque no
se especifica en su Ley de proteccion integral sino en su legislacién civil) y, hasta hace
poco tiempo, Argentina (que modificé esta situacién mediante la Ley N° 26.449 del 15
de enero de 2009, que enmienda el Cédigo Civil).
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Las consecuencias del conflicto se
escenifican en los medios de
comunicacion con la destruccién

del capital fisico: vias destruidas,
edificaciones bombardeadas, oleoductos
incendiados, entre muchas otras.

Pero poco se percibe y discute el alto
impacto que tiene un conflicto armado
sobre el capital humano de un pais.
Personas en edades productivas
mueren, los nifios dejan de asistir

a la escuela para evitar la violencia,
los campesinos son obligados a trabajar
en las ciudades, donde su capital
humano no es reconocido, la
desnutricién en areas de conflicto

y entre las poblaciones desplazadas
por la violencia es generalizada, y los
jovenes deben abandonar sus estudios
para compensar las caidas en los ingre-
sos de sus familias debido a la guerra.
Esto sin mencionar los traumas y la
violencia a la cual son expuestas las
personas dia a dia, lo que les ocasiona
un estrés postraumatico que impide

el accionar cotidiano.

La destruccién de capital humano,

a diferencia del capital fisico, es

en algunos casos irreversible. La
desnutricién y la carencia de educacién
y estimulos en la infancia temprana
no se recuperan en anos posteriores,
aunque se inviertan sumas elevadas
para intentar hacerlo. Los nifios que
son victimas de conflictos en su infancia
temprana sufren pérdidas presentes
de capital humano que en un futuro
pueden significar salarios menores,

un desempefio laboral deficiente y
dificultades para consolidar un proyecto
de vida. Las pérdidas presentes de
capital humano son altas, perduran

para toda la vida y pueden condenar

a sus victimas a la pobreza. Pese a esto,
la proteccién de los nifios no representa
una clara prioridad en épocas de
conflicto.

La poblacién colombiana en condicién
de desplazamiento es un ejemplo de

la vulneracion de los derechos de la
primera infancia en épocas de conflicto.
Las acciones de los grupos armados
ilegales y la debilidad institucional

de muchas regiones del territorio
colombiano dejaron a un alto porcentaje
de la poblacién civil a merced del
conflicto. La lucha por la tierra y por

el control del territorio ocasioné la
migracion masiva de la poblacién

del campo hacia la ciudad. Pero esta
historia reciente de Colombia no es
una excepcion en América Latina. En
décadas pasadas, paises con conflictos,
como Guatemala, Nicaragua, Peru y

El Salvador, también vivieron el
fenémeno del desplazamiento.

La vulneracién de los derechos de los
ninos se inicia desde la etapa previa
al desplazamiento forzoso. Los nifios
son victimas directas de la violencia,
debido al reclutamiento forzoso, a las
agresiones sexuales y al ser testigos de
la violencia contra su familia, amigos
y vecinos, antes de migrar. El proceso
de migracién posterior se realiza bajo
condiciones bastante precarias, con
una alimentacién insuficiente y condi-
ciones sanitarias deficientes, lo que
incrementa el riesgo de desnutricién
y de propagacién de enfermedades.

El proceso de asentamiento en los
municipios de recepcién tiene matices



negativos pero también positivos.

Por ejemplo, el acceso a la educacién
aumenta para los nifios desplazados.
Un estudio de Moya e Ibaiiez encuentra
que la asistencia escolar para nifnos
menores de 18 anos antes del despla-
zamiento era del 54% y, una vez que
se asientan en el lugar de recepcién,
ésta sube al 72%. Esto no resulta
sorprendente, ya que la oferta
educativa en las areas urbanas es
mas alta que en las rurales y, por

lo tanto, las escuelas de ciudad
pueden absorber mayor poblacién

en edad escolar.

La pérdida de capital humano no

surge entonces por obstiaculos en la
asistencia escolar, sino que surge

por las dificultades de los hogares
desplazados para compensar las

caidas de ingreso y activos, que son
consecuencia del desplazamiento.

La baja capacidad para generar
ingresos obliga al retiro escolar de

los jovenes desplazados, quienes deben
vincularse a los mercados laborales

a muy temprana edad. Ademas, los
eximios ingresos de los hogares despla-
zados en algunos casos implican que,
pese a contar con el acceso a la escuela,
los nifios no asistan a ella por carecer
de recursos para comprar utiles, pagar
el transporte y sufragar otros costos
asociados a la educacién. La alta
desnutricién infantil de la poblacién
desplazada, como lo demuestran
estudios del Programa Mundial de
Alimentos, también dificulta los
procesos de aprendizaje de estos

ninos y ninas.

En 1997, el Estado colombiano decidié
adoptar una legislacién progresista,
Unica en América Latina, para evitar
y mitigar el impacto de los desplaza-

mientos. Respecto del tema de la
infancia temprana y la educacién,

la legislacion estipula la asignacién de
subsidios condicionados a las familias
desplazadas y, a través del programa
“Familias en Accién”, obliga a la
gratuidad escolar para esta poblacién,
ordena su priorizacién en el otorga-
miento de cupos escolares y plantea
la necesidad de disefiar programas

de educacidn especiales en caso de
que asi se requiera.

Si bien con esto la legislacién pretende
evitar la interrupcién y la desercién
escolar, aun parece quedarse “corta”,
tal como lo demuestran las cifras

de cobertura. Esto evidencia que el
otorgamiento del cupo escolar para

las victimas de conflictos resulta inocuo,
si no se establecen condiciones
econémicas estables para los hogares.
Cuando las familias no pueden generar
recursos suficientes para tener una
vida digna, recurren a la mano de
obra infantil o retiran a sus hijos de

la escuela para que permanezcan
encerrados en sus casas. La ociosidad
de los jévenes desplazados en barrios
de bajos recursos y con la presencia
de grupos armados o criminales ha
aumentado el riesgo de reclutamiento
de éstos para actividades criminales

o para engrosar las filas de los grupos
armados ilegales.

La atencién de victimas de conflicto

y la proteccién de los nifios y nifias
requiere ir mucho mas alld de otorgar
un cupo escolar. Es fundamental
garantizar la estabilidad econémica
de los hogares, para asi proteger a
ninos y jévenes, quienes son el futuro
de una sociedad que propenda hacia
la reconciliacién y la reconstruccion
tras afios de conflicto.
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Podria afirmarse que existe un grupo de paises que opta por una técnica legislativa
mas abstracta, con una simple enunciacién, definicién o declaracién de los principios
generales de la CDN. Entre ellos estan Perd, Argentina, Uruguay, Paraguay, Colombia
y Guatemala. Una mayor precisién podria reconocérsele al texto del Codigo de la
Nifez de Bolivia, que dedica gran parte de sus articulos al principio de no discrimi-
nacioéon y algunos al interés superior. Sin embargo, no ocurre lo mismo con el nifio
como sujeto de derechos o con el respeto de su opinién en todos los procesos que lo
afecten ya que, aunque tales principios no estdn ausentes, se delinean brevemente
y no se trasladan al marco de instituciones fundamentales que garanticen su efec-
tividad, como el acceso a la Justicia o a los mecanismos de reclamo administrativo
in extenso.

Otro grupo de paises asigna en sus textos legislativos una importancia mayor a unos
principios generales en relacién con otros. Este es el caso de México respecto del prin-
cipio de no discriminacién o el derecho a que se respete la opinién del nino, aunque la
alusion al interés superior resulta un tanto fragil.

El Cédigo de Ecuador es un ejemplo notable del primer periodo de formacién de
leyes de proteccién integral. En cuanto a los principios generales, puede observarse
que éstos “bajan” a cada accién concreta que afecta la vida de los ninos y ninas, esta-
bleciendo que las practicas administrativas, pedagdgicas, formativas, culturales tra-
dicionales, de proteccién, atencién, cuidado y de cualquier otra clase que se realicen
deben respetar los derechos y garantias de los nifios y nifias, y excluir toda forma de
maltrato y abuso. Abundante en institucionalidad y recursos para el aseguramiento
de la efectividad, esta norma implementa medidas que involucran la activa partici-
pacién de todos los poderes del Estado, lo que provoca mutuos controles y la partici-
pacién de la sociedad civil en las instancias locales, tanto en el disefio como en la
implementacién de las politicas.

En cuanto a completud y técnica legislativa, también merecen destacarse las leyes de
proteccién integral de Venezuela, El Salvador y Repuiiblica Dominicana. La primera de
ellas se extiende en el detalle de los principios generales, particularmente sobre el
principio de no discriminacién, sin olvidar el resto, con un complejo y extendido dise-
no de instituciones que procuran dar efectividad de cumplimiento. En el caso de las
leyes de El Salvador y Republica Dominicana, se observa que todos los principios
merecen igual dedicacién normativa.

Un punto especialmente relevante para valorar los avances legislativos en la tematica
de la infancia es el concepto de “nino” que ofrece la legislacién de cada pais, no sola-
mente porque con ello se define al sujeto al que se le reconocen derechos o imputan obli-
gaciones, sino porque el concepto mismo es un sensible termémetro acerca de las tra-
diciones y representaciones sociales que existen sobre el rol del nifo, como sujeto (u
objeto) de derechos y politicas, y sobre el respeto a su opinién en todos los d&mbitos de
su sociabilidad.



En cuanto a la determinacién del momento en que se inicia la proteccién de la infancia
segun las leyes observadas, hay un grupo de paises que se manifiesta expresamente en
favor de la relevancia juridica de “la concepcién” en la definicién del sujeto de derechos.
En algunos casos, estas legislaciones civiles (que en la regién se encuentran predomi-
nantemente influenciadas por el derecho continental europeo) aclararan con respecto
a los derechos que “la persona por nacer” adquiere los derechos bajo la condicién de

“nacer y permanecer con vida”, aunque sea unos momentos después de ser separado
del seno materno. (VEASE TABLA 2.2.2)

DESDE LA CONCEPCION DESDE EL NACIMIENTO NO ESPECIFICA EL INICIO
Costa Rica Honduras Brasil

Argentina Peru México

Bolivia Republica Dominicana Nicaragua

Ecuador Colombia Uruguay

Guatemala Paraguay

El Salvador Venezuela

Panama

FUENTE: SITEAL.

Otro grupo consigna expresamente “el nacimiento” como comienzo de la consideraciéon
de la personalidad, lo que no implica que en esas leyes de proteccién integral y codigos
no se encuentren consideradas la atencién prenatal y la proteccién del embarazo.
Finalmente, un grupo mayoritario de paises opta por no definir en las leyes de protec-
cién integral o en los codigos de la ninez el punto desde el cual se considera al nino o
nina como tal sino por definir “hasta cudndo lo es”, una técnica legislativa que oportu-
namente también fue asumida por la CDN.

Un interesante punto en cuanto a la evolucién legislativa de la regién puede determi-
narse al observar si el concepto de “nifio” asume criterios biolégicos de madurez dife-
rentes segun se trate de hombre o mujer, tanto desde la definicién misma como desde
ciertas instituciones fundamentales, por ejemplo, el estado civil. En cuanto a la defini-
cién de “nino” (con excepcién de Honduras, que conserva en su LPI los criterios biolégi-
cos de madurez diferenciados), el resto de las leyes integrales o cddigos de la regién ha
considerado un limite legal comun para el nifio y la nifia, que varia entre los 11 y los 13
anos de edad. En ciertos casos, esta definicién no se encuentra en la ley sino en el
Cédigo Civil de cada pais, bajo la vetusta definicién de “menores impuberes” y, en otros
casos, como en Colombia, se establece el limite en 12 afios en la LPI, sin modificar el con-
cepto del Cédigo Civil que diferencia “infante”, hasta los 7 anos de edad, de “menor
impuber”, con diferencia segiin sexo, y “menor adulto”. (VER TABLA 2.2.3)

La eleccién de una definicién de “nifio” implica, claramente, una declaracién de orden
politico de los Estados en sus leyes, ya que en esa eleccién se encuentra comprendido
el debate sobre el inicio de la vida, un tema extremadamente sensible en los paises
observados. El dato mas relevante que se obtiene a partir de la lectura de las normas se
refiere a la lentitud observada en el proceso de adecuacién legislativa que busca deste-
rrar diferencias segin sexo.
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CONCEPTO DE NINO Panama (hasta los 13 afos segun la Ley de la Sec. de la Nifiez)

UNIFICADO POR SEXO Brasil (hasta los 12 afios)

Nicaragua (hasta los 12 afios)

Bolivia (hasta los 12 afos)

Perd (hasta los 12 afos)

Argentina (hasta los 14 afios segln el Cédigo Civil)
México (hasta los 12 afios)

Colombia (hasta los 12 afos en choque con el Cddigo Civil)
Uruguay (hasta los 13 afos)

Ecuador (hasta los 11 afios)

Paraguay (hasta los 13 afios segun el Cédigo Civil)
Republica Dominicana (hasta los 12 afos)
Venezuela (hasta los 12 afos)

El Salvador (hasta los 12 afios)

Costa Rica (hasta los 12 afios)

CONCEPTO CON DIFERENCIA  Honduras (hasta los 12 en varones y 14 en las mujeres)
SEGUN SEXO

FUENTE: SITEAL.

3. LAINSTITUCIONALIDAD PREVISTA
EN LAS LEYES DE PROTECCION INTEGRAL

Alahora de evaluar desde el disefo juridico la transformacién institucional que asumen
como obligacién los Estados, para hacer frente a los exigentes compromisos de la CDN,
puede agruparse a los paises segln ciertos criterios de disefio de su propia organizacion.
Un primer grupo de paises realiza una modificacién de la organizacién ejecutiva para dar
cabida a un area especializada en Nifnez y adolescencia, aun cuando en algunos casos
los paises afirman crear un “sistema integral”. En general, como podra observarse, no
comprometen innovaciones profundas en los modos de disefio, ejecucioén o fiscalizaciéon
de las politicas como tampoco en los sistemas judiciales especiales. (VEASE TABLA 2.3.1]

Podria sefnalarse que Peri y Honduras, dentro de este primer grupo, no profundizan en
innovaciones institucionales sino que mas bien engarzan en estructuras organizativas
ya existentes las competencias atinentes a la nifiez. Segtin la letra de su Cédigo, Pert se
propone crear un sistema de proteccién integral, aun cuando en los hechos crea o
amplia una estructura administrativa en el nivel nacional, que se encuentra dirigida por
el Ministerio de la Mujer y Desarrollo Social, el que en un principio estableci6 para su eje-
cucién un segundo nivel ejecutivo -la Direccién General de Nifas, Nifios y Adolescentes-,
luego devenido en un departamento del area. Prevé asimismo en la norma replicar ese
6rgano ejecutivo en el nivel regional o municipal —a instancias de la autoridad local-,
mientras la coordinacién queda a cargo del ente rector nacional. En cuanto a las enti-
dades encargadas de dar recepcién a las denuncias o representacién y asesoramiento,
Perti crea Defensorias en instancias administrativas y Fiscalias y abogados de oficio en
la instancia judicial especializada en familia. Pero no innova en las competencias ni en
la ejecutividad y autonomia de estas instituciones, que conservan el sesgo de la orga-
nizacién judicial tradicional. [VEASE TABLA 2.3.2)

Honduras encomienda la atencién integral de la nifiez a la Junta Nacional de Bienestar
Social, encargada de todas las etapas de realizacién de las politicas. Su modo de repli-
car estas politicas en el nivel local es la desconcentracién de competencias mediante la
creacién de Procuradurias o Consejerias de familia, eminentemente integradas por las
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autoridades estatales, sin participacién de la sociedad civil. Tampoco innova en el dise-
o judicial especial.

En la misma linea, Guatemala o Nicaragua crean estructuras especializadas, pero de
la organizacién ejecutiva, y coordinan con los municipios o regiones la ejecucién.
Guatemala no crea un sistema integral, sino que opta por fundar una estructura admi-
nistrativa nacional denominada Comisién Nacional de la Nifiez y la Adolescencia y
replicarla en el nivel municipal. Ambas instancias disenan o formulan politicas pero
la ejecucién, segin la ley, corresponde a los diferentes organismos administrativos
por materia (Trabajo, Salud, Educacién); de este modo, se establece un valladar a la
preconizada —desde la letra de la ley- “proteccién integral”. En su configuracién,
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El denominado “enfoque de derechos”
considera el derecho internacional de
los derechos humanos como un marco
conceptual aceptado por la comunidad
internacional, capaz de orientar el
proceso de formulacién, implementacion
y evaluacién de las politicas publicas

y las estrategias de desarrollo. Estos
estandares juridicos sirven para fijar
un marco para la definicién de las
politicas y estrategias de intervencién,
tanto de los Estados como de los acto-
res sociales y las agencias pertinentes,
y para establecer una vara o criterio
comun durante la fiscalizacién y
evaluacion posterior de esas politicas,
lo que otorga un contenido mas preciso
a los principios y derechos que se
ponen en juego.

En tal sentido, uno de los principales
aportes de este enfoque consiste en
dotar a las estrategias de desarrollo de
un marco conceptual explicito, a partir
del cual puedan inferirse elementos
valiosos para reflexionar sobre los
diversos componentes de las politicas
sociales. Este marco conceptual
también contribuye a definir con
mayor precisién las obligaciones de
los Estados a la hora de cumplir con
su deber de garantizar los derechos
involucrados y hacerlos efectivos.

En lineas generales, la introduccién del
enfoque de derechos procura cambiar la
légica de los procesos de elaboracién de
politicas publicas, para que el punto de
partida no descanse en la existencia

de personas con necesidades que deben
ser asistidas, sino ante la presencia

de sujetos con derecho a requerir
determinadas acciones, prestaciones

y conductas. Los derechos establecen
obligaciones correlativas y éstas
requieren mecanismos de exigibilidad
y responsabilidad. Asimismao, el
discurso de derechos humanos
enriquece el debate, dota de mayor
legitimacién y fuerza a los reclamos
y sirve para modificar la légica desde
la que se perciben muchas de las
actividades y prestaciones del Estado.
Por otra parte, estos cambios deman-
dan a los Estados un rol mas activo

y menos neutral, como garantes no
s6lo del reconocimiento de los
derechos, sino también de la
posibilidad real de ejercerlos.

En el derecho internacional de los
derechos humanos, el concepto de
“igualdad” evoluciona gradualmente
desde una definicién formal a una
sustantiva, desde la idea de igualdad
como no discriminacién hacia una
idea de igualdad como proteccién de
grupos subordinados. Este cambio
conceptual exige tener en considera-
cién no sélo la igualdad de trato ante
la ley, sino también el impacto discri-
minatorio de medidas y politicas que,
en apariencia, parecen ser neutrales.
Esto significa que se evoluciona desde
una nocioén clasica de igualdad formal
(que apunta a la eliminacién de
privilegios o de diferencias irrazonables
o arbitrarias, y que demanda del Estado
una suerte de neutralidad o “ceguera”
frente a la diferencia), hacia una nocién
de igualdad sustantiva, que demanda
del Estado un rol activo para generar
equilibrios sociales, mediante la
proteccion especial de ciertos grupos
que padecen procesos histoéricos o
estructurales de discriminacién.



Esta ultima nocién presupone un
Estado que abandone su neutralidad

y que cuente con herramientas de
diagnéstico de la situacién social, que
le permitan saber qué grupos o sectores
deben recibir en un momento histérico
determinado medidas urgentes y
especiales de proteccién y para también
medir adecuadamente el impacto
diferenciado de las politicas y los servi-
cios publicos sociales. La proteccién

de grupos subordinados no se realiza
exclusivamente a través de medidas
distributivas, sino también mediante
politicas de reconocimiento, que
ataquen los estereotipos de género, el
machismo y el racismo, tan arraigados
en las sociedades latinoamericanas.

Los Estados se encuentran obligados
por la Convencién sobre los Derechos
del Nino a reconocer los derechos
emanados de su texto pero también

a adoptar medidas para alcanzar
progresivamente la efectiva realizacion.
Estos derechos se estructuran en torno
a la consideracién central del nifio

y la nifia como sujetos de derechos y

a la necesidad de brindarles proteccion
especial, debido a que se trata de
sujetos en crecimiento. Los derechos
reconocidos en la Convencién
constituyen un nuevo paradigma
conceptual en relacién con los
anteriores modelos tutelares (centrados
en la concepcién de los “menores”),

e imponen a los Estados la obligacién
general de adecuar y armonizar sus

legislaciones locales a los principios
que establece la Convencién. Esto
puede ocasionar la necesidad de
construir una legislacién general
sobre el tema, pero también la de
crear legislaciones especificas sobre
determinadas materias.

Por otra parte, los Estados deben
establecer politicas publicas que,
ademas del enfoque de derechos,
contengan un “enfoque de ninez” y
contribuyan a la realizacion efectiva
de los derechos de todos los nifios y las
nifnas. De la misma manera, esto
implica tanto la adopcién de politicas
generales que tengan en cuenta sus
derechos fundamentales, como
también la adopcién de un enfoque
transversal que, con perspectiva

de género, observe los intereses,
necesidades y derechos de los nifnios

y niflas en materias particulares, por
ejemplo, en el caso de la legislacién
penal o la legislacién sobre salud,
vivienda y empleo (para el caso de

los adolescentes en edad de trabajar)
o respecto de algunos grupos sociales
en particular, como los pueblos
indigenas y las poblaciones migrantes.
Los estandares internacionales de
derechos humanos pueden ayudar a
precisar los contenidos y directrices
de estas politicas publicas, no sélo

de aquellas dirigidas a la nifiez y la
infancia, sino también de toda politica
que pueda afectar los derechos de la
nifiez de manera indirecta.
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merece resaltarse la integraciéon de la sociedad civil a través de organizaciones no
gubernamentales, cuyos integrantes serdn elegidos por los procedimientos propios de
cada grupo. Nicaragua, por su parte, a través de su Consejo Nacional, también disena y
coordina la ejecucién y, en este caso, participa un representante de los ninos.

En el caso de Guatemala también se crean instituciones judiciales: tribunales y procu-
radurias, segun el esquema tradicional judicial y un Defensor de la Nifiez, dependiente
del Procurador de los Derechos Humanos e independiente del Poder ejecutivo, este lti-
mo con facultades de representacién en juicio. Como curiosidad y a diferencia de esto
altimo, Nicaragua crea dentro del “Consejo Nacional de Atencién Integral” una
Defensoria del nifo, encargada de recibir e investigar las denuncias de incumplimien-
to o violacién al Cédigo y de resolver, en sede administrativa, sumariamente la aplica-
cién de medidas de proteccién especial. La derivacién a la Justicia sélo se vuelve nece-
saria ante actos delictivos. (VEASE TABLA 2.3.3)

., REGULA POLITICA REGULA Y COORDINA NIVELES DE
PAISES NACIONAL UNICAMENTE EJECUCION NACIONALES Y LOCALES
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FUENTE: SITEAL.

En el caso de México, puede observarse que el Cédigo del nifio no contiene mas que unas
escasas reglas genéricas sobre el disefio institucional y, en esa linea, establece la
Procuracién del Nino, Nifia y Adolescente, con facultades que sélo se presentan ligera-
mente definidas (vigilancia, supervisién, formulacién de politicas). Ante tal carencia,
cabe pensar que la estructura administrativa nacional se ha visto poco modificada a raiz
del Cédigo, y la estadual o local, ain menos, dado que se trata de un pais federal, cuyos
estados conservan importantes espacios de autonomia en la creacién de instituciones.

Aun con la consagracién legal de la integralidad como regla, Uruguay y Argentina crean
estructuras organizativas o consultivas especializadas pero mantienen intactas las res-
ponsabilidades de ejecucién de las politicas, sin involucrar o comprometer esfuerzos de
coordinacién innovadores. Uruguay crea un Consejo consultivo con representacién de
todos los érganos sectoriales y de las organizaciones no gubernamentales, para la ela-
boracién de politicas cuya ejecucién sigue como tarea de los ministerios. Las denuncias
o los reclamos por violacién de derechos contintian a cargo del Poder judicial exclusi-
vamente, por lo que no existe una instancia administrativa previa auténoma ni de sim-
ple derivacién (con la sola excepcién de los jueces de paz, en los municipios del interior
del pais).



Argentina, por su parte, crea la Secretaria de la Ninez, Adolescencia y Familia en el
ambito del Ministerio de Desarrollo Social, que elabora el Plan Nacional de Accién y enca-
beza el Consejo Federal de la especialidad, donde se encontraran representados los
gobiernos provinciales. Se trata de un érgano federal de coordinacién pero que no eje-
cuta por si ni ante si politica alguna; en todo caso, éstas permanecen en los niveles de
gobierno provinciales y, dentro de ellos, en cada area o sector organizativo (Salud,
Educacioén, entre otros). También se crea un 6rgano de vigilancia y denuncia indepen-
diente, que reporta al Poder legislativo (pero que ain se encuentra pendiente de crea-
cién). La justicia especializada ya habia sido creada a la fecha de sancién de la LPI en
Argentina, y es necesario aclarar que la creacién y el funcionamiento del fuero de fami-
lia es una competencia derivada de la autonomia de cada provincia. Sin embargo, mere-
ce destacarse que la incorporacién legal en el ordenamiento nacional de los criterios
emanados de la CDN colabora sensiblemente para una mayor efectividad y un mayor
activismo judicial en la especialidad.

En un segundo grupo se encuentran los paises que, desde la norma, proponen la crea-
cién de un verdadero “sistema”. Aunque también hay matices de calidad en la técnica
legislativa, en general, este criterio es el nacimiento de una instancia especializada, de
diseno y ejecucién integral unificada, con una articulacién transversal en cuanto a las
areas sustantivas que la componen, integracién de la sociedad civil desde el inicio del
proyecto, descentralizacién en la atencién directa de los sujetos de derecho, creacién de
sistemas de acceso a los reclamos en instancia administrativa y una Justicia flexible y
especializada.

En esta linea, Paraguay crea un Sistema de proteccién integral y coloca como cabeza a
un érgano ejecutivo con rango ministerial que preside el Consejo Nacional de la Nifiez
y la Adolescencia y promueve la creacién de Consejos locales. Segin la letra de la ley, una
Secretaria ejecuta la politica que crea “el sistema”, poniendo en ejecucién los planes y
programas, y es a la vez érgano de registro y fiscalizacién de las entidades dedicadas a
la ninez. El Consejo Nacional estd disenado como un érgano que integra transversal-
mente los distintos departamentos ejecutivos (Educacién, Cultura, Salud, Justicia,
Trabajo) y al Ministerio Publico (acusador y defensor). Pero también parece estar pensa-
do para integrar verticalmente los niveles de gobierno involucrados en la politica, ya que
estd integrado por los Consejos departamentales. Tiene como funcién tanto disefiar poli-
ticas como aprobar las politicas disefiadas por la Secretaria, con lo cual se sobreentien-
de que constituye en si mismo una instancia de elaboraciéon y diserio, de la que no par-
ticipa la sociedad civil en forma directa. En los Consejos departamentales del Paraguay
se integran las entidades no gubernamentales dirigidas a la infancia y los Consejos
municipales. Estos tltimos son los que tendrian a su cargo el desarrollo de los progra-
mas de atencién directa.

En lo que este pais no innova es en los mecanismos institucionales de reclamo, pues
puede observarse que la Consejeria municipal paraguaya tiene, entre otras funciones
mas burocraticas, la de recibir y dar intervencién en los casos de denuncias de violacién
o incumplimiento de derechos (junto con su posterior derivacién al Poder judicial), y
también la tarea de brindar asesoramiento y orientacién a la familia. Sin embargo,
como no constituye una verdadera instancia administrativa, no evita la judicializacién
innecesaria de algunos casos de incumplimiento de derechos.

Entre estos paises, puede resaltarse que Colombia crea un verdadero entramado insti-
tucional, complejo y en algin caso superpuesto, pero a la vez comprensivo de todas las
instancias de acceso a reclamos, representacién y reparacién de derechos hasta ahora
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VERDADERA INSTANCIA DE INSTANCIA DE DENUNCIAS SOLO

PAISES INSTANCIA ASESORAMIENTO Y REPRESEN'I:ACII'JN ANTE ORGANOS
ADMINISTRATIVA DERIVACION A LA JUSTICIA DEL NINO JUDICIALES

Paraguay [ )

Perd () ()

Guatemala [} ()

Honduras [} (]

Nicaragua ()

Uruguay )

Argentina [ J [ ]

Colombia ) o

México [ ([

Republica Dominicana ()

Bolivia )

Ecuador () ()

Costa Rica ) o

Panama (]

El Salvador o )

FUENTE: SITEAL.

conocidas. En el nivel administrativo conserva al Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar, como ente rector del sistema integral y prevé tener presencia en los muni-
cipios y regiones a través de las Comisarias de familia. También crea las Defensorias
de familia, encargadas de velar por una resolucién rapida de los conflictos que invo-
lucren incumplimiento o violacién de derechos de la infancia y la adolescencia. El
defensor tiene facultades de instruccién de las denuncias, de resolucién ante la nece-
sidad de dar pronta garantia a los derechos involucrados y de adopcién de medidas
de restablecimiento de derechos. También puede denunciar y promover acciones
judiciales, cuando fuere necesario y cuando existiere un delito. Por lo tanto, se trata
de una verdadera instancia administrativa de resolucién de conflictos y la judiciali-
zacién sélo se da ante casos donde la ley procesal expresamente lo exija o ante
hechos ilicitos. Las Comisarias de familia, también creadas por la ley, tienen funciones
administrativas y funciones de prevencién y reparacién, superpuestas en algunos
puntos con las Defensorias. En el nivel judicial, las funciones de representaciéon también
incumben a los procuradores de familia.

Podria acordarse que semejante disefio institucional tiene una pretensién de omnipre-
sencia respecto de la salvaguarda de los derechos de los nifos y, si esto es asi, no puede
menos que destacarse. Queda claro que las incumbencias de los principales ministerios
sustantivos permanecen intocadas en el sistema integral, con lo cual los niveles de eje-
cucién contindan siendo sectoriales, aunque con voluntad de coordinacién.

La Ley de infancia de Brasil, por su parte, disefia un Consejo Tutelar de los derechos
de la infancia que tiene presencia en los municipios. Sus integrantes son elegidos por
el voto de los habitantes de cada municipio. En el nivel judicial, Brasil cuenta con jus-
ticia especializada y el ministerio puiblico destina un area especializada a la defensa
de los intereses del nifio, tanto desde la aplicacién de medidas de proteccién como
desde la representacién de los nifos o las familias en los reclamos judiciales. La
estructura judicial es tradicional, sin embargo, el acceso a través de figuras sumari-
simas, como los mandamientos de garantia o aseguramiento y los mandamientos de
intimacién —de raiz constitucional-, le dan forma, antes que en ningtn otro pais de
la regién, a un acceso jurisdiccional pleno a los derechos humanos, sociales y a los
intereses difusos o colectivos.



Republica Dominicana crea un sistema integral amplio, liderado por el Consejo Nacional
para la Nifiez y Adolescencia. Este esta integrado por un Directorio (6rgano ejecutivo) y
una Oficina Nacional (6érgano consultivo), y estas instancias se replican regionalmente
y en cada municipio. También se crean Juntas locales de proteccién y restitucién de dere-
chos, cuyos miembros son elegidos por el voto asambleario de las instituciones no
gubernamentales registradas ante el Directorio municipal. Esta dltima es una verdade-
ra instancia administrativa que incluye la recepcién y tramitaciéon de denuncias, lleva
adelante los procesos de proteccién y restitucién de derechos, toma medidas de asegu-
ramiento, proteccién y restitucién de derechos y sélo recurre a la Justicia ante el incum-
plimiento de esas érdenes emitidas. El nino y el adolescente tienen derecho a presen-
tar por si mismos denuncias de actos cometidos en su contra. En caso de que exista un
hecho que constituya delito, interviene la Justicia especializada, que estd constituida por
Tribunales, una Corte de apelacién y una Corte de los ninos, con la participacién del
Ministerio Publico también especializado en infancia y adolescencia.

En Bolivia, se ha conformado el Consejo Nacional de la Nifiez y Adolescencia, con facul-
tades propositivas, de consulta y evaluacién de las politicas y los servicios integrales para
la nifiez y adolescencia en el &mbito nacional. Este Consejo estd conformado por repre-
sentantes del Poder ejecutivo, de la Iglesia Catdlica, de las Comisiones Departamentales
de la Ninez y Adolescencia y de organizaciones de la sociedad civil, con personalidad
juridicay que trabajen en el drea de la Nifiez y adolescencia sin fines de lucro. Asimismo,
las Comisiones Municipales de la Nifiez y Adolescencia estdn conformadas por repre-
sentantes de los Concejos municipales y de la sociedad civil relacionadas con activida-
des en favor de la ninez y adolescencia de cada municipio. Sus funciones se orientan a
formular politicas de proteccién y defensa de la nifiez y adolescencia en cada jurisdic-
cidn, fiscalizar la ejecucion de politicas y programas, asi como promover actividades de
sensibilizacién para desarrollar una cultura en favor de la nifiez y adolescencia.

En cuanto al acceso a la Justicia, se crean mediante la LPI boliviana las Defensorias de
la Ninez y Adolescencia, como un servicio municipal gratuito de proteccién y defensa.
Estas pueden presentar denuncias e intervenir en instancias administrativas y judicia-
les sin necesidad de mandato expreso, disponer medidas de proteccién legal, brindar
orientacién a las familias, prevenir situaciones criticas e intervenir cuando entran en
conflicto los intereses de los padres, tutores o cuidadores y los nifios, haciendo prevale-
cer el interés superior. Por el articulo 213 de la ley, se garantiza el acceso en condiciones
de igualdad a todas las instancias de la justicia a todo nino y nina, existiendo una juris-
diccién especial en nifiez y adolescencia.

Mediante el Codigo de la Ninez y Adolescencia de Ecuador, se crea un Sistema nacional
descentralizado de proteccién integral de la nifiez y adolescencia que estd integrado por
tres niveles de organismos: 1) los organismos de definicién, planificacién, control y eva-
luacién de politicas, que son el Consejo Nacional de la Ninez y Adolescencia y los
Concejos Cantonales de la Nifiez y Adolescencia; 2) los organismos de proteccién, defen-
say exigibilidad de derechos, que son: las Juntas Cantonales de Proteccién de Derechos
y la Administracién de Justicia Especializada de la Nifiez y Adolescencia; y 3) los orga-
nismos de ejecucién de politicas, planes, programas y proyectos, que son las entidades
publicas y privadas de atencién.

Todas estas entidades estdn integradas por representantes de las ONGs y agrupaciones
comunitarias de la especialidad, quienes son elegidos por colegios electorales; los repre-
sentantes de organizaciones indigenas y afroecuatorianas son electos de acuerdo con
sus normas y costumbres. Las juntas cantonales son integradas por miembros pro-
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puestos por la sociedad civil, y su objetivo fundamental es la proteccién de la infancia,
pero no por medio de la judicializacién innecesaria sino por medio de la conciliacién y
reparacién de derechos. En estos procedimientos, la facultad de iniciar una accién admi-
nistrativa de proteccién tiene como sujeto al nifio o a la nifia, a cualquier miembro de
su familia ampliada, a la defensoria del pueblo, a las defensorias comunitarias y a cual-
quier persona u entidad que tenga interés en ello.

El Cédigo de Costa Rica también disefia un sistema liderado por un Consejo Nacional,
como entidad de elaboracién de politicas, disefio y control. La organizacién del esque-
ma de proteccién integra en este organismo algunas estructuras preexistentes, como el
Patronato Nacional de la Infancia, al que se encuentran adscritas las nuevas juntas de
proteccién a la nifiez y adolescencia. Pero una novedad es que en su integracién parti-
cipa un representante de los adolescentes de la comunidad, quien actuara con voz y
voto. Luego se encuentran los Comités tutelares, cuya funcién principal es actuar como
centro de mediacién en la resolucién de conflictos.

En cuanto al acceso a un sistema sencillo de reclamos y denuncias, se observa que,
en las regiones, las oficinas del Patronato Nacional de la Infancia pueden tramitar en
sede administrativa un proceso especial de proteccién y tomar medidas de garantia
o reparacién inmediatas, con la obligacién de derivar los casos que constituyan deli-
tos. En Costa Rica, se cuenta con una estructura judicial especializada y se les otorga
derecho de denuncia a todos los nifos, ninas y adolescentes. Aunque para recurrir a
los tribunales, debe primero transitarse la instancia administrativa del patronato. En
cuanto a El Salvador, puede observarse que su flamante LPI, sancionada en marzo de
2009, todavia no ha entrado en vigencia (una instancia que se espera para abril de
2010). [VEASE TABLA 2.3.5]

RECURSOS DEL RECURSOS ESPECIFICOS O
PRESUPUESTOSIN  FIJACION DE PORCENTAJE  NO PREVE
PAISES ESPECIFICAR DEL PRESUPUESTO TOTAL  RECURSOS

Paraguay
Perd )
Guatemala
Honduras
Nicaragua
Uruguay
Argentina
Colombia
México )
Republica Dominicana [

Bolivia
Ecuador [ )
Costa Rica [ )
Panama )

El Salvador [ J

FUENTE: SITEAL.

Otro punto especialmente relevante para evaluar la calidad de la creacién o transfor-
macién institucional es el grado de compromiso presupuestario, adquirido con nivel
legal. En este sentido, sélo tres paises, todos ellos del segundo grupo, son capaces de pre-
cisar porcentajes de su presupuesto para sufragar los sistemas. Estos paises son
Republica Dominicana, Ecuador y Costa Rica.



Las medidas de proteccién y restituciéon de derechos son disposiciones provisionales y
excepcionales, emanadas de la autoridad competente, que tienen por finalidad garan-
tizar el cumplimiento de los derechos de los ninos y ninas que se encuentren en condi-
ciones de amenaza, vulneracién y/o violacién flagrante de sus derechos. Esta amenaza,
vulneracién o violacién de derechos puede provenir de la accién u omisién de cualquier
persona fisica, moral, publica o privada. En principio, las medidas de proteccién y resti-
tucién de derechos constituyen una modalidad de sentencia alternativa de conflictos
sociales, orientada a la desjudicializacién, en el &mbito administrativo, de estos casos,
siempre que las acciones de los actores involucrados no constituyan delitos. Esta con-
cepcién varia levemente segiin los esquemas judiciales y administrativos de los distin-
tos paises, y ain existe gran cantidad de ellos que asigna la adopcién de estas medidas
al Poder judicial.

La Tabla 2.4.1. muestra las principales érdenes o medidas de proteccién y restitucién de
derechos que se utilizan en las LPI de la regién. Algunos paises no incluyen en sus
Cédigos de ninez o LPI las sanciones, érdenes o medidas protectivas, pero esto no quie-
re decir necesariamente que la legislacién no contenga tales medidas, ya que éstas
pueden encontrarse en cddigos de procedimiento ante los tribunales o en leyes de asis-
tencia o violencia familiar.

Tampoco se puede afirmar que el hecho de contener una lista detallada de medidas
protectivas torne mas efectivo o flexible un sistema, simplemente las medidas cons-
tituyen una muestra de cudles son las principales herramientas que los legisladores
de cada pais han estimado como mas valiosas. La mayor parte de las leyes y cédigos
contiene una clausula o articulo que prevé la flexibilidad en la adopcién de estas
medidas o una expresién equivalente que afirma que la no inclusién de una medida
en la lista no significa que el juez no pueda tomarla, siempre que se considere el inte-
rés superior del nifio.

En este sentido, para la imposicién y ejecucién de las medidas de proteccién y restitu-
cién de derechos, el denominador comun de las leyes de proteccién integral es tomar
como parametro ineludible la consideracién del interés superior de los nifios, nifias y
adolescentes, asi como el fortalecimiento de los vinculos familiares y comunitarios.

Las medidas pueden, habitualmente, ser aplicadas de manera aislada, acumulativa o
sustitutiva. Los motivos mas usuales para su implementacién son los siguientes: a) por
accién u omisién de las instituciones publicas y privadas; b) por falta, omisién o abuso
de los padres, tutores, encargados o responsables; c) por acciones u omisiones contra si
mismos; y d) por acciones u omisiones o abusos de particulares.

Las medidas varian segun los paises pero, en general, las leyes de proteccién integral
establecen las siguientes sanciones o multas: 6rdenes a los padres, madres, encargados,
funcionarios publicos y funcionarios privados, para que éstos cumplan con sus deberes
y obligaciones o bien para que cumplan con sus deberes y obligaciones respecto de la
salud y educacién; 6rdenes para que se restituya el derecho a ser criados en una fami-
lia, incluyendo la ubicacién en una familia sustituta (como medida provisional); 6rdenes
para la proteccién y restitucién de los derechos por razones de abuso, maltrato y explo-
tacién laboral, sexual y comercial, o de orientacién para que participen en programas de
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; SANCIONES ORDENES A LOS PADRES, MADRES, ENCARGADOS,
PAISES 0 MULTAS FUNCIONARIOS PUBLICOS Y FUNCIONARIOS PRIVADOS

PARAQUE  SER CRIADOS PARA QUE PARA QUE PARA QUE

CUMPLAN EN UNAFAMILIA,  RESTITUYAN PARTICIPEN ACCEDAN A
PARAQUE CONSUS INCLUYENDOLA LOSDERECHOS EN PROGRA- SERVICIOS
CUMPLAN DEBERESY COLOCACION  POR RAZONES DE MAS DE APOYO Y/O PROGRA-
CONSUS OBLIGACIONES ENFAMILIA  ABUSO, MALTRATO FAMILIARO MAS DE TRATA-
DEBERES RESPECTO SUSTITUTA Y EXPLOTACION  PROGRAMAS MIENTO Fisico,
YOBLIGA- DESALUDY (COMOMEDIDA LABORAL,SEXUAL DE AYUDA CLINICO Y

CIONES  EDUCACION PROVISIONAL) Y COMERCIAL SOCIAL sicoLoGIcCo

Rep. Dominicana o [ ) o ® [} ( J ([ J
Venezuela () [} [ J [ ] [ ([ J (]
Brasil o [} [} (] [ ( J (]
México ) (]

Paraguay ) ) Sélo judicial )
Peru o ® (] (]

Guatemala o () ) ) [ ) () [ )
Honduras o [ ] [ J (] [ J { ] [ J
Nicaragua [ J (] [ J (] ([ ]
Argentina (] (] ([ ]
Uruguay [ J [ J [ ] ([ J ([ ]
Colombia ® [ (] [ ([ J ([ ]
Bolivia ® [ () [ ] [ (] (]
Ecuador (] [ ] [ J (] [ J ( J ([
Costa Rica [ J [ J ([ J (] [ J ( J ([ J
Panama [ ]

El Salvador () [ [ J [ [ ) ([ ] [ ]

apoyo familiar o programas de ayuda social o para que accedan a servicios y/o progra-
mas de tratamiento fisico, clinico y psicolégico.

Luego, las LPI cuentan con medidas predominantemente judiciales, entre ellas: decla-
racién de responsabilidad de los padres o responsables, abrigo, colocacién en entidad de
atencién, adopcidn, advertencia, pérdida de la guarda, destitucién de tutela o suspension
de patria potestad, exclusién del hogar del agresor y resolucién alternativa de conflic-
tos para la prevencién y erradicacién de la violencia intrafamiliar.

En la implementacién de estas medidas, se destaca Venezuela, con un sistema que
“castiga” la falta de diligencia de las autoridades competentes para tomar medidas de
proteccién o para aplicar procesos de judicializacién que son innecesarios. Su LPI san-
ciona con la pérdida de su condicién de integrante del Consejo de Proteccién a todos
aquellos miembros que, por abstencién o inhibicién de intervenir en dos o més oportu-
nidades en casos de medidas de proteccién, favorezcan la intervencién de la Justicia,
quien debera asumir la proteccién de los derechos de la infancia. En el caso de Costa
Rica, también puede destacarse la vigencia explicita del rol activo de los jueces en esta
materia asi como la ausencia de todo ritualismo.

5. SOBRE LA EXIGIBILIDAD DE LOS
DERECHOS DE LA PRIMERA INFANCIA

Gran parte de la tradicién constitucional iberoamericana en materia de derechos socia-
les, alineada con el denominado Constitucionalismo Social, sostiene que las normas que
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FUENTE: SITEAL.

establecen derechos sociales son sélo normas programaticas, que no otorgan derechos
subjetivos en el sentido tradicional del término o que no resultan justiciables. Abramovich
y Courtis (2008) afirman que, de este modo, se traza una distincién entre el valor norma-
tivo de los denominados derechos civiles, que efectivamente se consideran derechos ple-
nos, y los derechos sociales, a los que se asigna un mero valor simbélico o politico.’

El debate se apoya en la vision de los derechos civiles, los que se caracterizarian por esta-
blecer obligaciones “negativas” para el Estado (por ejemplo, abstenerse de matar, de tor-
turar, de imponer censura, de violar la correspondencia, de afectar la propiedad priva-
da), mientras que los derechos sociales exigirian obligaciones de tipo “positivo” (por
ejemplo, dar prestaciones de salud, educacién o vivienda).

Segun el argumento tradicional, en el primer caso, el Estado cumpliria su rol por la mera
abstencién, sin que ello implicara erogacién de fondos y, por lo tanto, el control judicial
seria posible, dado que se limitaria en cada caso a anular los actos realizados en viola-
cién de aquella obligacién de abstencién. Mientras que, contra la exigibilidad de los dere-
chos sociales (aun cuando éstos tengan reconocimiento constitucional), como se trata
de derechos que establecen obligaciones positivas, su cumplimiento depende de la dis-
posicién de fondos publicos y, por ende, deberia existir un impedimento para que el
Poder judicial pudiera imponer —y el titular demandar- el cumplimiento de conductas
de dar o hacer (Abramovich y Courtis, 2008).?

1. Victor Abramovich y Christian Courtis, “Apuntes sobre la exigibilidad judicial de los derechos sociales”, en
Roberto Gargarella (coord.), Teoria y Critica del Derecho Constitucional, Tomo II Derechos, Abeledo Perrot, p. 973
y ss.

2. Victor Abramovich y Christian Courtis, ob. cit.
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Contrariamente a este argumento, autores como Fried van Hoof o Asborn Eide? (citados
en el trabajo de Abramovich y Courtis, 2008) sefialan que la distincién entre los derechos
civiles y politicos y los derechos sociales no es tan tajante, ya que la efectividad de ambos
tipos de derechos requiere de los Estados obligaciones positivas y negativas, y proponen
un esquema interpretativo consistente en el senalamiento de “niveles” de obligaciones
estatales. Asi, podrian identificarse cuatro niveles de obligaciones: obligaciones de res-
petar, de proteger, de asegurar y de promover el derecho en cuestion. Las obligaciones
de respetar se definen por el deber del Estado de no injerir, obstaculizar o impedir el
acceso al goce de los bienes que constituyen el objeto del derecho. Las obligaciones de
proteger consisten en impedir que terceros interfieran, obstaculicen o impidan el acce-
so a esos bienes. Las obligaciones de asegurar suponen asegurar que el titular del dere-
cho acceda al bien cuando no puede hacerlo por si mismo. Las obligaciones de promo-
ver se caracterizan por el deber de desarrollar condiciones para que los titulares del dere-
cho accedan al bien.

Segun esta teoria, van Hoof afirmaria que existe unidad entre el concepto de derechos
civiles y politicos y el de los derechos econdémicos, sociales y culturales, pues los dis-
tintos derechos conllevan obligaciones de varios tipos o niveles por parte de los
Estados. Si ello es asi, este obstaculo a la demandabilidad de los derechos sociales por
lo menos se relativiza. Otro argumento usualmente utilizado en contra de la exigibilidad
de los derechos sociales es la divisién de poderes del Estado. Seglin este argumento, el
Poder judicial excederia su competencia si le ordenara al Congreso o al Poder ejecutivo
que cumpla con derechos sociales comprometidos constitucionalmente.

Sin embargo, el rol de los jueces ha adquirido en los dltimos decenios un perfil mas acti-
vo, que ha logrado evitar parcialmente los obstéculos que este tipo de argumentos aca-
rrean a la efectiva vigencia de los derechos. En este sentido, se pueden resaltar como
avances: la creacién del amparo colectivo, la accién de clase, las acciones declarativas
de certeza, la accién civil publica en materia de medio ambiente y los mandados de sequ-
ranga y de injungdo brasilenos, y la legitimacion del Ministerio PUblico o del Defensor del
Pueblo para representar intereses colectivos.

Mucho resta por hacer para que resulte incontestable la vigencia de los derechos
sociales como derechos plenos, cuyo cumplimiento por parte de los Estados no puede
asegurarse tan s6lo observando si éstos cumplen con algunos de los intereses tutelados
por un derecho social sino desentrafiando si la poblacién de ese pais puede, en caso de
incumplimiento de ese derecho, establecer un reclamo, queja o demanda, que dé lugar
al dictado de una sentencia que imponga el cumplimiento de la obligacién debida. En
esto consiste la verdadera existencia de un sujeto de derecho, pues si no existe deman-
dabilidad o exigibilidad, no existe derecho pleno y el titular del mismo no es sujeto de
un derecho sino de una “gracia estatal”.

3. Fried van Hoof, “The Legal Nature of Economics, Social and Cultural Rights: A Rebuttal of Some Traditional
Views”, en P. Alston y Tomasevski (eds.), The Right to Food, Utrecht, Martinus Nijhoff, 1984, pp. 97-110 y Asbjorn Eide,
“Economic, Social and Cultural Rights as Human Rights”, en A. Eide, “Realizacién de los derechos econémicos,
sociales y culturales. Estrategia de nivel minimo”, Revista de la Comision Internacional de Juristas, N° 43, 1989.



