ASOCIACION INTERNACIONAL DE MAGISTRADOS DE LA JUVENTUD Y DE LA FAMILIA

Contenidos

Carta del Presidente: Seccion Europea
Abuso infantil

Lucha contra la pornografia infantil: conclusiones vy
recomendaciones de los Paises Bajos

Prevenir el abuso secundario.de los nifios victimas durante
las investigaciones previas al juicio en Malasia

Matrimonio forzado Ley de proteccion en Inglaterra y Gales
Aspectos de la paternidad

La paternidad a la luz de los desafios del cambio climatico

Cuidado personal y coparentalidad. Debates en curso en
Chile

La preeminencia del interés superior del nifio: un caso del
Tribunal Superior de Sudéfrica

Asignacion de nifios al cuidado de parientes
Toxi-cour(t) en Quebec
Una corte de familia que tiene “musculo”

Centros de Contacto con los Nifios en Inglaterra, Gales e
Irlanda del Norte

Responsabilidad de los padrastros de proporcionar
manutencion

Medios de comunicaciéon Aspectos destacados de la Ley de
Prensa en la practica judicial polaca

Aspectos de lajusticia juvenil
Eficacia de las practicas restaurativas: ¢ funcionan?
Leyes, penas y carceles: ¢Cuanto sirven para la seguridad
ciudadana?

Directrices sobre acciones en favor de los nifios en el sistema
de justicia de Africa

Informe sobre los eventos de la ONU — participacion de la
AIMJF

Menores privados de su libertad — Detencion como medida
de ultimo recurso

Obituarios
André Dunant Obituario

La adopcion desde una perspectiva histérica
Rubrica del Tesorera, Crénica
Espacio des Contactos
Consejo Ejecutivo 2010—2014 IDE Seminario Internacional

JULIO 2012
www.aimjf.org

CHRONICLE CHRONIQUE CRONICA

Juez honorario Joseph Moyersoen

Juez Relatora Corinne Dettmeijer-
Vermeulen

Tess van der Rijt

Karma Nirvana

Profesor Susana Sanz Caballero
Juez Gabriela Ureta

Njongo Mgobozi

Juez Leonard Edwards

Juez Michéle Lefebvre
Derren Hayes

Ann Entwistle y Cynthia Floud

Juez Paul Van Teeffelen

Dra. Joanna Misztal-Konecka

Ted Wachtel

Jean Schmitz

The African Child Policy Forum y
Defensa de Nifios Internacional

Justice Renate Winter

Justice Renate Winter

1. Jean Zermatten, Philip D. Jaffé &
Michel Lachat

2. Justice Renate Winter

3. Juez honorario Joseph Moyersoen

André Dunant
Avril Calder
Anaélle Van de Steen

Page

|OO
~

SR IRIQ B
WIN P N OO



ASOCIACION INTERNACIONAL DE MAGISTRADOS DE LA JUVENTUD Y DE LA FAMILIA

Editorial

Avril Calder

Abuso infantil

Este ndmero de la revista Crénica comienza con
el resumen de un articulo de actualizacion
elaborado por la Relatora nacional holandesa
sobre la trata de personas, la jueza Corinne
Dettmeijer-Vermeulen*, que es la Unica Relatora
del mundo que dentro de sus atribuciones
particulares se encarga de cubrir no sélo la trata
sino también la pornografia infantil. El 6 de junio
de 2012, Corinne presentd su Informe sobre
pornografia infantil a la Representante Especial
del Secretario General sobre Violencia contra la
Nifiez, Marta Santos Pais, en la sede de UNICEF
de Nueva York, y prepar6 amablemente un
resumen para nuestra revista.

He combinado este articulo con otro articulo
sobre abuso infantil, en este caso enviado desde
Malasia por Tess van der Rijt, abogada
australiana que actu6é como consultora de Voice
of the Children, una ONG que promueve la
reforma de politicas y leyes con el fin de
garantizar la proteccion de los nifilos contra el
abuso, la explotacion y el abandono. Su articulo
describe una iniciativa positiva para prevenir el
abuso secundario de niflos victimas en
investigaciones preliminares fomentando un
entorno compasivo y sensible mientras el nifio es
entrevistado.

El matrimonio forzado es otra forma de abuso.
Otro articulo relata la experiencia de Karma
Nirvana, una organizacion benéfica de Inglaterra
y Gales, luego de la promulgacion de la Ley de
Matrimonio Forzado (Proteccién Civil), en 2008.

El articulo de Natasha nos conduce a varios
articulos que abordan distintos aspectos de la
paternidad. El primero, aportado por la profesora
Susana Sanz Caballero de Espafia, analiza un
aspecto muy pocas veces considerado: cambio
climatico y paternidad; y demuestra que hay
importantes  vinculaciones entre estos dos
conceptos.

La jueza Gabriela Ureta*, miembro del Consejo
Editorial, nos interioriza acerca de las dificultades
que enfrentan los padres separados con
problemas habitacionales. Judy Cloete*, jueza
interina y miembro del Consejo, oficié en un caso
clasico en el que uno de los padres le negaba al
otro el contacto con un hijo de la pareja. Quiero
agradecerle a Njongo Mgobozi, Investigador
Legal Senior del Tribunal Superior de Western
Cape por tener la amabilidad de resumirme las
conclusiones de la jueza.

El juez Len Edwards*, juez retirado del Tribunal
de Menores de California y colaborador regular de
estas columnas, presenta un persuasivo texto
acerca de la forma de asignar a los nifios al
cuidado de miembros de la familia extendida
cuando sus padres no pueden asumir la
responsabilidad por ellos.
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Difundir las buenas précticas

Hace mas de una década, la preocupacion acerca
de de los nifios cuyos padres abusaban de las
drogas y el alcohol inspir6 al juez Edwards a crear
tribunales especiales para el tratamiento de esos
casos; luego, presenté una ponencia sobre esta
experiencia en nuestros Congresos Mundiales de
Australia (2002) y Belfast (2006). El juez Michéle
Lefebvre* y Derren Hayes nos cuentan sobre la
evolucion de los tribunales de familia que tratan
casos de abuso de drogas y alcohol en Quebec y
en Londres en base a lo antedicho. No se me
ocurre otro ejemplo que demuestre con mas
claridad que la AIMJF difunde las buenas
practicas a lo largo de distintas jurisdicciones.

Me gusta pensar que el siguiente articulo,
aportado por Ann Entwistle y Cynthia Floud*
(del Consejo Editorial), magistradas de familia
retiradas, también inspirard a otros paises a
tomar sus ideas. Su articulo relata como a partir
del interés de una persona, Mary Lawlor, se cre6
toda una red de centros de contacto con los nifios
en Inglaterra y Gales —conocida como la
Asociacion Nacional de Centros de Contacto con
los Niflos— administrada en parte por
profesionales y en parte por voluntarios con el
objetivo de proporcionar un entorno propicio y
seguro para que los padres que no viven con sus
nifios tengan la posibilidad de contactarse con
ellos.

En su articulo sobre las responsabilidades
econdémicas de los padrastros, el juez Paul van
Teeffelen, de los Paises Bajos, explora un
aspecto de importancia creciente a medida que
las familias se dividen y reagrupan.

En este punto, he introducido un articulo
instructivo sobre los medios de comunicacion y
los Tribunales de Familia aportado por la Dra.
hab. Joanna Misztal-Konecka, de Polonia.
Escuché una ponencia de la profesora en
Zakopane en septiembre del afio pasado v,
sabiendo que sucesivos Presidentes de la
Division de Familia del Tribunal Superior de
Inglaterra y Gales han abordado el tema, le pedi
gue contribuyera con un articulo. Espero que esto
los aliente a enviarme articulos para el nimero de
Crénica de julio de 2103, que se concentrara en
la relaciéon entre los tribunales de jévenes y
familia y los medios de comunicacion.

Justicia restaurativa

Probablemente recordardn a Ted Wachtel,
Presidente del Instituto Internacional de Practicas
Restaurativas (IRRP), de nuestra edicion anterior.
Me alegra profundamente que haya tenido la
amabilidad de enviarnos un articulo sobre la
eficacia de la justicia restaurativa, basado en su
nuevo libro.

www.aimjf.org
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Este articulo y el articulo de Jean Schmitz,
Fundador y Director del Instituto Latinoamericano
de Practicas Restaurativas, sobre las practicas
restaurativas como alternativa a la privacion de la
libertad, proporcionan un mayor acercamiento a la
justicia y las practicas restaurativas, un area que
aln se encuentra dando sus primeros pasos.

Desarrollos internacionales

También es posible que recuerden de la edicion
anterior la Conferencia de Kampala —sobre
Privacion de la libertad de los nifios como medida
de Ultima instancia— realizada en noviembre de
2011. El Foro Africano de Politicas sobre la Nifiez
y Defensa de Niflas y Nifios Internacional ha
redactado recientemente pautas preliminares y
los invita a enviar cualquier comentario al
respecto a Benoit Van Kiersbilck (bvk@sdj.be).

Nuestra Presidenta inmediatamente anterior, la
jueza Renate Winter*, ha estado muy ocupada
representdndonos en las reuniones de la ONU
celebradas en Viena y en Ginebra. Me
enorgullece decir que durante la conferencia de la
UNODC celebrada en abril de 2012, logré que se
adoptara una declaracién de la AIMJF sobre la
prisién preventiva como parte del protocolo de la
Sesion Plenaria. La misma serd presentada para
su consideracién durante la Asamblea General a
realizarse en Nueva York.

Pasantia

Muchos de ustedes deben saber que desde hace
poco esta trabajando conmigo una joven
crimindloga de Bélgica llamada Anaélle Van de
Steen. Nell no sélo me ha ayudado con la
preparacion de este ndmero, sino que también ha
sentado las bases para el préoximo. Quiero
agradecerle sinceramente su entusiasmo y su
incansable interés y energia.

André Dunant, un ex Presidente de AIMJF y
mucho mas, fallecio el pasado mes de marzo.
Sus amigos y colegas han escrito obituarios v,
como homenaje a su persona, decidi volver a
publicar en este nimero un articulo sobre
adopcién que él me envié amablemente cuando
yo era aprendiz de Editora en Jefe para alentarme
en mis esfuerzos.

Avril Calder
chronicle@aimijf.org
Cuenta de Skype: aimjf.chronicle

XIX Congreso Mundial

JI—

R

Las Asociaciones de Argentina, Brasil, Paraguay y el Mercosur de Sudamérica

proponen que el proximo Congreso Mundial de la AIMJF, en abril de 2014,

se realice en laregion de las Cataratas del Iguazu.

El tema principal que se propone es

“Justicia adaptada a los nifios”.

Las fechas exactas y los temas especificos seran discutidos y presentados durante la préxima
reunion del Consejo y el Comité General que se celebrara en Paris el 26 de octubre de 2012.
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Carta del Presidente: Seccion Europea

Joseph Moyersoen

Nuestros colegas de Bélgica, los jueces Francine
Biron y Frangoise Mainil, organizaron una reunién

especial de la Seccién Europea de la AIMJF que se
llevé a cabo del 19 al 21 de abril de 2012.

El 19 de abril el Presidente de la seccion europea,
Daniel Pical y sus colegas, Hervé Hamon, Francine
Biron y Joseph Moyersoen, se reunieron con varios
representantes del Directorio General de Justicia de
la Comisiobn Europea para promover la Seccion
Europea y explorar la posibilidad de obtener
financiacion.

En la reunién se analizaron dos opciones:

1 / Alentar a la AIMJF a presentarse a licitaciones
para ‘proyectos de trabajo’ de la manera usual, con
la posibilidad de que la Seccion Europea colabore
como grupo experto de jueces y magistrados, y

2/ Que la AIMJF presente proyectos sobre temas de
particular interés para la Comision Europea, por
ejemplo, la capacitacion de jueces europeos. En
este caso existiia la posibilidad de obtener
financiacién (hasta 80%), destinando el monto
restante (20%) a una organizacién educativa con la
gue la AIMJF trabajaria en colaboracion.

El 20 de abril se llevé a cabo un dia de capacitacion
para magistrados y jueces en colaboracion con el
Instituto Belga de Formacién Judicial (IJT) en su
sede de Bruselas. El nombre de la conferencia fue
"Justicia Juvenil desde la Perspectiva Europea".

La jornada fue presidida por Francoise Mainil y
Francine Biron (Bélgica), y asistieron muchos
representantes de la Seccion Europea: Daniel Pical
(Presidente) y Hervé Hamon (Francia), Anne-
Catherine Hatt (Vicepresidente, Suiza) y Xavier
Lavanchy (Suiza), Margareeth Dam (Paises Bajos),
Joseph Moyersoen (Italia), Beatriz Marques Borges
(Portugal), Awvril Calder (Reino Unido), Theresia
Hoynck (Alemania) y Petra Guder (Alemania),
ademés de muchos colegas de Bélgica y Francia y
numerosos abogados franceses e italianos.

Trataremos de reunir la documentacion que se
distribuyé porque todas las presentaciones fueron
de muy alto nivel, especialmente las de Francoise
Tulkens (Vicepresidente de la Corte Europea de
Derechos Humanos) y la de Thierry Moreau
(abogado y profesor de la Universidad Catodlica de
Lovaina), quienes se refirieron a la jurisprudencia de
la corte respecto de los derechos del nifio y a las
tendencias actuales en los sistemas europeos de
justicia del menor.
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En la conferencia se puso de manifiesto que la
justicia del menor es motivo de preocupacion no
s6lo de un pais, sino de todos los paises
representados, subrayando una vez mas los
principios que dieron lugar a la creacion de la
Seccion Europea de la AIMJF.

Sabemos que en Europa y en otros continentes las
reformas nacionales estan avanzando por un doble
carril: por un lado mayor represion, y por otro, el
desarrollo de instrumentos relacionados con la
justicia restaurativa.

No obstante, mientras que las reformas puestas en
practica por los paises deberian basarse en las
normas que mas favorecen a los nifios, en muchos
casos parecen estar orientadas al cumplimiento de
estandares minimos o a normas aplicables a los
adultos.

Por este motivo, deberiamos proponer la
implementacion de estrategias para evitar abusos y
errores y prevenir retrocesos, tanto a nivel europeo
como a nivel nacional: la Directiva Europea sobre la
repatriacion de nifios no acompafiados es s6lo un
ejemplo.

También llegamos a wun acuerdo sobre Ila
importancia de tomar un enfoque proactivo en la
implementacién de la Convencidon Europea sobre
Derechos Humanos en tanto favoreceria un analisis
independiente de cada caso y de las decisiones
orientadas al interés superior del nifio.

El 21 de abril se llevo a cabo una reunién entre los
miembros de la Seccion Europea, también en la
sede de la IJT. Se analizaron diversos temas y
actualmente se esta redactando un informe.

Se analizaron diferentes aspectos que partieron de
un cuestionario, entre otros:

e si en diferentes paises hay situaciones
contrarias a una justicia apta para los nifios, con
un andlisis de dichas situaciones;

e siun menor de 18 afos puede ser tratado como
un adulto, y en caso afirmativo en qué
circunstancias;

e si a un adulto joven de mas de 18 afios se le
pueden imponer medidas educativas, y

e cuestiones relacionadas con la imparcialidad de
los jueces y con el juicio justo, que fueron tema
de jurisprudencia de la Corte Europea de
Derechos Humanos.

En la reunion también se debatié sobre las pandillas
juveniles y la violencia urbana presentes en diversos
paises europeos en diferentes formas, prestando
especial atencion a los instrumentos y medios que
pueden aplicar las autoridades judiciales o
extrajudiciales de estos paises.

Joseph Moyersoen*

www.aimjf.org
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Lucha contra la pornografia Juez Relatora Corinne
infantil:conclusiones y recomendaciones de Dettmeijer-Vermeulen
los Paises Bajos

El 6 de junio de 2012, Corinne Dettmeijer-Vermeulen* (a la derecha) presenté su Primer Informe sobre
Pornografia Infantil ante la Representante Especial del Secretario General sobre Violencia contra la Nifiez,
Marta Santos Pais, en la sede de UNICEF de Nueva York.

Sintesis:

En su primer informe sobre pornografia infantil, la relatora nacional independiente de los Paises Bajos
concluye que las imagenes de abuso sexual de menores, como fenébmeno, no se pueden considerar por
separado de la violencia sexual contra los nifios. Por lo tanto, separar los dos aspectos en términos politicos
seria artificial. Los resultados del informe demuestran que tal escisién reduce el efecto de las
intervenciones. No se puede brindar proteccion a los nifios sélo desde un enfoque represivo. Proteccién
significa también prevencion de delitos, identificaciébn y registro de los delincuentes y las victimas,
prestacion de asistencia a victimas y seguimiento posterior de delincuentes. Esto requiere de la cooperacién
y la asociacion entre instituciones gubernamentales, organizaciones no-gubernamentales y organizaciones
privadas.

Lucha contra la pornografia infantil:conclusiones y recomendaciones de los Paises Bajos
Primer informe sobre pornografia infantil de la Relatora nacional independiente acerca de la trata de
personas y la violencia sexual contra menores

‘Mi mensaje principal es que los nifios tienen derecho a recibir protecciéon contra cualquier forma de
violencia sexual. Las iniciativas para desterrar la pornografia infantil deben ser parte de un enfoque integral
orientado a luchar contra la violencia sexual contra menores. La conexion, la coordinacion y el control son
elementos esenciales de este tipo de programas’.

Corinne Dettmeijer-Vermeulen

En 2009, el gobierno de los Paises Bajos encomendd a la relatora nacional independiente sobre trata de
personas, la Sra. Corinne Dettmeijer-Vermeulen, realizar un informe sobre las politicas y practicas
existentes en relacion con las imagenes de abuso sexual de menores -0 la pornografia infantil- en los
Paises Bajos. En 2011, los resultados fueron publicados en su Primer Informe sobre Pornografia Infantil.
Este articulo ofrece un panorama general sobre el informe. Aborda las conclusiones principales a las que se
ha arribado en relacion con el fendmeno de la pornografia infantil y las recomendaciones de la relatora
nacional a su gobierno. Por dltimo, este articulo se refiere a varias iniciativas novedosas que han tenido
lugar en los Paises Bajos luego de publicado el informe.
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Cinco conclusiones sobre pornografia infantil
La relatora nacional de los Paises Bajos arrib6 a
cinco conclusiones principales luego de haber
realizado una investigacion sobre el fenémeno de
la pornografia infantil. Estas conclusiones han
conformado los principios conductores para su
investigacién sobre politicas y practicas.

En primer lugar, la pornografia infantil es violencia
sexual contra menores. No existe en forma
aislada; siempre ocurre junto a otras conductas
sexuales punibles, que van desde la prostitucién
infantil al trafico de personas, del abuso a la
seduccién. ElI comdn denominador de estos
delitos es que los nifios son victimas de violencia
sexual. Desde esta perspectiva se puede concluir
gue el material sobre abuso de menores consiste
en violencia sexual contra nifios exhibida en
imagenes o peliculas. El turismo sexual de
menores es violencia sexual cometida en el
extranjero. La explotacién sexual de menores es
violencia sexual para beneficio econdomico. Para
qgue las estrategias contra la pornografia infantil
sean efectivas y permitan proteger a los nifios de
cualquier tipo de violencia sexual, deben estar
interrelacionadas  con la  planificaciébn e
implementacién de politicas.

La segunda observacion central es que la
tecnologia utilizada, los responsables de este tipo
de delitos y las victimas varian. El fenémeno de la
pornografia infantil puede ser desglosado en
estos tres elementos. El concepto de tecnologia
se refiere, por un lado, al soporte material
utilizado y, por otro, a las tecnologias de la
informacion y las comunicaciones (TIC) que
posibilitan la produccion, distribucién y posesion
de este tipo de material. Ademas, no esta clara la
naturaleza de los perpetradores, las victimas y los
materiales. En primer lugar, los perpetradores no
conforman un grupo homogéneo en términos de
conducta; algunas personas sOlo miran
pornografia infantii mientras otras también
cometen abuso infantil. En segundo lugar, las
caracteristicas de las victimas, la naturaleza del
material pornografico y las circunstancias bajo las
cuales se produce el abuso difieren entre los
distintos grupos de edad de las victimas. Ademas,
existen diferencias considerables entre la
pornografia infantii comercial y los circulos
amateurs en términos de perpetradores, victimas
y material. Para que las politicas y la
implementacién sean exitosas, deben reflejar la
diversidad de los responsables, las victimas vy el
tipo de material de abuso infantil utilizado.

En tercer lugar, existe violencia sexual en ambos
mundos, el digital y el analdgico. Actualmente, el
material de abuso infanti se encuentra
mayormente en formato digital.
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Los desarrollos tecnolégicos se suceden
rapidamente uno al otro y casi siempre afectan al
fendbmeno de la pornografia infantil. Incluso, los
fendmenos de violencia sexual en Internet estan
adquiriendo una importancia creciente, tales
como el turismo sexual infantil y los métodos de
seduccion. Todos utilizamos TIC en forma
intensiva en nuestra vida cotidiana; también lo
hacen los potenciales perpetradores y las
potenciales victimas. Para los nifios, el
ciberespacio es una extension del mundo ‘real’,
fisico; los mundos dentro y fuera de Internet
convergen apaciblemente en uno. Esto significa
gue ambos mundos deben ser considerados en la
legislacion, las politicas y la implementacion. Los
conocimientos tecnolégicos, empiricos y legales y
los medios asociados deben adaptarse al ritmo
del dominio digital. Las TIC presentan un desafio
pero también representan oportunidades para
prevenir y combatir las imagenes de abuso
infantil. No obstante, todavia falta mucho por
conocer. Por ejemplo, se desconoce qué
proporcion de victimas de abuso sexual son
también victimas de material pornogréfico infantil.
Incluso, no se pueden realizar estimaciones con
respecto al numero de menores que se han
convertido en victimas de mensajes sexuales y
otros métodos de seduccion. Es por lo tanto
necesario investigar estas areas para desarrollar
politicas y programas basados en la evidencia.

La cuarta conclusion es que la pornografia infantil
no se ve limitada por el tiempo o el espacio. Los
nifios siempre han sido victimas de abuso sexual.
Los individuos han producido y visto imagenes de
abuso desde que existe la fotografia. Con las
tecnologias actuales, es probable que el material
de abuso infantil — incluso material muy antiguo —
esté disponible por un largo tiempo, que puede
ser indefinido. Ademas, el espacio no es un factor
importante. Como se indico en la seccion anterior,
las TIC han sumado la nueva dimensién de
Internet al fenédmeno de la pornografia, que
permite que los perpetradores y las victimas se
pongan en contacto directo desde cualquier lugar
del mundo y en cualquier momento. Es muy
probable que otros paises estén enfrentando
desafios similares. En cuanto a los esfuerzos en
los Paises Bajos, es conveniente buscar
cooperacion internacional para aprender de las
experiencias de otros paises.

En quinto lugar, la policia sola no puede enfrentar
la pornografia infantil. Se desconoce el alcance
del fendmeno de la pornografia infantil — el
namero de perpetradores, de victimas y la
cantidad de material de abuso infantil producido.
Sin embargo, se puede argumentar que el
namero de perpetradores y el volumen de
material de abuso infantil han aumentado de tal
manera que no pueden combatirse solamente con
la legislacion penal.

www.aimjf.org
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En otras palabras, existen demasiados
perpetradores y demasiadas imagenes a procesar
para que el sistema de justicia penal pueda
combatirlos de wuna forma tradicional. Esto
significa que debemos acordar estrategias para
enfrentar la pornografia infantil, tanto dentro como
fuera del proceso de justicia penal.

Recomendaciones

La relatora nacional de los Paises Bajos ha
elaborado recomendaciones para enfrentar la
pornografia infantil en forma efectiva. Hasta hace
poco tiempo, el gobierno holandés se referia a la
pornografia infantii como un ciberdelito. Como
consecuencia de esto, la estrategia holandesa
para combatirla se incliné considerablemente por
la represion via el sistema de justicia. Si bien el
marco legal es Util para determinar el fondo de la
cuestion, no es la Unica perspectiva que puede y
debe ser utilizada para abordar esta forma de
violencia sexual contra los nifios. Lo mas
importante para que las estrategias contra la
pornografia infantil sean efectivas para proteger a
los niflos de cualquier tipo de violencia sexual es
gue estén interrelacionadas con la planificacién e
implementacién de politicas.

La relatora ha realizado recomendaciones en el
plano politico para poder enfrentar de forma
efectiva la pornografia infantil. Se debe tomar un
enfoque integral para enfrentar la violencia sexual
contra los nifios y para que el programa de
medidas para combatir la pornografia infantil esté
completamente integrado. A fin de consolidar este
enfoque integral y poder implementarlo es
necesario contar con una buena coordinacion.
Por esta razén, es necesario establecer un
mecanismo independiente de control que
garantice la continuidad de las politicas.

A nivel practico, la complejidad y la diversidad del
fendmeno presentan desafios considerables a la
hora de prevenir y combatir la pornografia infantil.
Se han formulado recomendaciones a partir del
andlisis de la implementacién de los procesos
para la prevencion, el registro e identificacion, la
deteccion, el procesamiento y el juicio, el
seguimiento posterior y la supervision de los
responsables de estos delitos y la prestacién de
asistencia a las victimas. A continuacién se
enumeran brevemente.

Las medidas preventivas deberian focalizarse en
las potenciales victimas y los potenciales
perpetradores y situaciones. En primer lugar, los
proyectos de prevencion dirigidos a nifios
deberian referirse explicitamente a los peligros de
algunas conductas en Internet, incluyendo la
pornografia infantil. En segundo lugar, es
necesario elaborar un modelo de salud publica
como base para una estrategia de prevencion, en
el que se dedique especial atencibn a la
naturaleza de cualquier forma de violencia sexual
contra los nifios.
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En tercer lugar, deberia promoverse una linea de
ayuda iBasta ya! para potenciales perpetradores
también en canales digitales. Por dltimo, la
prevencion situacional se debe ampliar para
incluir a todos los sectores involucrados el trabajo
con menores.

La identificacion y registro de la pornografia
infantil puede mejorar si se invierte en la
capacitacion de profesionales para detectar los
indicios digitales de violencia sexual contra los
nifios. Esto mejorara sucesivamente el registro de
casos de pornografia infantil por parte de las
instituciones que brindan asistencia, incluyendo
los Centros de Orientacion y Denuncia de Abuso
Infantil. Ademas, deben continuar las campafias
publicas de concientizacién sobre abuso infantil,
incluyendo los indicios digitales de violencia
sexual contra menores. Por Ultimo, la
identificacion de los responsables y del material a
través de alianzas entre el sector publico y el
privado, por ejemplo, la cooperacion con los
proveedores de servicios de Internet, brinda
nuevas oportunidades y debe por lo tanto
intensificarse.

En relacién a la investigacion, el procesamiento y
el juicio, debe combinarse la deteccion orientada
al delincuente y la deteccién orientada a la
victima dentro de una Unica unidad policial
nacional. La integracion de la investigacion y el
procesamiento puede mejorar aln mas
incorporando la pornografia infantil dentro de las
atribuciones de la Oficina de la Fiscalia Publica
Nacional. Ademas, siempre se deben investigar
las redes de delincuentes y confiscar los medios
de almacenamiento de datos de los sospechosos
de abuso sexual. También se debe explorar la
posibilidad de realizar acuerdos relacionados con
las limitaciones a la recepcidon de propuestas
internacionales de investigaciones policiales; la
eficacia de la deteccidén debe ser transparente en
el registro de las victimas identificadas; y se debe
investigar la posibilidad de ampliar las
disposiciones legales para las victimas
(in)directas, tales como el derecho a hablar, a
recibir compensacién y al anonimato.

En relacion con el seguimiento posterior y la
supervision de delincuentes sexuales, en los
Paises Bajos se debe explorar la posibilidad de
ejercer un control central para la supervisiéon de
casos en forma individual, como en el Reino
Unido. ElI mismo concepto es aplicable a la
posibilidad de un marco de politicas nacionales y
un centro especializado para la supervision y el
seguimiento posterior de los delincuentes
sexuales convictos. En consecuencia, deben
mejorar los instrumentos de evaluacién de
riesgos, por ejemplo la distincién entre los que
ven material de abuso infantil y los delincuentes
involucrados en la produccion de pornografia
infantil, los que registran datos digitales.
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Se deben disefiar intervenciones de baja
intensidad para espectadores de material de
abuso infantil de bajo riesgo.

La principal recomendacion de la relatora sobre
asistencia a las victimas es generar
conocimientos sobre las victimas de pornografia
infantil y elaborar un paquete de asistencia que
aborde las consecuencias de la existencia,
distribucion y posesion de material visual de
abuso sexual.

Por ultimo, se deben proteger las alianzas entre el
sector publico y el privado dentro de una
plataforma y dichas alianzas deben estar
orientadas a la optimizacion de las
comunicaciones y la articulacion de las
regulaciones.

Avances recientes en los Paises Bajos

La relatora presentd estas conclusiones y
recomendaciones en los Paises Bajos al Ministro
de Seguridad y Justicia Holandés y al Secretario
de Estado de Salud, Bienestar y Deportes, tras lo
cual el informe se debatié en el Parlamento. En
parte como resultado de sus conclusiones se han
realizado varios avances positivos con caracter
prioritario. A continuacion se describen los
avances mas importantes que tuvieron lugar en el
primer semestre de 2012.

Sin duda, la medida mas importante es
implementar la recomendacion de la relatora
referida a elaborar un programa integral de
medidas para enfrentar la pornografia infantil. El
Ministro de Seguridad y Justicia y el Secretario de
Estado de Salud, Bienestar y Deportes han
aceptado la responsabilidad conjunta sobre esta
cuestion. Al hacerlo, el gobierno demostré6 su
compromiso con las obligaciones que surgen de
la Convencién de las Naciones Unidas sobre los
Derechos del Nifio y de su Protocolo Facultativo,
y de la Convencién de Lanzarote. Un Grupo de
Trabajo sobre Maltrato de Nifios y Abuso Sexual,
gue todavia debe ser creado, coordinara la
aplicacién de la politica.

Los cambios més significativos se han producido
con relacién a la comprension del problema por
parte de los responsables de brindar asistencia a
las victimas, tomando mas conciencia de que el
ciberespacio es un escenario relativamente nuevo
para el abuso sexual que agrega una nueva
dimension a la victimizacion. Ademas, se esta
instalando la idea de que Internet presenta una
nueva oportunidad para combatir la violencia
sexual.
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En febrero de 2012 se puso en funcionamiento un
botén de denuncias por Internet, a través del cual
los nifios pueden encontrar ayuda y orientacion
en caso de atravesar experiencias negativas en el
entorno de Internet.

Se han llevado a cabo iniciativas no solo para
identificar a las potenciales victimas, sino también
para identificar a los potenciales perpetradores.
En este sentido, el programa jBasta ya!, orientado
a los victimarios, que fue lanzado en abril de
2012, ayudara a impedir que los nifios sean
sometidos a violencia sexual. En lo que respecta
a detectar a los perpetradores, ha aumentado
sustancialmente la cantidad de herramientas
disponibles para combatir la pornografia infantil.
El Programa de Mejoras para enfrentar la
Pornografia Infantil de la Agencia de Servicios de
la Policia Nacional, que ya se ha puesto en
funcionamiento, ha permitido contar con un
método de trabajo mejor articulado para
desarrollar dentro de un plazo breve. Una nueva
unidad nacional de gran escala contra la
pornografia infantil trabajard en colaboracién con
la Unidad Nacional de Alta Tecnologia para
Combatir el Delito (High Tech Crime Unit) y
también con unidades regionales de policia que
se ocuparan de los distintos tipos de violencia
sexual analdgica contra los nifios. Las tareas de
deteccion estardn orientadas a rescatar a las
victimas y a identificar a los perpetradores que
producen este tipo de materiales. Los resultados
de un proyecto destihado a emplear
intervenciones no judiciales para delincuentes de
bajo riesgo — los que sélo miran pornografia
infantil esporadicamente — han sido positivos. Por
lo tanto, este proyecto también se implementara a
escala nacional.

En el procesamiento de sospechosos, la
posibilidad de garantizar el anonimato de las
victimas en acciones penales es un avance
positivo, al igual que la ampliacién del derecho a
hablar, que permite incluir a los padres en los
casos en que los nifios muy pequefios no pueden
hablar por si mismos. También se estan poniendo
en practica medidas al final del proceso judicial —
orientadas a la reinsercion de los perpetradores
condenados, incluyendo la expansion del
proyecto COSA, que consiste en un periodo de
libertad condicional y seguimientos posteriores y
la investigacion de posibilidades de supervision
de largo plazo o de por el vida de delincuentes
sexuales de alto riesgo condenados.

Corinne Dettmeijer-Vermeulen* es la Relatora
nacional de los Paises Bajos.
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Prevenir el abuso secundario. Resefa del

Tess van der Rijt

tratamiento de los nifios victimas durante las
investigaciones previas al juicio en Malasia

b/
¥
-

La Convencion sobre los Derechos del Nifio
(CDN) establece que los Estados Parte deben
tomar todas las medidas adecuadas para
promover la recuperacion fisica y psicoldgica y la
reintegracion social de los nifios victimas de
cualquier forma de abandono, explotacion o
abuso. Dicha recuperacion y reintegracion deben
realizarse en un entorno que fomente la salud, el
autorespeto y la dignidad del nifiol. Malasia
ratific6 la CDN en 1995, aunque con varias
reservas?.

Luego de que se ha cometido un abuso contra un
nifio, pueden presentarse problemas con la
justicia penal, el sistema de salud y el seguro
social, dado que éstos pueden tener un efecto tan
devastador sobre los nifios y sus familias que
pueden dejarles el sentimiento de que el
‘remedio” es mucho peor que el problema
original3.

Introduccién

1 EJ articulo 39 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio
se presenté para su ratificacion el 20 de noviembre de 1989
(entré en vigencia el 2 de septiembre de 1990).

2 g gobierno de Malasia mantiene reservas respecto del
articulo 2 sobre la no discriminacion; el articulo 7 sobre
nombre y nacionalidad; el articulo 14 sobre libertad de
pensamiento, conciencia y religién; el articulo 28(1)(a) sobre
educacion libre y obligatoria en el nivel primario y el articulo 37
sobre tortura y privacion de la libertad. Desde la ratificacion, el
gobierno de Malasia ha retirado sus reservas a los articulos 1,
13y 15 de la CDN.

3 MacFarlane, Kee. (1978) “Sexual Abuse of Children” en The
Victimisation of Women, editado por J. Chapman and Ms.
Gates. Beverly Hills, CA: Sage, 81; citado en Kinnear, Karen
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Los trabajadores sociales y otros funcionarios,
como la policia y el poder judicial, juegan un rol
muy importante para la reconstruccién de la vida
de los nifios victimas. La rehabilitacion exitosa de
estas victimas depende en gran medida del grado
de sensibilidad y el nivel de comprension que
tienen los profesionales los tratan al abordar sus
problemas?.

Este articulo describe una iniciativa positiva
impulsada en Malasia que apunta a lograr el
cumplimiento efectivo de sus obligaciones bajo la
CDN. Su objetivo es prevenir el abuso secundario
de nifios victimas fomentando un entorno sensible
en el que se brinde ayuda a los nifios que estan
transitando procesos de investigacién. Este
articulo pone el foco en las investigaciones
previas a juicio llevadas a cabo por la Policia Real
de Malasia.

La Policia Real de Malasia y los nifios victimas
La division de delitos sexuales, violencia
doméstica y abuso infantil (D11) de la Policia
Real de Malasia fue creada para investigar y
trabajar con mujeres y nifios victimas de ataques
violentos y abuso. Su objetivo consiste en
garantizar que los niflos victimas no sean
sometidos nuevamente a abusos y que tengan las
mejores posibilidades de recuperacién. La
division opera centros de atencion a las victimas,
centros de entrevistas con los nifios y el sistema
de alerta Respuesta Urgente Nacional (National
Urgent Response o NUR), ideado para ubicar a
nifios desaparecidos. La unidad D11 se cre6 el 15
de mayo de 2007, a pesar de que la unidad D9(b)
cumplia un rol similar desde 1986, pero con
funciones mas limitadas®. La unidad D11 se cre6
después de que se registrara una cantidad
alarmante de denuncias de nifios desaparecidos
en el pais, muchos de los cuales fueron
encontrados luego de haber padecido abusos y
en algunos casos la muerte®. Entre enero de
2004 y mayo de 2007, se denuncio la
desaparicion de 6270 niflos segun las
estadisticas policiales’.

L. (2007) Childhood Sexual Abuse: A reference handbook,
second edition. ABC-CLIO, California, p22.

4 Department of Women and Child Development (India) &
UNICEF “Manual for Social Workers Dealing with Child Victims
of Trafficking and Commercial Sexual Exploitation”.

5 Entrevista con el Superintendente Ong Chin Lan, de la
Policia Real de Malasia. 21 de marzo de 2012, Kuala Lumpur,
Malasia.

6 Loh, Joseph “Police keep cases open”, The Star Online, 23
de spetiembre de 2007, haga clic aqui.

7 Loh, Joseph “Police keep cases open”, The Star Online, 23
de septembrie de 2007, haga clic aqui.
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Un informe de la Comisién Real sobre Gestion y
Administracion de la Policia Real de Malasia
determiné que, en virtud de las disposiciones de
la CDN vy la Convencion sobre la Eliminacion de
todas las Formas de Discriminacion contra la
Mujer (CEDAW por sus siglas en inglés) y en
vista de la gran cantidad de desapariciones de
nifios y las numerosas dificultades para llevar
adelante investigaciones al respecto, la Policia
Real de Malasia debia organizar una division
independiente para abordar especificamente los
casos de mujeres y nifios victimas de abuso,
ataques violentos y abandono. La Oficina del Alto
Comisionado Britanico para Malasia fund6 la D11
y le proporcioné personal profesional
internacional para la capacitacién del personal
malasio. La division D11 opera bajo los
estandares MS ISO y es formalmente auditada y
monitoreada anualmente para garantizar el
cumplimiento de las obligaciones
internacionales®.

Hay 33 oficiales de la unidad D11 en Bukit Aman,
la sede principal de la division en Kuala Lumpur,
de los cuales son todos mujeres menos dos. En
Bukit Aman operan tres unidades especializadas:
la Unidad de Nifios, la Unidad de Violencia
Doméstica y la Unidad de Delitos Sexuales. La
Unidad de Nifios se dedica a los casos de bebés
abandonados, abuso  (fisico, sexual vy
psicologico), trata de bebés y nifios
desaparecidos. Las funciones principales de los
oficiales de la division D11 son: rescatar a las
victimas y apoyarlas para que accedan a un
entorno seguro; investigar todas las denuncias de
abuso y abandono infantil; y tomar declaraciones
y preparar las pruebas para el Fiscal Sustituto de
la Nacion (DPP)9. La policia se rige por la Ley del
Nifio de Malasial® para trabajar en colaboracion
con otros actores principales, incluyendo al
JKML el Ministro de Salud y otras personas
relevantes en el campo de la medicinal2.

8 MS I1SO se refiere a normas escritas que describen pautas y
requisitos béasicos para los sistemas de gestion de calidad.
Estas normas presentan un sistema de trabajo organizado
basado en los requisitos internacionales. Las normas MS ISO
o las Normas de Malasia son elaboradas por Comités de
Elaboracién de Normas (Standards Development Committees
o SDC) dentro del Sistema de Elaboracion de Normas de
Malasia, y son aprobadas de acuerdo con la Ley de Normas
de Malasia de 1996 (Ley 549). La Guia ISO/IEC 59 — Cédigo
de buenas préacticas para normalizacion — y el Anexo 3 del
Acuerdo OMC/OTC actdan como principios guia en la
elaboracion de normas en Malasia. Citado en UNICEF & Child
Frontiers, Child Protection System in Malaysia: An Analysis of
the System for Prevention and Response to Abuse, Violence &
Exploitation against Children, enero de 2010, p39.

9 UNICEF & Child Frontiers, enero de 2010; op cit, p40.
10 child Act 2001, Act 611, 15 febrero de 2001.

11 jabatan Kebajikan Masyarakat (Departmento de Bienestar
Social).

12 yNICEF & Child Frontiers, enero de 2010; op cit, p40.
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Los oficiales de la division D11 afirman que tienen
una relacién de trabajo positiva y eficaz con otros
actores relevantes?3,

Actualmente, hay 700 oficiales de la divisién D11
en todo el pais y hay por lo menos un Centro de
Atencion a las Victimas en cada uno de los 13
estados de Malasia. Lamentablemente, aun hay
problemas con el acceso a los centros para
personas que viven en areas remotas de Malasia.
Mientras que las areas urbanas tienen excelente
cobertura para responder a las denuncias de
abuso contra nifilos, las areas remotas (mas
notablemente los estados de Sabah y Sarawak en
Malasia del Este) tienen grandes falencias en los
servicios, especialmente en términos de personal
capacitado de la division D11 disponible para
llevar a cabo investigaciones especializadas?.
Como resultado, la investigacion vy el
procesamiento judicial es a menudo imposible:
por ejemplo, para el momento en que un oficial de
policia logra responder, gran parte de la prueba
de ADN se ha tornado inutilizable o ha sido
eliminada. Ademas, en regiones muy remotas e
inaccesibles, puede ser directamente imposible
ubicar a las diversas partes (victima, testigos,
agresor, etc.) relevantes en el casol®. También
hay que tener en cuenta que Malasia es una
naciébn con mucha diversidad cultural y en
consecuencia se habla una gran cantidad de
idiomas vy dialectos que hacen que Ila
investigacion de los casos sea mas dificil,
especialmente en Sabah y Sarawak. No obstante,
la division D11 ha respondido a este obstaculo
idiomatico tratando de garantizar que el personal
de la division tenga como minimo un nivel basico
de todos los idiomas16.

Capacitacion del personal de la division D11
Todos los oficiales de policia que trabajan en la
division D11 realizan capacitacién en servicio
durante dos semanas, de 2 a 3 veces por afiol?,
Durante estas capacitaciones, se les ensefian a
los oficiales los elementos principales de los
casos de abuso y violencia sexual y como
reconocer sintomas de éstos. Varios sectores y
organizaciones de la sociedad estén involucrados
en la capacitacién, incluso la oficina del
Procurador General, personalidades académicas
y representantes de organizaciones no
gubernamentales malasias?®.

13 Entrevista con el Superintendente Ong Chin Lan; op cit.
14 UNICEF & child Frontiers, January 2010; op cit, p75.
15 1pid.

16 1pid.

17 Entrevista con el Superintendente Ong Chin Lan; op cit.

18 yna de estas organizaciones es la Organizacién para la
Proteccion de los Nifios y las Mujeres (Protect and Save the
Children and the Women’s Aid Organisation); 1bid.
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Con respecto a la capacitacion, hay algunas
cuestiones que deben ser sefialadas. Dado que la
capacitacion solo se realiza de 2 a 3 veces por
afo (e incluso hay informes que indican que en
afios recientes este nimero ha sido aun menor),
muchos oficiales trabajan en la division D11
durante meses antes de recibir algin tipo de
capacitacion specializada. Ademas, muchos
oficiales son trasladados a otra division antes de
haber completado su capacitaciébn. Se ha
recomendado forjar vinculos mas estrechos entre
la ‘Seccion de Servicios y Asignaciéon de Puestos’
del Departamento de Recursos Humanos y el
Area de Capacitacion de la Policia para garantizar
gue los oficiales que han recibido capacitaciones
especializada sean mantenidos en la division el
tiempo suficiente como para poner en practica las
habilidades adquiridas®. También se debe
posibilitar el ascenso dentro de la divisién D11, ya
gue a menudo los oficiales son trasladados hacia
afuera de la division D11 después de un ascenso.
Esto también genera que los oficiales mas
jévenes cuenten con pocos mentores dentro de la
divisibn que puedan asesorarlos para mejorar su
desempefio y recibir capacitacion adicional por la
via informal.

Victimas y division D11

Las victimas pueden acudir directamente a los
Centros de Atencién a las Victimas de la division
D11. Estos centros proporcionan un entorno muy
acogedor, con comodos sillones y flores a la vista.
Cuentan con una sala de juegos con juguetes
blandos y libros para que los nifios se sientan
cémodos y tranquilos, una sala cerrada para
entrevistas privadas y una sala con camas para
aquellos que necesiten descansar si han viajado
desde lejos. Todos estos factores apuntan a
reducir el miedo de las victimas y prevenir el
abuso secundario haciéndolos sentir seguros y
relajados.

El trabajo de la division D11 esta focalizado en la
victima. Los oficiales tienen la tarea de garantizar
gue las victimas no sean interrogadas para los
fines probatorios de la investigacion y luego sean
dejadas solas; los oficiales de la division D11
deben garantizar que la victima reciba apoyo
legal, médico y emocional. Si la victima debe
actuar como testigo en un proceso judicial, un
oficial de bienestar social de la division D11
actuard como su persona de apoyo en el juicio.
En estos casos, la victima seré llevada al tribunal
antes de la fecha del juicio para que conozca el
entorno en el que se desarrollara el proceso y se
sienta lo mas comoda posible en una situacion
gue de otro modo resultaria desalentadora.

19 UNICEF & Child Frontiers, enero de 2010; op cit, p75.
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Los oficiales de la division D11 sostienen que
esto no solo hace sentir mas seguros a los
testigos, sino que las victimas también logran
proporcionar pruebas de mayor calidad?. Los
oficiales de la division D11 explican que el
problema principal con el proceso es que, para
poder tomar una decisién sobre el caso, el DPP
exige evaluaciones médicas de la victima. Al
hospital le puede llevar meses completar estas
evaluaciones médicas?l. Como los agresores
sélo pueden ser detenidos durante catorce dias,
en muchas ocasiones son liberados y luego, a
veces, desaparecen. Esta es una situacion
particularmente angustiante para la victima.

Centros de entrevistas con los nifios

Ademas de los Centros de Atencién a las
Victimas, la D11 también cuenta con Centros de
Entrevistas con los Nifios, en los que se pre-
registran las declaraciones de los nifios que se
ofreceran como prueba para el interrogatorio
principal del juicio. En Malasia hay seis centros de
entrevistas: la sede principal de Bukit Aman
(Kuala Lumpur) y otros cinco centros diseminados
a lo largo de la Peninsula de Malasia, pero
ninguna en los estados de Sabah o Sarawak. El
primer centro en Kuala Lumpur también fue
puesto en marcha por el Alto Comisionado
Britanico, que no sélo proporcioné las maquinas
de grabacion y los fondos para el edificio, sino
también los conocimientos técnicos necesarios. El
centro de Kuala Lumpur realiza de dos a tres
entrevistas por dia, cuatro dias a la semana. El
quinto dia de la semana se reserva para la
transcripciébn de entrevistas. Todos los oficiales
gue trabajan en el centro han completado un
Curso de Investigacién sobre Violencia, que es
organizado por la division D11 e incluye oradores
de organizaciones no gubernamentales locales y
de SUHAKAM (la Comisibn de Derechos
Humanos de Malasia)?2. También hay expertos
internacionales invitados que les ensefian a los
oficiales técnicas especificas para entrevistar a
los nifos.

Los oficiales de la division D11 explicaron que
puede ser muy dificil entrevistar a nifios testigos,
ya que algunos tienen apenas cuatro afios de
edad. Po lo tanto, cuando el nifio es llevado al
centro de entrevistas, inicialmente se pasa algun
tiempo jugando con él en una sala de juegos
grande y abierta. La sala esté pintada con colores
brillantes y cuenta con luz natural y muchos
juguetes. El entrevistador dedica algun tiempo a
realizar una ‘terapia de juego’ con el nifio a fines
de elaborar un informe con el nifio y tratar de
hacerlo sentir relajado en ese ambiente
desconocido. Una vez que el nifio se siente

20 Entrevista con el Superintendente Ong Chin Lan; op cit.
21 i
Ibid.

22 Algunas de estas organizaciones son Protect and Save the
Children, Tenaganita y UNICEF Malasia; Ibid.
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comodo, es llevado a la sala técnica, en la que el
mismo oficial le pide que relate los hechos tal
como los recuerda. La sala cuenta con
micréfonos y camaras colocados discretamente,
gue son operados por otro oficial que se
encuentra en otra sala. De esa manera, la
grabacion se puede controlar y monitorear sin que
haya un extrafio presente en la sala. El oficial le
explica al nifio distintas formas en las que puede
describir los hechos: puede hablar, puede dibujar
lo que sucedi6é o puede hacer una representacion
con muflecos anatomicos. Los mufiecos
disponibles son un hombre adulto, una mujer
adulta, un nifio y una nifia, todos anatémicamente
correctos, y el nifio puede utilizarlos para mostrar
lo que ocurrié. Luego de grabar la entrevista, el
nifio es derivado a un psiquiatra.

Aungue las técnicas y los métodos de entrevista
utilizados en la division D11 son eficientes, se
podrian mejorar garantizando una mayor
comunicacion y colaboracion entre los oficiales. El
‘oficial de rescate’ inicial es la primera persona
gue entrevista a la victima, por lo tanto, siempre
deberia informar a los oficiales que contindan la
investigacién después de él respecto de los
hechos del caso tal como fueron descriptos por la
victima. Esto garantizaria que los interrogatorios
subsiguientes sean eficaces, que no se hagan
preguntas innecesarias y que la victima no tenga
la necesidad de revivir los hechos una y otra vez.

Sistema de alerta NUR

El sistema de alerta NUR es otra iniciativa
impulsada por la division D11 que apunta a
proteger a los nifos. El objetivo principal del
sistema NUR es encontrar nifios desaparecidos y
estd basado en el exitoso sistema de alerta
Amber de los Estados Unidos. Una vez que la
divisibn D11 recibe la denuncia de desaparicion
de un nifio y adquiere el permiso de los padres
para difundir la imagen y la informacion del nifio,
se envian los detalles del nifio al grupo de trabajo
del sistema de alerta NUR, conformado por 31
agencias, que incluyen hospitales, bancos,
sistemas de transporte, aduana, y oficinas de
inmigraciébn maritima y de aeropuerto. Los
oficiales de la divisibn D11 sostienen que el
mayor desafio del sistema de alerta NUR es
superar las dificultades de comunicacién. Los
escaners y la conexién de internet a veces son
muy lentos, especialmente en areas como Sabah
y Sarawak. Por esa razdn, a veces resulta
imposible para los oficiales de esas regiones
descargar la foto del nifio y la informacion
correspondiente, lo que limita la difusion de los
datos de nifios desaparecidos.
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También se han planteado problemas del sistema
de alerta NUR fuera de la division D11. Se ha
informado que desde que se creo el sistema NUR
a fines de 2010, sdlo se utiliz6 en los casos de
cinco nifios desaparecidos?23,

Dos de esos nifios fueron recuperados
exitosamente en Penang el afio pasado, uno fue
encontrado muerto por incineracion y los otros
dos continlan desaparecidos. Hamidah Yunis,
Director de la division D11 y Comisionado Adjunto
de la Policia Real de Malasia dijo que al recibir
una denuncia de desaparicion de un nifio, la
policia debe esperar 24 horas para confirmar que
no se trata de un secuestro extorsivo, ya que
difundir informacion en esos casos puede poner
en riesgo la vida del nifio?4. Sin embargo, en el
caso de dos nifios desaparecidos, pasaron 8 dias
desde la denuncia antes de que se activara el
sistema de alerta NUR. Yunis explicé que aunque
la alerta publica puede tener alguna demora, al
recibir denuncias de desaparicién de nifios, se
difunde una alerta interna inmediata a toda la
fuerza policial del pais. Lamentablemente, en
marzo de este afio, un nifilo desaparecido fue
llevado a una estacién de policia, y lo cierto es
gue ninguno de los oficiales de policia presentes
estaba al tanto de que mas temprano ese mismo
dia se habia denunciado la desaparicion de ese
nifio en otra estacion de policia2®.

Existen otros problemas vinculados con el
sistema de alerta NUR porque, al parecer, no
cuenta con ningln procedimiento operativo
estandar. La division D11 sélo es el centro focal
que activa la alerta del sistema NUR para poner
en marcha al grupo de trabajo, y la alerta sélo se
activa por orden de los Ooficiales de
investigacion26. En ese punto, la division D11
envia un email a los miembros del grupo de
trabajo, que no cuentan con ningdn
asesoramiento u orientacion sobre cudl es la
mejor forma de difundir la informacién. En
algunos casos, la persona de contacto de una
agencia del grupo de trabajo ya no trabaja para
dicha agencia y sigue figurando como tal porque
no se le ha transmitido a la division D11 la
informacion de su reemplazante?’. De esta
manera, la organizacion nunca recibe el email y
no se publica la informacién del nifio
desaparecido.

23 Choe Choe Tan, “Troubling questions over alert system”
New Straits Times, 18 de marzo de 2012, haga clic aqui.

24 |bid.

25 |pid.

26 p, Uthaya Malar, “NUR Alert: Lets look at other systems to
improve it” New Straits Times, 25 de marzo de 2012, haga clic

aqui.
27 pid.

12

www.aimjf.org



http://www.nst.com.my/nation/general/troubling-questions-over-alert-system-1.62123
http://www.nst.com.my/opinion/editorial/nur-alert-let-s-look-at-other-systems-to-improve-it-1.65508
http://www.nst.com.my/opinion/editorial/nur-alert-let-s-look-at-other-systems-to-improve-it-1.65508

ASOCIACION INTERNACIONAL DE MAGISTRADOS DE LA JUVENTUD Y DE LA FAMILIA

La creacion de un procedimiento operativo
estandar para el sistema de alerta NUR seria muy
bienvenida, ya que serviria para minimizar las
demoras y garantizar que se difunda la
informacion de los nifios desaparecidos en la
forma mas rapida y eficiente posible.

Conclusion

La creacion de la division D11 es una medida
positiva que apunta a cumplir las obligaciones de
Malasia en virtud de la CDN para garantizar la
mayor recuperacion psicolégica de los nifios
victimas de cualquier forma de abandono,
explotacion o abuso. Los centros para nifios
victimas y los centros de entrevistas con los nifios
trabajan para garantizar que las investigaciones
previas al juicio se manejen en forma sensible,
gue se brinde apoyo a los nifios y se logre
recabar la mayor cantidad de pruebas posibles
con el menor impacto posible en el nifo.
Lamentablemente, al momento de esta
publicacion, no habia ningun indicador o ninguna
evaluacion interna sobre el desempefio de la
division D11. Aunque se deben implementar
mejoras en la capacitacién de los oficiales de la
division D11, los procedimientos de entrevista y la
operacion efectiva del sistema de alerta NUR la
unidad especializada de policia D11 son pasos
positivos  hacia un  mayor respeto vy
reconocimiento de los derechos de los nifios de
Malasia.

Tess van der Rijt es una abogada australiana
gue ha colaborado con Voice of the Children, una
organizacién no gubernamental de Malasia que
promueve la reforma de politicas y leyes con el fin
de garantizar la proteccién de los nifios contra el
abuso, la explotacion y el abandono.
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Matrimonios forzados en Inglaterray Gales

Anup Manotay
Judy Barber

JASVINDER SANGHERA  Photo ©GSR Photographic

Fundadora de Karma Nirvana

El Primer Ministro britdnico David Cameron
anuncié recientemente que se tipificara a la figura
del matrimonio forzado como delito penal. Con
toda razon se refirid al matrimonio forzado como
“practicamente una forma de esclavitud”. Dijo,
“Durante demasiado tiempo hemos pensado que
debemos aceptarla por tratarse de una practica
cultural”. La ONG Karma Nirvana se ocupa de los
matrimonios forzados desde hace méas de 15
afos y su fundadora, Jasvinder Sanghera es una
experta en este campo por haber escapado de un
matrimonio forzado a los 15 afios.

La verdadera causa de esta gravosa tradicion
parte de creencias basadas en el honor. Al igual
gue con la violencia doméstica, se ha hecho
referencia a las cuestiones relacionadas con el
honor como Maltrato Basado en el Honor, que
generalmente comprende a mas de un
perpetrador en casos de Matrimonio Forzado o de
Homicidios por casos de Honor, las causas raiz
siempre comenzaran por Maltrato Basado en el
Honor.

Crear conciencia

En Karma Nirvana llevamos a cabo eventos de
concientizacién para profesionales, orientados a
capacitarlos para identificar a potenciales
victimas. Es frecuente el caso de nifias
adolescentes que tienen un novio al que la familia
no aprueba o que la familia o los padres
consideren que el hijo o la hija se estan
occidentalizando demasiado, y para controlar y
castigar a estos individuos deciden forzarlos a
casarse con una persona elegida por la familia.

JULIO 2012

Ahora en Karma Nirvana estamos trabajando
activamente con el mensaje de que las leyes
deben comunicar claramente que este tipo de
practicas no serd tolerado en el Reino Unido en el
siglo XXI. En todo el mundo, incluyendo el Reino
Unido, se ha forzado a nifias de hasta 5 afios de
edad a contraer matrimonio. Con frecuencia las
victimas son presas de engafios, y en otros casos
se las somete a coerciéon fisica. Cuando son
sometidas el abuso es enorme. Después de
robarles la nifiez, y muchas veces el derecho a la
educacion, muchas jévenes son Vvioladas,
golpeadas y mantenidas prisioneras en su propio
hogar. El dafio se profundiza por el hecho de que
es su propia familia la que esta detras de este
abuso.

Medidas gubernamentales

El gobierno de Gran Bretafa esta siguiendo los
pasos de Noruega, Dinamarca, Alemania, Austria,
Malta, Bélgica y Chipre en la penalizacion de los
matrimonios forzados. En muchos de estos
paises el gobierno ha registrado un 50% de
aumento en la denuncia de casos.

En 2008 se aplicé la Orden de Proteccién contra
Matrimonios Forzados (FMPO) s6lo como sancion
civill. Esta orden es impartida por un juez de una
Corte de Condado y tiene el objetivo de cambiar
la conducta de una persona que esté tratando de
forzar a una victima al matrimonio. Contiene
condiciones legalmente vinculantes referidas a su
conducta y si desobedecen la orden pueden ser
encarcelados con penas de hasta diez afos.
Cada Orden de Proteccién contra un Matrimonio
Forzado es Unica y es disefiada con el objeto de
proteger a cada persona de acuerdo con su
circunstancia. Por ejemplo, la corte puede
ordenar a una persona 0 a varias personas que
entreguen el pasaporte de un tercero o que
revelen donde esta. En una emergencia se puede
impartir una orden inmediata de proteccion de
una persona.

Control

Las Ordenes de Proteccion contra los
Matrimonios Forzados fueron introducidas por la
Ley contra Matrimonios Forzados (Proteccion
Civil) el 25 de noviembre de 2008. En nuestra
opinién, las FMPO constituyen un paso positivo
hacia la proteccion de las victimas. No obstante, a
menos que sean cuidadosamente controladas,
tienen el potencial de causar mas dafio que
reparacion.

1 Las solicitudes de FMPO actualmente son tramitadas ante la
Corte Superior (High Court) y 15 cortes de condados
designadas especialmente (incluyendo el Registro Principal de
la Division de Familia de Londres).
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Un punto clave es que pueden ser impartidas
respecto de victimas que se han ido de su casa o
victimas que aun se encuentran en su hogar con
los perpetradores.

Control en el hogar

Esta segunda posibilidad es la que requiere un
control particularmente estricto. Obviamente, si
los perpetradores estan decididos a cometer
abusos, un papel con una orden judicial no
ofrecerd mucha proteccion si no hay nadie que la
haga cumplir.

En Karma Nirvana nos hemos encontrado con
casos en los que se imparte la FMPO vy luego la
victima regresa al hogar familiar (por ej. el hogar
de la persona o personas que estaban tratando
de forzarla al matrimonio) y luego simplemente la
dejaron sola, sin apoyo de las agencias externas.
En este momento generalmente se somete a la
victima a mucha presién (en forma de chantaje
emocional, violencia fisica, amenazas o
manipulacién) para pedir la revocaciéon de la
orden. Las familias frecuentemente convencen a
la victima de que sus intenciones han cambiado y
gue ya no existe la necesidad de tener una orden
vigente. Por esta razon es de vital importancia
gue la victima sea visitada regularmente, sola y
lejos del hogar familiar en un entorno neutral,
donde se pueda sentir lo suficientemente segura
como para revelar si se estd cumpliendo con los
términos de la orden. Resulta evidente que si la
victima se pone en contacto con la corte
solicitando que se revoque la orden es necesario
entrevistarla sola y determinar si su deseo es
genuino y no esta actuando bajo coaccién. En
esta situacion recomendamos permitir o alentar a
la victima a hablar con una organizacién de
expertos, como Karma Nirvana, para permitir que
ellos evallen las posibles implicancias de la
revocacion de la orden. Es necesario poner en
practica planes de seguridad para el momento de
extincion de la orden.

Controles lejos del hogar

Si la victima se ha escapado de su hogar sigue
siendo necesario ejercer un estricto control y
medidas de apoyo. Frecuentemente vemos
victimas que regresan con los perpetradores por
problemas de aislamiento, culpa y profunda
soledad. Por este motivo es esencial que se
ponga en practica un meticuloso plan de apoyo
en el que colaboren organismos como los de
proteccion de refugiados, de trabajo social, la
policia u organizaciones especializadas como
Karma Nirvana. También hay diferentes aspectos
de seguridad que se deben tomar en cuenta; si
una victima se ha escapado de su hogar y los
abusadores no conocen su paradero, seria
conveniente solicitar una FMPO de una corte de
una jurisdiccion diferente de la jurisdiccion original
de la victima.
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Criminalizacion

A principios de este afio el Ministerio del Interior
(Home Office) anuncié una Consulta Nacional
preguntando si los matrimonios forzados debian
ser penalizados. Se abri6 la consulta al puablico
general y a organizaciones como Karma Nirvana.
En Karma Nirvana sabiamos que un informe no
era informacion suficiente para un tema tan caro a
nuestros corazones. Llevamos a cabo una
consulta nacional usando una tarjeta postal? que
implico viajar por todo el Reino Unido para
obtener consenso pulblico sobre el matrimonio
forzado. Durante la consulta a través de la postal,
Karma Nirvana logré obtener 2.512 opiniones de
las comunidades de toda Inglaterra, Escocia y
Gales. A partir de esta consulta con el publico
pudimos identificar que 96% era partidario de la
penalizacion de los matrimonios forzados.

Muchas victimas aun le estan manifestando a
Karma Nirvana que no se sienten apoyadas por la
ley, que hace falta algo mas. Con sélo una pena
de prision dictada desde la introduccién de las
FMPO, sentimos que esta medida no esta
enviando un mensaje suficientemente disuasivo a
los perpetradores.

Estadisticas

La Unidad de Matrimonios Forzados del gobierno
britdnico atendié 8.000 casos el afio pasado,
2011. Karma Nirvana recibe méas de 500 llamadas
por mes de britanicos a través de su linea de
ayuda. Apoyamos al Primer Ministro que dice que
es necesario fortalecer las leyes para penalizar
estos delitos. Algunos sostienen que tipificar al
matrimonio forzado como delito hara que se
comience a ocultar la practica. En Gran Bretafa
entendemos que estamos viendo la punta del
iceberg, rescatando so6lo a algunas de las
victimas; debajo del iceberg hay muchos miles
gue no estan recibiendo atencién. Por lo menos
estamos avanzando en la direccién correcta. Las
victimas nunca van a ser forzadas a llevar a sus
familias a la corte. Lo que esta ley nos dara es el
derecho de elegir, de tal manera que podamos
decir con conviccidn que el matrimonio forzado es
un delito.

Conclusion

Tenemos el derecho moral y social de sacar estos
problemas a la superficie. Es muy triste que
muchas personas teman un contragolpe cultural.
Me gustaria sefialar que aceptar otra cultura no
significa aceptar el abuso. El matrimonio forzado
no esti sustentado por la religion ni por la
tradicibn; si  ponemos excusas pasamos
tristemente a ser parte del problema. En este
sentido, debemos recordar las palabras de
Gandhi cuando dijo, "Nos hundiremos en un mar
de opresion en nombre de la tradicién”.

2 En las grandes ciudades, las universidades y otras agencia
se presentaron las preguntas en una tarjeta postal y los
resultados fueron analizados por Karma Nirvana en la
primavera de 2012.
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Estadisticas
Cantidad de FMPO impartidas en el periodo 2008-2011

2008 | 2009 | 2010 | 2011 2012

Trimester 1

FMPO —Solicitudes 5 96 116 123 14
Edad del candidato: 17 y de menor edad 57 65
Edad del candidato: méas de 17 55 50
Edad del candidato: desconocida 4 8
Tipo de candidato: persona a ser protegida 37 38
Tipo de candidato: tercero pertinente 26 38
Tipo de candidato: otro tercero 40 38
Tipo de candidato: otro 13 9

116 123 23
FMPO tomada 7 101 149 157
FMPO tomada con facultades para arrestar 7 79 95 102
FMPO tomada sin facultades para arrestar 0 22 54 55

Fuentes: Ministerio del Interior del Reino Unido
9% de las 6rdenes fueron impartidas para proteger varones
50% para nifias y nifios menores de 17 afios.

Llamadas mensuales a Karma Nirvana
Linea de Ayuda Honour Network

Mas detalles

47% de las victimas que llaman tienen menos

2008 2532, con un promedio de 281 de 21 afios;
2009 5599, con un promedio de 467 e 12% de las llamadas fueron de varones que
: enfrentaban problemas de violencia basada
2010 4815, con un promedio de 401 en el honor y matrimonios forzados;
2011 5517, con un promedio de 460 - .
- e 38% de las victimas llamaban por primera
2012 2632, con un promedio de 526 hasta ahora vez:
Motivo que daba lugar al abuso
® 67% manifestaba contradecir los deseos
familiares;
® 20% refirieron tener un novio o novia al que la
familia rechazaba;
e 7% refiri6 haberse occidentalizado vy
rechazado un matrimonio arreglado.
Anup Manota, Director de Proyecto
Judy Barber, Linea de Ayuda
Karma Nirvana, Inglaterra
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La paternidad a laluz de los desafios del cambio
climatico. Una perspectiva desde el derecho

internacional

Profesor Susana
Sanz Caballero

1. Introduccioén

¢Estan relacionadas las variables de "cambio
climatico" y "paternidad"? Un primer y superficial
vistazo a los dos conceptos probablemente no
nos arrojara luz sobre si existe un vinculo entre
ellos. Podriamos incluso concluir que no existe
relacion alguna entre ellos. Pero nos
equivocariamos.

El cambio climatico afecta a los nifios mucho més
de lo que afecta a cualquier otro grupo de seres
humanos?. Los nifios pertenecen a una categoria
muy especial de grupo vulnerable. Son incapaces
de buscar sus propios medios de subsistencia y
dependen totalmente del cuidado de los adultos.
Por lo tanto, el cambio climético, asi como
cualquier otro peligro extremo, tiene un mayor
impacto en ellos que en otras categorias de seres
humanos.

Los niflos suelen ser criados por sus padres.
Estos son normalmente miembros de una familia.
En el seno de la familia es donde encuentran el
amor, el cuidado y el suministro de sus
necesidades béasicas. Esta es una de las razones
por las que la familia es una de las instituciones
fundamentales de la sociedad. Una familia
estructurada y comprensiva es el mejor ambiente
para la educacion de los nifios. Como afirman los
articulos 16.3 de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos (DUDH) y el articulo 23.1 del
Pacto Internacional de los Derechos Civiles y
Politicos (PIDCP):

1 Ver, BARLETT, S.: “Children in the context of climate
change: a large and vulnerable population”, en Population
Dynamics and Climate Change, 2009, vol. 80, pp. 133 ff;;
SANZ CABALLERO, S.: “Climate change and its impact on
children”, en ZERMATTEN, J. (ed.): Acts of Proceedings of the
International Congress on the rights of the child and climate
change, 2012, Ginebra, in press.
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"La familia es la unidad natural y fundamental de
la sociedad y tiene derecho a la proteccion por
parte de la sociedad y el Estado ". En el mismo
sentido, el articulo 10 del Pacto Internacional de
los Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales
(PIDESC) reconoce que: “Se debe conceder a la
familia, que es el elemento natural y fundamental
de la sociedad, la mas amplia proteccion y
asistencia posibles, especialmente para su
constituciébn y mientras sea responsable del
cuidado y la educacién de los hijos a su cargo...”

2. Derechos relacionados con la paternidad
en el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos

Segun la DUDH, el PIDCP, el PIDESC vy la
Convencién sobre los Derechos del Nifio (CDN)
los padres disfrutan de algunos derechos
importantes en relacién con sus hijos. La mayoria
de estos derechos no se encuentran
expresamente contenidos o clasificados en estos
instrumentos internacionales como derechos de
los padres o derechos de la familia, pero su
relacién con la paternidad y/o la familia puede ser
faciimente deducida. Entre ellos, los derechos
mas claros son:

e El derecho a la vida.
e El derecho a fundar una familia.

e El derecho a un nivel de vida adecuado para
la salud y el bienestar de la familia,

incluyendo alimentacion, vestimenta,
vivienda, atencién médica y servicios sociales
necesarios.

e El derecho al mas alto nivel posible de salud
fisica y mental.

e La maternidad y la infancia tienen derecho a
cuidados y asistencia especiales.

e Todos los nifios gozaran de la misma
proteccién social sin discriminacién alguna
por razén de origen o de otro tipo.

e EI derecho del nifio a ser registrado
inmediatamente después del nacimiento, a
tener un nombre ya adquirir una nacionalidad.

e Los Estados tienen que respetar la libertad de
los padres a escoger el tipo de educacion que
quieren para sus hijos.

El cambio climatico afecta a los derechos
anteriormente citados con respecto al cuidado de
los hijos poniendo en peligro los derechos de los
padres para organizar su vida familiar y para
ofrecer a sus hijos lo que necesitan para cubrir
sus necesidades bésicas.
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La Convencién sobre los Derechos del Nifio de
1989 hace abundantes referencias al papel que
los padres supuestamente tienen que representar
con el fin de conseguir el bienestar de sus hijos.
Entre los derechos que afectan al papel de los
padres y a su autoridad podemos citar:

El derecho del nifio a disfrutar de sus
derechos independientemente de la raza,
idioma, condicion politica, opinién,
nacionalidad, origen étnico, nacimiento u
condicién de los padres (art. 2).

El interés superior del nifio como
consideracion primordial en todas las
medidas concernientes a los nifios (art. 3).

El respeto de los derechos y deberes de los
padres en la garantia de proteccion para el
bienestar del nifio (art. 3.2).

Los derechos y deberes de los padres, de los
parientes o de los tutores legales para
proporcionar la direccibn y orientacion
apropiadas al nifio (art. 5).

El derecho del nifio a ser cuidado por sus
padres (articulo 7).

El derecho del nifio a no ser separado de sus
padres en contra de su voluntad, excepto
cuando tal separacién sea necesaria en aras
del interés superior del nifio (art. 9).

El derecho del nifio que es separado de uno o
ambos padres a mantener relaciones
personales y contacto directo con ambos
padres de modo regular, salvo si ello es
contrario al interés superior del nifio (art. 9.3).

Trato humano y expedito de los casos de
reunificacion  familiar, sin consecuencias
desfavorables para los peticionarios ni para
los miembros de la familia (art. 10.1).

El derecho de los padres y del nifio a salir de
cualquier pais, incluso del propio, y a entrar
en su pais con el fin de mantener contactos
directos (art. 10.2).

El derecho a estar libre de interferencia ilicita
en la vida familiar y la protecciéon contra estos
ataques (art. 16).

Las responsabilidades comunes de ambos
padres en la crianza y el desarrollo del nifio.
Los padres tienen la responsabilidad
primordial de la crianza y el desarrollo del
nifio. El interés superior del nifio sera su
preocupacion fundamental (art. 18.1).

Los Estados Partes prestaran la asistencia
apropiada a los padres en el desempefio de
sus responsabilidades de crianza y velaran
por la creacién de instituciones, instalaciones
y servicios para el cuidado de los hijos (art.
18.2).
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Los Estados Partes adoptaran todas las
medidas apropiadas para asegurar que los
nifios cuyos padres trabajan tengan derecho
a beneficiarse de servicios de cuidado infantil
e instalaciones adecuadas (art. 18.3).

Proteccion del nifio contra toda forma de
violencia fisica o mental, lesiones o abusos,
descuido o trato negligente, malos tratos o
explotacion, incluido el abuso sexual,
mientras estén bajo el cuidado de sus padres
(s) o tutor (s) o cualquier otra persona que se
ocupe del cuidado del nifio (art. 19.1).

El nifio privado temporal o permanentemente
de su ambiente familiar debe ser objeto de
especial proteccion y asistencia por parte del
Estado (art. 20.1).

Los Estados Partes, de conformidad con sus
propias leyes nacionales, garantizaran
cuidados alternativos para los nifios (20.2)
incluyendo la ubicacion de los nifios en
instituciones adecuadas para el cuidado de
los mismos (20.3).

La adopcién como institucién alternativa de
cuidado, siempre que esté permitida por la ley
y a la vista de la situacion del nifio con
respecto a los padres, parientes y tutores
legales 'y, si se requiere, con el
consentimiento de los interesados (art. 21).

Exigencia de proteccién apropiada para los
nifios refugiados, tanto si estan acompanados
por sus padres como si no, asi como la
cooperacion internacional en caso de
necesidad de localizar a sus padres o a otros
miembros de la familia (art. 22).

El derecho a disfrutar del méas alto nivel
posible de salud y de instalaciones para el
tratamiento de enfermedades, incluida la
lucha contra la desnutricion y la mortalidad
infantil, el cuidado pre-natal y post-parto de la
madre, asi como orientacion a los padres en
materia de salud preventiva (art. 24).

La responsabilidad principal de los padres de
proporcionar, dentro de sus posibilidades y
medios econdmicos, las condiciones de vida
gue sean necesarias para el desarrollo del
nifio (art. 27).

La necesidad de los Estados de adoptar
medidas apropiadas para ayudar a los padres
a poner en practica el derecho del nifio a un
nivel de vida adecuado (art. 27.4).

El derecho a la educacién (art. 28). Uno de
los objetivos de la educacion es inculcar el
respeto por los padres, por la propia identidad
cultural y sus valores (art. 29).
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Otros derechos incluidos en la CDN, pero no
necesariamente relacionados con el papel de los
padres con respecto al nifio, son los siguientes: el
derecho a adquirir una nacionalidad (art. 7), la
exigencia de medidas del Estado a fin de
combatir la transferencia ilicita de nifios en el
extranjero y el no retorno de los mismos (art. 11),
el derecho del nifio a la libertad de pensamiento,
conciencia y religién y los derechos y deberes de
los padres a proporcionar orientacién al nifio en
este campo (art. 14), el derecho de las
comunidades indigenas de disfrutar de su cultura
(art. 30), el derecho de los nifios a tener tiempo
libre y a jugar y participar de la vida cultural (art.
31), el derecho del nifio a ser protegido contra la
explotacion econémica (art. 32), la proteccion de
los nifios contra el abuso de las drogas (art. 33),
la proteccion del nifio contra cualquier forma de
abuso sexual (art. 34), la prevencion del nifio
contra el secuestro, venta o trafico (art. 35), el
derecho del nifio a estar libre de tortura o
cualquier forma de trato inhumano o degradante
(art. 37), asi como la promocién del rescate de los
ninos en caso de conflicto armado, abuso,
abandono o explotacion (art. 39).

Como se mostrar4 a continuacién, todos estos
derechos de los nifios -y los derechos de los
padres relacionados con ellos- se ven igualmente
afectados por las consecuencias del cambio
climatico.

3. Especial impacto del cambio climatico en

la paternidad

Una hipétesis preliminar es que no existe ni un
solo derecho que no esté afectado por las fuertes
consecuencias del cambio climatico. Tras
catastroficos desastres, epidemias y
enfermedades rdpidamente propagadas, la
capacidad de los padres para evitar que sus nifios
enfermen es inversamente proporcional a su
capacidad para mitigar las consecuencias del
cambio climatico y de adaptarse al nuevo medio
ambiente.

Durante los desastres y en sus secuelas, los
padres pueden perder de vista a sus hijos. Estos
pueden morir, perderse, ser secuestrados,
vendidos o dados en adopcion ilegal. La
documentacién personal de ambos padres y de
los hijos puede ser destruida y, como
consecuencia de todo ello, pueden encontrarse
con problemas de identificacién personal ante las
autoridades.

El trabajo de los padres o los medios para
proporcionar sustento pueden desaparecer
debido a la deforestacion, a inundaciones o a la
subida del nivel de las aguas, huracanes u otras
causas relacionadas con el cambio climatico. Los
padres se enfrentaran a la terrible situacion de no
poder alimentar a sus hijos y de ofrecerles una
vida digna. Su autoridad y su autoestima pueden
deteriorarse y podrian perder el control de sus
hijos.
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La incapacidad de los padres de proporcionar
alimentos, refugio y salud a sus hijos puede
obligarles a huir de sus paises. Cuando los
padres emigran, dejan atras a sus hijos con la
esperanza de enviar dinero a casa una vez
establecidos en el extranjero. Los nifios que son
dejados por sus padres pueden desarrollar
sentimientos de abandono, ira, ansiedad o de
amenaza cuando sus padres se van. Los padres
gue tienen que huir perderan el control de sus
hijos y la oportunidad de educarlos. También se
enfrentaran a grandes problemas burocréticos en
el caso de que deseen optar por una reunificacion
familiar en el pais receptor.

Uno de las consecuencias mas extendidas del
cambio climatico es la multiplicacién de casos de
familias desestructuradas. Incluso en los casos en
los que los padres logran huir con sus familias
desde sus tierras devastadas a un nuevo
asentamiento, los hijos normalmente
experimentaran  situaciones de alienacion,
xenofobia y aislamiento en el nuevo pais o en el
nuevo territorio. A veces experimentan también
impotencia por ser incapaces de comunicarse en
la nueva tierra cuando el idioma hablado es
diferente al de origen. Todas estas cargas
adicionales afectan severamente la capacidad de
los padres de educar a sus hijos.

La vivienda también queda fuertemente afectada
por las consecuencias del cambio climatico, lo
cual socava las posibilidades de los padres de
proporcionar un nivel de vida adecuado a sus
hijos. A veces, los hogares familiares quedan
destruidos durante las catéstrofes climaticas.
Ademas, en ocasiones las familias tienen que
abandonar sus hogares porque vivir alli se torna
imposible debido a la subida de las temperaturas,
la erosién de la tierra, el aumento de los niveles
del mar, etc. Las familias que se ven obligadas a
abandonar sus hogares suelen ocupar o construir
otras nuevas en zonas marginales de las mega-
ciudades o en zonas rurales empobrecidas donde
no pueden proporcionar a sus hijos el
saneamiento, los servicios béasicos o la educacion
necesaria. Cuando se establecen en estas zonas
masificadas, en los guetos y en las areas no
planificadas, lo que encuentran normalmente es
delincuencia. Como resultado de esto, los padres
experimentan problemas de autoridad para
mantener a sus hijos alejados de las pandillas, del
abuso de las drogas y de la delincuencia.

El derecho de los padres a educar a sus hijos
segln sus propias convicciones y de elegir las
escuelas en las que quieren que sean educados
también sufre con los efectos del cambio
climatico. Cuando las familias se ven obligadas a
huir debido a las inhabitables condiciones de la
tierra, la educacion se puede interrumpir en su
nuevo asentamiento.
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Las autoridades de la nueva poblacion pueden
aumentar los obstaculos o las trabas burocraticas
para la escolarizacién de los hijos de los recién
llegados. Para aquellos que se quedan en su
tierra, la educacién también puede resultar
imposible por diferentes razones. Entre ellas, la
necesidad de emplear a los nifios en la tarea de ir
a buscar agua para la familia, pastorear el ganado
y recolectar la lefia, la huida del profesorado
debido al calentamiento global, el derrumbe de
escuelas, la inasequible reconstruccién y los
costos de reubicacion de nuevos edificios
escolares, la falta de instalaciones sanitarias en la
escuela, etc.

Los riesgos climéticos provocan la migracion
masiva. Los padres obligados a huir al extranjero
también pueden sufrir la angustiosa experiencia
de no ser capaces de transmitir su nacionalidad a
sus hijos nacidos en el extranjero, o la negativa
del nuevo pais de registrar a los recién nacidos.
Los padres pueden encontrarse en la situacion de
dar a luz a nifios apatridas sin derechos politicos
pero no por razones politicas sino porque su
Estado de origen ya no existe. Ni que decir tiene
gue las situaciones extremas siempre conducen,
con o sin el consentimiento de los padres, a la
explotacion infantil o la esclavitud, a que los nifios
sean obligados a trabajar, al abuso sexual y al
incremento de nifios de la calle.

La deforestacion provoca la degradacion de los
bosques y afecta a los derechos de los pueblos
indigenas a disfrutar de su cultura, sus tierras
tradicionales y el acceso al alimento. En pocas
palabras, la deforestacion perjudica la forma de
vida de los indigenas. Todo esto tiene un impacto
sobre el derecho a un nivel de vida digno, el
derecho a una vivienda y el derecho a la
propiedad colectiva. Los padres de comunidades
indigenas se encuentran en una situacion
desesperada porgque ya no pueden ensefiar a sus
hijos sus valores, su conocimiento del medio
ambiente o sus ancestrales normas sobre
supervivencia, sobre el contacto con la tierra, los
animales y las plantas.

En resumen: a veces los padres mueren a causa
de los fendmenos climaticos o emigran con la
intencién de trabajar en el extranjero y enviar
dinero a la familia. A veces simplemente
abandonan o venden a sus hijos cuando se
sienten desesperanzados a la hora de afrontar el
futuro. Estos nifios tienen el riesgo de caer en
manos de pandillas y organizaciones que trafican
con seres humanos. Todos estos peligros
multiplican el numero de nifios de la calle, nifios
abandonados o explotados, nifios que tienen que
trabajar, pandillas de nifios y nifios victimas del
tréfico de seres humanos.
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Los padres tienen mucho que perder en cuanto al
cuidado y educacion de sus hijos y en cuanto al
control de la estructura familiar debido a las
consecuencias del cambio climéatico en el medio
ambiente, el hogar y en sus poblaciones.

4. La jurisprudencia relativa a los derechos
de la familia y la paternidad en el contexto
de la degradacion del medio ambiente.

Pese a que la degradacion del medio ambiente y

el cambio climéatico provocan graves violaciones

de los derechos humanos, la realidad es que casi
no hay jurisprudencia internacional sobre el tema.

Uno de los problemas mas dificiles del cambio

climatico es como asignar la responsabilidad del

cambio climético provocado por el hombre y sus
consecuencias nocivas. Hay varias razones para
esto:

e La naturaleza del calentamiento global hace
que sea imposible establecer una relacién
causal directa entre una emisién especifica
pasada y un dafio especifico en una persona
determinada.

e La responsabilidad de los impactos no
siempre puede ser atribuida a los gobiernos
mA&s cercanos, sino también a los paises que
estan lejos.

e Los Estados no son los Unicos culpables,
también lo son algunas entidades publicas y
privadas. Sin embargo, las empresas no son
sujetos de derecho internacional.

e Los derechos en cuestion en ocasiones son
dificiles de aplicar (derechos de los
migrantes, derechos en tiempo de guerra) y la
mayoria de los dafios aun estan por venir.

e Los tribunales no estan dispuestos a aceptar
casos en los que los dafios no sean muy
concretos, como los litigios sobre derechos
humanos en los que las victimas sean
masivas y estén dispersas por todo el mundo.

e Los derechos humanos priorizan los dafios
producidos a personas reales, pero no los de
las generaciones futuras. Los derechos de las
generaciones futuras estan en juego debido
al cambio climatico pero hay fuertes razones
en contra de los litigios en nombre de las
personas ain no nacidas.?

2 Uno puede sostener que las generaciones venideras no
tienen derechos porque todavia no son seres humanos. Pero
este enfoque es muy estrecho de miras porque sélo tiene en
cuenta los derechos legales y se olvida de los derechos
morales.
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e Las condiciones de emergencia -como en el
caso de hambrunas, inundaciones,
migraciones masivas...- limitan la aplicacion
de las leyes relativas a los derechos
humanos. Los gobiernos toman medidas que
derogan sus obligaciones con respecto a los
derechos humanos como consecuencia de
dafios producidos por el cambio climatico
(toque de queda, etc.).3

Las razones anteriores hacen que sea dificil para
cualquier victima de dafios del cambio climatico —
incluyendo los dafios a las madres y padres
cuyos derechos como padres estan en peligro
debido a las consecuencias del calentamiento
global- tener acceso a la justicia. En resumen: el
cambio climatico ofrece una clara evidencia de las
insuficiencias del sistema de justicia internacional
para hacer frente a las nuevas amenazas y a
patrones cambiantes de responsabilidad.

Por el momento, no se han presentado recursos
ante tribunales internacionales por padres que
aleguen que los efectos del calentamiento global
han socavado el ejercicio de sus derechos como
padres. Sin embargo, no es inconcebible que este
tipo de recurso y este tipo de argumentacién
juridica lleguen a los 6rganos internacionales en
un futuro préximo. Los escasos casos
presentados hasta el momento ante organismos
internacionales regionales sobre las
consecuencias del calentamiento global o la
degradacién medioambiental se han centrado en
su impacto sobre los derechos de la comunidad o
sobre derechos individuales en lugar de centrarse
en los derechos de los padres sobre sus hijos.

Sin embargo, hay una excepcién a esta regla en
la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (TEDH), el cual ha
desarrollado una jurisprudencia muy creativa y de
gran alcance sobre el derecho a un medio
ambiente  saludable al afirmar que Ila
contaminacion puede interferir en el derecho a la
vida familiar. EI TEDH es el 6rgano de aplicacion
del Convenio Europeo de Derechos Humanos de
1950. A pesar del hecho de que el Convenio no
incluye el derecho a un medio ambiente saludable
como tal, el TEDH ha sido capaz de deducir este
derecho del derecho a la vida familiar, porque la
contaminacion y la degradacion del medio
ambiente pueden facilmente afectar al derecho a
disfrutar de una vida familiar normal y tranquila.

3 Algunas de estas desventajas para los litigios
medioambientales se explican en el Consejo Internacional de
Politicas de Derechos Humanos, cit., P. 4 y 45 y en UNICEF:
A brighter tomorrow: climate change, child rights and
intergenerational justice, Londres, 2011, p. 3.
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En lo que probablemente sea el primer caso de
un litigio internacional sobre la degradacion del
medio ambiente en que un tribunal haya
condenado a un Estado* -caso Lopez
Ostra/Espafia (1994)- el TEDH entendio que el
derecho a la vida familiar de la familia Lopez
Ostra habia sido violado porque las autoridades
espafiolas habian permitido el establecimiento de
una planta de tratamiento de residuos ruidoso y
pestilente al lado de una casa familiar sin haber
realizado previamente ningin tipo de estudio de
impacto ecolégico. La grave y continua
contaminacién ambiental caus6 graves problemas
de salud para todos los miembros de la familia: la
madre sufria depresién, la hija enfermé y todos
los miembros de la familia discutian de forma
frecuente. El bienestar de la familia y su calidad
de vida quedaron tan afectados que tuvieron que
mudarse. Aunque la sentencia no habla
especificamente sobre como la contaminacién
ambiental afecté los derechos de paternidad de
Lépez Ostra y su autoridad, podemos facilmente
deducirlo de todos los hechos que rodean el caso.
El TEDH concluyd que existia una violacion del
articulo 8 del Convenio, que trata sobre el
derecho a la vida privada y familiar, asi como
violacion del articulo 3 sobre trato degradante.

Hechos similares y argumentaciones judiciales
parecidas pueden encontrarse en el caso del
TEDH Guerra y otros/ltalia (1998), donde una
fabrica farmacéutica localizada cerca de la casa
del solicitante fue clasificada como de alto riesgo.
Las autoridades italianas no cumplieron con su
obligacion de proteger el derecho de la familia
Guerra a una vida familiar ya que nunca se les
informd sobre el riesgo para la salud y para el
bienestar de la familia que conllevaba vivir al lado
de una planta como esta. Otra sentencia
importante es Tatar/Rumania (2009) donde el
TEDH dictaminé que la contaminacion podria
afectar a la calidad de vida de la familia de un
padre y un hijo.

La reciente sentencia Dubetska/Ucrania (2011) —
acerca de un clan familiar que vive cerca de una
mina y una fabrica altamente contaminantes-
podria ser, en nuestra opiniébn, un importante
caso sobre derechos de paternidad, ya que el
TEDH acept6 la alegacion de los demandantes
segun la cual a veces, los riesgos del medio
ambiente ponen en peligro el derecho a la vida
familiar.

4 Antes de esa sentencia la Comisién Europea de Derechos
Humanos rechaz6 las reclamaciones medioambientales sobre
la base de que no existia ningln derecho a la preservacion de
la naturaleza como tal incluido en la Convencién Europea
(Powell y Rayner contra el Reino Unido de 1990, sobre los
niveles excesivos de ruido de los aviones en el aeropuerto de
Heathrow).
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El TEDH consider6 que, aunque no habia
ninguna disposicion en el Convenio que
garantizase el derecho a la preservacion del
medio ambiente natural como tal, Ucrania no
habia cumplido con sus obligaciones porque la
grave contaminacién y la falta de agua potable,
provocaron enfermedades y causaron dificultades
en las relaciones entre los conyuges,
incrementaron la frustracion de la familia y
afectaron a la comunicacion de los miembros de
la familia, forzando a los miembros mas jovenes
de la familia a desplazarse y abandonar a los mas
viejos para buscar unas mejores condiciones para
el crecimiento de los nifios.

Estos casos nos dicen mucho acerca de la
relacion existente entre la degradaciéon ambiental
y el derecho a disfrutar de la vida familiar. Sin
embargo ninguno de ellos se refiere a los efectos
del cambio climatico. En el resto de los casos que
han sido presentados ante el TEDH por cargos de
degradacion del medio ambiente, el argumento
del respeto al derecho a una vida familiar no se
ha planteado o no se ha empleado por el
Tribunal. Estos son los casos Balner-
Schafroth/Suiza (1997), Kyrtatos/Grecia (2003),
Hatton y otros/Reino Unido (2003), Pilar
Moreno/Espafia (2004), Oneryildiz/Turquia
(2004), Gorraiz-Lizarrraga y otro/Espafia (2004),
Ledyayeva/Rusia (2006), Budayeva/ Rusia (2008)
y Bacila/Rumania (2010). En todos ellos el TEDH
resolvié las disputas usando otros argumentos
juridicos como son el derecho a la vida (art. 2), el
derecho a la vida privada (art. 8), el acceso a la
justicia (art. 13), el derecho a la propiedad (art. 1
Prot. 1) y el derecho a la informacién en materia
medioambiental (art. 10)°.

La Comisidon Interamericana de Derechos
Humanos ha seguido el camino del TEDH al
reconocer los derechos ambientales en las
Américas. Sin embargo, este tribunal nunca ha
usado el argumento de la violacion del derecho a
la vida familiar como razonamiento juridico. La
Comisién Interamericana ha tenido al menos tres
oportunidades para desarrollar los dafios sobre
medio ambiente en los casos Yanomami/Brasil
(1985), Comunidad Mayagna (Sumo) Awas
Tingni/Nicaragua (2001) y Inuit/lUSA (2005). En el
primero, la Comisién Interamericana concluy6 que
la destruccibn medioambiental de las tierras
ancestrales violaba el derecho a la vida, el
derecho a la salud y el derecho al alimento.

5 BLAZOGIANNAKI, M.: “Human rights and climate change”,
4° reunién del Grupo de Expertos sobre Biodiversidad y
Cambio Climéatico, Estrasburgo, 8 de abril de 2009, doc. T-
PVS/Inf (2009) 4; SANDS, P.. “Human rights and the
environment”, en Human Rights and the Environment.
Proceedings of a Geneva Environment Network Roundtable,
2004, pp 22 y ss; HREOC (AUSTRALIA): Background paper:
Human Rights and Climate Change, 2008, p. 10.
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En el segundo caso, la Comisién considerd que
una concesién maderera violaba los derechos de
propiedad de una comunidad indigena protegidos
en el articulo 21 del Convenio Interamericano de
Derechos Humanos. El tercer caso es mucho mas
relevante porque la demandante (Sheila Watt-
Cloutier) aleg6é que los diferentes derechos del
grupo indigena al que ella pertenecia habian sido
vulnerados debido, en gran parte, al fracaso de
EE.UU a la hora de reducir sus emisiones de
efecto invernadero. El recurso proporciona una
larga lista de supuestos derechos vulnerados,
tales como el derecho de los Inuit a disfrutar de
los beneficios de su cultura, el derecho a disfrutar
de sus tierras ancestrales, el derecho a la salud, a
la integridad fisica, a la seguridad, a la residencia,
a preservar sus propios medios de subsistencia,
asi como el derecho a la inviolabilidad del
domicilio. Desafortunadamente, la Comisién
Interamericana concluyé que el recurso era
inadmisible. Por lo tanto, se perdié la oportunidad
de saber la opiniéon de este organismo sobre la
relacién entre la conducta humana y el deshielo,
por un lado, y la violacion de algunos derechos
gue tienen mucho que ver con el respeto a la vida
familiar y con el respeto al estilo de vida que los
padres eligen para sus hijos, por otro lado. La no
admision del recurso fue debido al hecho de que
la Comision no pudo hallar una relacion directa
entre los efectos negativos que la comunidad Inuit
estaba sufriendo en su modo de vida y las
emisiones  estadounidenses. La  Comision
Interamericana era de la opinién de que los dafios
causados a la comunidad indigena eran
probablemente resultado de graves acciones
contaminantes, pero muchas de ellas de origen
privado®:

Los ejemplos de casos judiciales internos
interpuestos ante los tribunales estadounidenses
han comenzado a producir resultados positivos.
En Massachusetts/EPA, dictaminado por la Corte
Suprema (Abril 2007), la Corte concluyé que el
incremento del nivel del mar, junto con las
previsiones creibles sobre el futuro
empeoramiento de los efectos del cambio
climatico, eran pruebas suficientes de dafios
sufridos por la naturaleza y provocados por la
accion de EE.UU. Este es un caso histérico. La
Corte Suprema dictaminé a favor del Estado de
Massachusetts y contra Estados Unidos porque
encontré una relacion de causalidad, ya que el
dafio habia sido causado de algin modo por la
entidad demandada.

6 Sobre el caso de los Inuit, ver: INTERNATIONAL COUNCIL
ON HUMAN RIGHTS: Climate change and human rights. A
Rough Guide, 2008, p. 41.
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Y en Green Mountain Chrysler-Plymouth-Dodge
et al/Cromble et al. (Septiembre 2007), un
tribunal de Vermont fallé6 en favor de 14 Estados
de Estados Unidos y en contra de las
demandantes (algunas empresas
automovilisticas) porque consider6 que la
decision de estos Estados de limitar por ley los
niveles admisibles de emisiones de didxido de
carbono no contravenia el derecho a la libre
empresa.

5. Conclusiones

La degradacién del medio ambiente y las
vulneraciones de derechos humanos estan
intrinsecamente relacionadas. Sin embargo, la
legitimacion activa para presentar una demanda
puede ser muy dificil en los casos de dafos
causados por el cambio climatico. Para que un
recurso ante un tribunal internacional sea
admisible, ha de ser establecerse una relacién de
causalidad entre una accién u omisién del Estado
y el dafio causado. Aunque es evidente que los
efectos adversos del cambio climatico sobre la
vivienda, el estilo de vida, los medios de
subsistencia, la salud, etc. perjudican la vida
familiar ademas de perjudicar a la institucién
familiar como tal, puede ser extremadamente
dificil demostrar ante un tribunal nacional o
internacional cémo y en qué medida el
calentamiento global afecta directamente los
derechos de los padres a criar a sus hijos, a
darles orientacién, a educarles, a proporcionales
alimento, agua y refugio, a ofrecerles un nivel de
vida adecuado, a ayudarles a mantenerse sanos,
a ayudarles a desarrollar todas sus
potencialidades y a transmitirles sus valores, su
estilo de vida y el sentido de su identidad cultural.
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Los casos judiciales internacionales basados en
supuestos dafios ecologicos son y seguiran
siendo dificiles. Ni qué decir tiene que seran aun
mas dificiles si el demandante trata de demostrar
gue sus derechos como padre o como madre se
han visto afectados por las consecuencias del
cambio climatico.

Susana Sanz Caballero es Catedratica de
Derecho Internacional Publico en la Universidad
CEU Cardenal Herrera. Ademas, es miembro del
Instituto Internacional de Derechos Humanos,
Catedra Jean Monnet de la Comisién Europea.
Este articulo ha sido escrito en el marco del
proyecto de investigacion DER2009-13752-C03-
02 del Ministerio de Ciencia e Innovacion del
Gobierno de Espafia.
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Cuidado personal y coparentalidad. Debates

en curso en Chile

Juez Gabriela Ureta

1. Introduccion

La Convencion de los Derechos del Nifio fue
aprobada vy ratificada en Chile en el afio 1990 v,
en consecuencia, ésta forma parte del sistema
juridico nacional. Con el fin de adecuar el
contenido de sus normas a la legislacién nacional,
el Estado de Chile ha adoptado una serie de
medidas legislativas y administrativas para
adecuar su legislacion a las normas de la
Convencioén.

En efecto, desde la ratificacion por Chile de la
Convencién, se han dictado numerosas leyes y
normas reglamentarias que han tenido por objeto
mejorar la condicion de los menores en el pais.

Sin embargo, ello no ha sido del todo suficiente
en materia de cuidado personal de los nifios
cuando los padres viven separados.

Uno de los temas pendientes de tratamiento en la
legislacién nacional dice relacién con el caso del
cuidado personal de los nifios cuando los padres
viven separados.

Para contextualizar esta situacién diremos que en
Chile, ultimo pais en el mundo que establecio la
Ley de Divorcio recién en el afio 2004, la
separacion legal de los padres aumenté en forma
significativa en los primeros afios posteriores a su
entrada en vigencia, facilitada ademéas por la
entrada en vigor de la Ley que cre6 los Tribunales
de Familia. Se estima que en el afio 2008 hubo
un divorcio por cada tres matrimonios que se
celebraron en el mismo periodo y la tendencia ha
ido en aumento. En efecto segun estadisticas de
la Corporacion Administrativa del Poder Judicial el
afio 2009, se decretaron por los Tribunales de
Familia 29.889 divorcios, cifra que en el afio 2010
aumentd a 50.169 y hasta junio del afio 2011
ascendia a 38.887.
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De acuerdo a las estadisticas del Registro Civil, la
generacion que mas se separa es la que tiene
entre 30 y 40 afios, constituida fundamentalmente
por matrimonios jévenes con hijos relativamente
pequefios. Es preciso destacar que las
estadisticas no reflejan la totalidad de las
separaciones pues no incluyen las parejas que
tienen hijos por haber mantenido convivencia y se
separan.

El divorcio y sus efectos en los nifios, el aumento
de las nuevas formas de familia, principalmente
las monoparentales, la incorporacion de la mujer
al campo laboral, los cambios de roles en la
pareja son expresiones de las nuevas relaciones
interpersonales, realidades que se han Vvisto
acompafiadas de una creciente demanda de
organizaciones de padres separados, que
solicitan mas participacion del padre en el
cuidado personal del nifio y no quedar exentos de
intervenir en decisiones de relevancia para el
desarrollo del hijo.

Es en consecuencia en este contexto que
abordaremos  particularmente  una  reciente
iniciativa parlamentaria que trata sobre esta
materia y sobre los debates a que ésta ha dado
lugar.

2. El problema

El articulo 7 de la Convencion establece que: “El
nifio sera inscrito inmediatamente después de su
nacimiento y tendra derecho desde que nace a un
nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la
medida de lo posible, a conocer a sus padres y a
ser cuidado por ellos”.

Por su parte el articulo 18 senala: “Los Estados
partes pondran el maximo empefio en garantizar
el reconocimiento del principio en que ambos
padres tienen obligaciones comunes en lo que
respecta a la crianza y desarrollo del nifio.
Incumbird a los padres, o en su caso, a los
representantes legales la  responsabilidad
primordial de la crianza y el desarrollo del nifio.
Su interés principal sera el interés superior del
nifno”.

Es posible sefalar respecto delos articulos
mencionadosque en Chile se distinguen como
conceptos diferentes la patria potestad y el
cuidado personal, ambos incluidos como un todo
en los mencionados articulos de la convencion.

Respecto de la patria potestad debemos tener
presente que en Chile ésta se define en el articulo
243 del Coadigo Civilcomo “el conjunto de
derechos y deberes que corresponden al padre o
a la madre sobre los bienes de sus hijos no
emancipados. La patria potestad se ejercera
también sobre los derechos eventuales del hijo
por nacer”.
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Agrega el art. 244 del mismo Cddigo que “La
patria potestad sera ejercida por el padreo la
madre o ambos conjuntamente, seguin convengan
en acuerdo suscrito por escritura publica o acta
extendida ante cualquier oficial de Registro Civil,
que se subinscribird al margen de la inscripcion
de nacimiento del hijo dentro de los treinta dias
siguiente a su otorgamiento.

“A falta de acuerdo, toca al padre el ejercicio de la
patria potestad.

En todo caso cuando el interés del hijo lo haga
indispensable, a peticion de uno de los padres, el
juez podra confiar el ejercicio de la patria potestad
al padre o madre que carecia de él, o radicarlo en
uno solo de los padres, si la ejercieren
conjuntamente. Ejecutoriada la resolucion, se
subinscribird dentro del mismo plazo sefialado en
el inciso primero.”

Ahora bien, el articulo 245 agrega que “Si los
padres viven separados, la patria potestad sera
ejercida por aquel que tenga a su cargo el
cuidado personal del hijo, de conformidad al
articulo 225.”

Respecto de la patria potestad, podemos sefialar
entonces que noO Se consagra un ejercicio
conjunto de ambos progenitores, sin perjuicio que
pueda corresponder una titularidad compartida en
caso de acuerdo entre ellos, lo que puede
considerarse en contradiccion con el principio de
igualdad de responsabilidades, derechos vy
deberes que la Convencién reconoce a ambos
progenitores en relacion con sus hijos y que se
consagra ademas en la Convencién sobre la
Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer (CEDAW por sus
siglas en inglés), por cuanto es respecto de ella la
discriminacién.

Sefiala el articulo 16 N°l1 letra d) de dicha
Convencién (CEDAW) “Los Estados Partes
adoptaran todas las medidas adecuadas para
eliminar la discriminacién contra la mujer en todos
los asuntos relacionados con el matrimonio y las
relaciones familiares y en particular aseguraran
en condiciones de igualdad entre hombres y
mujeres los mismos derechos y
responsabilidades como progenitores, cualquiera
gue sea su estado civil, en materias relacionadas
con sus hijos; en todos los casos, los intereses de
los hijos seran la consideracion primordial.”

También nuestra legislacion posibilita que la
patria potestad pueda ser establecida mediante
un convenio regulador, sin embargo en su
redaccion prescinde del derecho del menor de
edada ser oido. Sin embargo, cabe advertir que lo
anterior no obsta para que el hijo pueda recurrir
ante el Juez de Familia por si para solicitar que su
opinion sea tenida en cuenta considerando su
edad y madurez.

JULIO 2012

Que en virtud de las disposiciones legales
sefialadas anteriormente cuando los padres viven
separados le corresponde la patria potestad a
quien tiene a su cargo el cuidado personal del
menor y a falta de acuerdo entre los padres el
cuidado personal del hijo es ejercida,segin la
legislacion, por la madre y en consecuencia a ella
corresponderia ademas ejercer la patria potestad.

Sin embargo y aun cuando la madre ejerceria
también en dicho caso la patria potestad, ello es
de dificil aplicacion toda vez que la circunstancia
de que los padres vivan separados constituye un
hecho que no le consta a terceros, por lo cual
necesariamente tales terceros exigiran una
prueba que asi lo acredite, y al no constar esta
circunstancia en algin documento fidedigno, la
madre en tal caso deberd necesariamente recurrir
a Tribunales para acreditar la separacion vy
solicitar que se ordene subinscribir en el Registro
Civil al margen de la partida de nacimiento del
menor que el cuidado personal y la patria
potestad le corresponden.

Las facultades que concede la patria potestad en
nuestro ordenamiento juridico estdn constituidas
por el derecho legal de goce, la administracion de
los bienes del hijo y la representacion legal de
éstos.

El derecho legal de goce consiste en la facultad
de usar los bienes del hijo y percibir sus frutos
con cargo de conservar la forma y sustancia de
dichos bienes y de restituirlos, si no son fungibles;
0 con cargo de volver igual cantidad y calidad del
mismo género, o de pagar su valor si son
fungibles (art. 252, inciso 1°).

Respecto del cuidado personal, tuicion o relacion
filial personal se le ha definido como: “el derecho
paternal a la crianza, educacién, vy
establecimiento del menor de edad, o como el
deber de alimentar, corregir y otorgar por lo
menos una educacién basica y un oficio de
profesion al hijo” (Schmidt y Velosol).

De conformidad a lo establecido por la
Convencién sobre los Derechos del Nifio en su
Preambulo el hijo tiene derecho a vivir con sus
padres, a no ser separado de ellos y a crecer en
el seno de una familia.

Respecto de ello la legislacion chilena establece
gue el cuidado personal de la crianza y educacion
del hijo toca de consuno a los padres o al padre o
madre sobreviviente. (art.224 C.C.)

1 La Filiacién en el Nuevo Derecho de Familia’ Claudia
Schmidt y Paulina Veloso.
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El articulo 225 del mismo cédigo sefiala que: “ Si
los padres viven separados a la madre toca el
cuidado personal de los hijos. No obstante
mediante escritura publica, o acta extendida ante
cualquier Oficial de Registro Civil, subinscrita al
margen de la inscripcion de nacimiento del hijo,
dentro de los treinta dias siguientes a su
otorgamiento, ambos padres, actuando de comun
acuerdo, podran determinar que el cuidado
personal de uno o mas hijos corresponda al
padre. Este acuerdo podréa revocarse, cumpliendo
las mismas solemnidades. En todo caso, cuando
el interés del hijo lo haga indispensable, sea por
maltrato, descuido, u otra causa calificada, el juez
podra entregar su cuidado personal al otro de los
padres. Pero no podra confiar el cuidado personal
al padre o madre que no hubiese contribuido a la
mantencion del hijo, mientras estuvo bajo el
cuidado del otro padre, pudiendo hacerlo.”

“Mientras una subinscripciéon relativa al cuidado
personal no sea cancelada por otra posterior,
todo nuevo acuerdo o resolucion sera inoponible
a terceros”.

De las normas citadas precedentementese
desprende queen el caso en que los padres vivan
juntos no se vislumbra problema alguno ya que la
ley no establece diferencias de ninguna clase
para asumir las responsabilidades parentales. Sin
embargo, las dificultades comienzan cuando los
padres viven separados y existe discrepancia
entre ellos sobre quien debe asumir el cuidado
del nifio.

Si bien el legislador lo ha llamado “cuidado
personal’, la doctrina mayoritaria considera que la
norma se refiere a lo que la anterior nomenclatura
denominaba“tuicion”, sefalandose como
sinébnimos los términos cuidado personal,
cuidado, crianza y educacién y tuicion.

La legislacion nacional, si bien garantiza el
derecho del nifio a mantener una relaciéon con
ambos padres, respecto del cuidado personal lo
considera adjudicable a la madre y sélo en forma
excepcional al padre. Esta idea hoy se encuentra
cuestionadapor investigaciones psicosociales que
sefialan que tanto el padre como la madre estan
capacitados para cuidar de los hijos y también por
la comunidad que tiene una mirada mas
igualitaria respecto de los roles de mujeres y
hombres tanto dentro como fuera de la familia.

En Chile no se contempla aun en la ley la
posibilidad de una tuicién compartida, ya que ella
establece que en caso de no existir acuerdo entre
los padres la tuicién le corresponde a la madre, y
asi lo ha establecido la Corte SupremazZ.

2 causa Rol 3097-2008 de 15 de julio de 2008.
JULIO 2012

3. El debate

Diversas organizaciones de padres separados
vienen desde hace un tiempo realizando acciones
con el objeto de promover la tuicion compartida
que evita, al menos tedricamente, que uno de los
padres quede desprovisto de injerencia en la vida
del hijo.

Es asi como a peticién de dichas organizaciones
se presentd un proyecto de ley en junio del afio
2010 que se encuentra en tramitacion, y que
permitiria que los padres de comun acuerdo
determinen quien tendra el cuidado personaldel
nifio o si el cuidadosera compartidopor ambos
padres, situacién que hoy la ley no contempla.

El objetivo del proyecto de Ley es incorporar el
concepto de que la titularidad de Ila
responsabilidad parental corresponde a ambos
padres.

La iniciativa busca reemplazar la normativa actual
por considerarla discriminatoria y estereotipada al
otorgar un derecho preferente a la madre para
ejercer el cuidado personal de los hijos siguiendo
un esquema anticuado en el cual se asignan roles
a cada sexo en el ejercicio de la parentalidad, (a
la mujer la crianza, a los hombres los bienes).3

El proyecto propone sustituir el articulo que
entrega preferencia a la madre en el caso de que
los padres se encuentren separados, por un texto
que pone de relieve los acuerdos entre los
padres, elimina la norma de atribucion preferente
a la madre y agrega el concepto de cuidado
compartido.

El proyecto en cuestion senala: “Si los padres
viven separados podran determinar de comudn
acuerdo a cual de los padres corresponde el
cuidado personal de uno o mas hijos, o el modo
en que dicho cuidado personal se ejercera entre
ellos, si optaran por hacerlo en forma compartida.
Si no existiera acuerdo entre los padres, seré el
juez el encargado de resolver a quien se le
concede la tuicién, teniendo como consideracion
primordial el interés superior del hijo“.

El gobierno actual ha sefialado que aun cuando
reconoce que es clave la participacion activa del
padre en la crianza de sus hijos, 4el hecho que un
padre no viva en la misma casa que su hijo no lo
exime de sus responsabilidades, pero que si no
hay acuerdo entre los padres, estima que es
necesario que sea la madre quien tenga el
cuidado supletorio, manteniendo de este modo
los actuales roles fijados en el Codigo Civil.

3 Diputado Gabriel Ascencio, uno de los autores de la
iniciativa.

4 Informe al Congreso de la Ministra del Servicio Nacional de
la Mujer (SERNAM) Carolina Schmidt.
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Desde el punto de vista de la academia, merece
citarse la opinibn de la profesora de la
Universidad de Chile sefiora Fabiola Lathrop
quien al exponer en la Comisién de Constitucion,
Legislacion y Justicia sobre el proyecto en
mencién sefiald6 que la norma de atribucién
preferente del cuidado personal a la madre es
inconstitucional, pues establece una
discriminacién arbitraria en contra del hombre, y
agregd que es una norma que refuerza
estereotipos negativos para la sociedad, como
gue la mujer debe estar en casa con los hijos y el
hombre como padre proveyendo
econdmicamente. Agrega que la norma vigente
atenta contra los articulos de la Constitucion
Politica, pues es discriminatoria en contra del
hombre y tratados de infancia y adolescencia
suscritos por Chile.

Sefiala la académica que la reforma de la norma
actual debiera apuntar a reforzar la adopcién de
acuerdos entre los padres, sin establecer reglas
supletorias; si no existe acuerdo, debiera ser el
juez el llamado a decidir teniendo como
consideracion primordial el interés del hijo.
Refiere ademas que dentro de los elementos que
el Juez debiera ponderar conjuntamente al decidir
sobre la titularidad del cuidado personal y su
organizacién deberia incluirse la posibilidad de
gue éste sea compartido. Enumera algunos
elementos:

1. Vinculacién afectiva entre el hijo o hija con
cada uno de los padres y demas personas
con las que el hijo o hija tenga relaciéon de
confianza;

2. La aptitud de los padres para garantizar el
bienestar del hijo o hija y la posibilidad de
procurarles un entorno adecuado, de acuerdo
a su edad;

3. La actitud de cada uno de los padres para
cooperar con el otro a fin de asegurar la
maxima estabilidad al hijjo o hia,

especialmente para garantizar
adecuadamente las relaciones con sus dos
padres;

4. El tiempo que cada uno de los padres habia
dedicado a la atencién del hijo o hija antes de
la ruptura y las tareas que efectivamente
ejercia para procurarles bienestar;

5. La voluntad expresada por el hijo o hija;

6. Los acuerdos de los padres antes y durante
el respectivo juicio;

7. La ubicacion geogréfica de los domicilios de

los padres y los horarios y actividades del hijo
0 hija y de sus padres;

8. El resultado de los informes periciales que se
haya ordenado practicar, y

9. Cualquier otro antecedente o circunstancia
gue sea relevante atendido el interés superior
del hijo o hija.
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El proyecto de Ley propone sustituir el articulo
225 del Cadigo Civil relativo a como se resuelve
el cuidado personal de los hijos tras la separacién
de los padres.

En el Cddigo Civil el articulo mencionado
establece en primer lugar a la madre, luego se
remite al acuerdo entre las partes y en ausencia
de los dos primeros a la decision del Juez.

El proyecto de Ley en cambio propone que prime
el acuerdo entre las partes, y si éste no pudiere
ser logrado que decida el juez teniendo como
base primordial el interés superior del nifio.

La redaccion del proyecto que se encuentra en
discusién y que ha tenido numerosas indicaciones
dice asi: “En cuanto al cuidado personal del
menor, en caso de que los padres vivan
separados, podran proponer mediante escritura
publica o acta extendida ante Oficial de Registro
Civil, a quien correspondera el cuidado personal
del nifio o el modo en que éste se ejercera entre
ellos cuando opten por cuidarlos en forma
compartida. A falta de un acuerdo, sera un juez el
gue decida quien tendra el cuidado del menor,
atendiendo siempre al interés superior del nifo.”

El actual gobierno, por su parte, mantiene como
argumentos para oponerse a la iniciativa, en
sintesis, los siguientes:

1. Invoca la necesidad de seguridad y certeza
para los hijos, respecto de donde y con
guienes seguiran viviendo, velando siempre
por el interés superior del nifio;

2. Hace presente reconocer la realidad del pais
en que son las madres quienes mas tiempo
destinan al cuidado de los hijos y del hogar
en que ellos viven, segun el informe
elaborado por el Ejecutivo de junio de 2011, y

3. Esgrime que la propuesta tendria como
consecuencia una judicializacién
inmediatapara determinar a quien debiera
entregarse el cuidado personal de los hijos,
con el dolor que ello trae aparejado en éstos
cuya inestabilidad se veria aumentada con la
incertidumbre respecto del padre con quien
vivirian y el lugar en que lo harian.

El contraargumento que se entrega por los
propiciadores del proyecto es que en las familias
monoparentales son frecuentes los cambios de
domicilio por parte del progenitor custodio, que
apartan al nifio de su entorno, su colegio y su
comunidad. Esto no pasaria en una tuicién
compartida pues ninguno tendria la “propiedad”
sobre el hijo y el derecho de llevarlo de un lado
para el otro a su antojo, sin el consentimiento del
otro progenitoro la ratificacion del juez. Antes bien
prevaleceria el arraigo en el interés del nifio y los
cambios de residencia de los padres y sus
desplazamientos para ejercer su deber y su
derecho de convivencia con el nifio correrian por
cuenta del progenitor que se desplace y no
debieran repercutir en la estabilidad del nifio.
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4. A modo de conclusion

Si bien en Chile aun no existe una normativa que
adecue la legislacién nacional a la Convencién en
materia de cuidado personal y coparentalidad, la
iniciativa parlamentaria mencionada ha tenido el
mérito de abrir el espacio para un debate
parlamentario y de la sociedad sobre este tema.
Sin embargo existen aun dos tendencias que si
bien es cierto invocanel interés superior del nifio,
son contradictorias en cuanto a la discriminacion
de los padres. Una de ellas mira con mejores
aptitudes a la madre para tener el cuidado
personal del nifio y la otra considera que ambos
padres estan en igualdad de condiciones para
tenerlo. Por otra parte ambas propuestas
coinciden en que la mejor solucion para el nifio es
el acuerdo entre los padres y permiten que se
establezca la tuicion compartidasi tal acuerdo se
produce.

También ambas propuestas coinciden en que
deben tomarse medidas legislativas concretas
tendientes a evitar que el padre que tiene el
cuidado personal del hijo obstruya y obstaculice la
relacion directa y regular con el padre no custodio
como mecanismo para obtener beneficios
econdmicos o por otras causas ilegitimas, lo que
afecta el adecuado desarrollo del hijo y el derecho
del padre no custodio.

El debate abierto con el proyecto de ley ha sido
interesante en la medida que permite la expresion
de intereses diferentes. Ha emergido sobretodo la
vision de quienes reclaman igualdad de derechos
para el cuidado de los menores y que alegan ser
desplazados de dicha potestad y aln
discriminados negativamente frente a las mujeres,
reclamos que se efectian tanto respecto de la
legislacion como respecto de sentencias
judiciales especificas.

No obstante, y respetando los justos y legitimos
sentimientos de los padres sobre el cuidado de
sus hijos, debiera quedar claro sobre éste y otros
temas que se refieren a los nifios que para
resolver sobre cambios legislativos o en casos
concretos sometidos a la decision jurisdiccional,
no es el interés de los padres aquél que los
legisladores o los jueces deben considerar en
primer término, sino, claramente el motivo
fundamental de la justicia de Menores y/o de
Familia, debe ser el interés superior del nifio.
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La preeminencia del interés superior del nifio:

Njongo Mgobozi

un caso del Tribunal Superior de Sudafrica

MM (el “Demandante”), presentdé una demanda
urgente contra AV (la “Demandada”) solicitando la
confirmacion de sus derechos y
responsabilidades parentales sobre el nifio M,
nacido fuera de matrimonio el 6 de mayo de 2000.
La Demandante solicit6 la reparaciébn de sus
derechos bajo los términos de la Ley del Nifio N°
38 de 2005. La Demandante solicito al tribunal
una orden que determine que a él y a la
Demandada les corresponden derechos vy
responsabilidades parentales compartidos sobre
el nifio, lo que incluye sus derechos respecto de
la tutela compartida y la confirmacion de su
derecho a ejercer cuidados y mantener contacto
con el menor, obligando a la Demandada a
realizar un plan parental conjunto con él. La
Demandada se opuso a la peticion.

Antecedentes del caso

Ambas partes sostuvieron que no tenian
recuerdos de la noche en que M fue concebido
debido a sus respectivos estados de intoxicacién
en el momento de la concepcidn. Se llevé a cabo
una prueba de paternidad, que revel6 que el
Demandante es el padre biolégico de M. Desde
ese momento, el Demandante mantuvo una
relacion de paternidad compartida con la
Demandada, se comprometi6 con la crianza de M
y particip6é de todas las decisiones concernientes
aM.

Surgié una disputa respecto del contacto del
Demandante con M durante las vacaciones
escolares de diciembre de 2009 y enero de 2010,
gue concluyé con la presentacién de la demanda
urgente. Al oponerse a la peticion del
Demandante, la Demandada sostuvo que el caso
no era urgente y plante6 algunos puntos in limine,
a saber:
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1. que el Demandante, si bien es el padre
biologico de M, queda comprendido en las
clausulas de excepcién de la definicion de
‘padre’ estipuladas en el articulo 1 de la Ley
del Nifio y que, dado que el nifio fue
concebido en circunstancias en las que la
Demandada no podria haber accedido a tener
relaciones sexuales con el Demandante, el
nifio tuvo que ser concebido como resultado
de una violacién. Por tal motivo, alegaba que
el Demandante no podia ejercer derechos o
responsabilidades parentales;

2. que incluso si el tribunal se inclinara a favor
del Demandante sobre el primer punto, la
Demandada no podia ser obligada a pactar
un plan parental con el Demandante.

Sentencia

Para determinar la cuestion de la urgencia, el

tribunal tomd en cuenta la Regla 6 de las Reglas

Uniformes de los Tribunales Superiores, que

establece, entre otras cosas, lo siguiente:

“En las demandas con cardcter urgente los
tribunales o los jueces pueden prescindir de las
formalidades establecidas en estas Reglas y
disponer del caso en el plazo, el lugar y de la
manera que considere convenientes (que resulten
admisibles en los términos de las presentes).”

El tribunal tomé en cuenta el articulo 6(4) de la

Ley del Nifio, que dispone:

“6(4) En cualquier caso referido a un nifio:

€) se debe tomar un enfoque que resulte
conducente para la reconciliacién y la
resolucion de problemas y evitar
cualquier enfoque confrontativo; y

(b) se debe evitar cualquier demora en las
acciones o decisiones en la medida de lo
posible”.

Ademas del articulo 6(4) de la Ley del Nifio, el
tribunal tuvo en cuenta el articulo 173 de la
Constitucion de la Republica de Sudafrica que
dispone: EI Tribunal Constitucional, la Corte
Suprema de Apelaciones y los Tribunales
Superiores tienen la facultad inherente de
proteger y regular sus propios procedimientos y
de sentar precedentes tomando en cuenta los
intereses de la justicia.
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El tribunal sostuvo que esto incluye determinar si
una causa reviste el caracter de urgente o no.
Ademas, el tribunal tom6 en cuenta el fallo del
caso Commissioner, SARS vs. Hawker Air
Services (Pty) Ltd 2006 (4) SA 292 (SCA), 299G-
H, que sostenia:

‘La urgencia es una razén que puede justificar
alejarse de los plazos y formalidades prescriptos
en la norma. Esto se refiere a la forma, no al
fondo, y no es condicion para solicitar una
reparacion sustantiva. Cuando se presenta una
peticion alegando urgencia, las reglas del tribunal
pueden permitir que un tribunal o un juez de
camara prescindan de la aplicacion de las
formalidades y de las notificaciones requeridas
habitualmente y dispongan segun lo consideren
conveniente.”

Tomando en cuenta lo que antecede, el tribunal
expreso enfaticamente la vision de que todas las
cuestiones relativas a los nifios son urgentes por
naturaleza.

Antes de que el tribunal pudiera abordar la
evidencia en forma plena, consideré necesario
establecer los antecedentes respecto del estatus
legal de los padres no unidos por vinculo
matrimonial segln la legislacion sudafricana.
Sefialé que antes de la entrada en vigencia de la
Ley de Padres Naturales de Nifios Nacidos fuera
del Matrimonio, Ley N° 86 de 1997, (“la Ley de
Padres Naturales”, estos padres estaban
obligados, seglin los precedentes del common
law, a presentarse ante el Tribunal Superior, por
revestir dicho tribunal el caracter de tutor de todos
los nifios menores, para que le otorgue derechos
respecto de un nifio nacido fuera del matrimonio.
Cuando se planteaban diferencias respecto del
derecho del padre, el tribunal debia determinar
gué derechos serian ejercidos por el padre y el
ejercicio de dichos derechos era Illamado
esencialmente “plan parental”.

En los parrafos 29 a 31 de la sentencia, el tribunal
manifesto:

“f29] Con la sancion de la Ley de Padres
Naturales, a estos padres se les asigno,
por ley, legitimacion procesal para
peticionar ciertos derechos respecto de
sus hijos nacidos fuera de matrimonio.
Una vez méas, en caso de que no se
llegara a un acuerdo con la madre del
nifio, se establecié que el tribunal debia
determinar qué derechos otorgar al
padre. De modo similar, si se plantea una
disputa respecto de la forma de ejercer
dichos derechos, el tribunal debe tomar la
determinacion e impartir una orden
fjando de qué manera se ejerceran
dichos derechos; una vez mas, un ‘plan’
en el que se determinard cémo ejercer los
derechos parentales.
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[30] El articulo 21 de la Ley del Nifio, de modo
similar, dispone que los padres de nifios
nacidos fuera de matrimonio deben
acordar un plan parental. Cuando las
partes no pueden ponerse de acuerdo
directamente o a través de mediadores,
ambas partes tienen derecho de
presentarse ante un tribunal para que
éste determine cOmMo ejerceran sus
derechos y responsabilidades parentales.

[31] Por lo tanto, las disposiciones del articulo
21 de la Ley del Nifio no son una
novedad: simplemente sirven para
tipificar’ la condicion legal que ya tenian.
Lo que es importante sefialar es que esto
es totalmente coherente con el principio
del ‘interés superior del nifio’ consagrado
por la Constitucién de la Republica de
Sudéfrica. ElI articulo 28 de Ila
Constitucion establece que en todas las
cuestiones relativas a un nifio, el interés
superior del nifio es el que debe
prevalecer, y todo nifio tiene derecho a
recibir cuidados parentales. En mi
opinion, estas disposiciones reconocen al
tribunal como tutor supremo de todos los
nifios menores y, como tal, exigen que
ponga el interés superior del nifio y los
derechos de los nifios por encima de los
de los padres (...)”

Luego, el tribunal abordd los puntos planteados
por la Demandada.

Con respecto al primer punto, el tribunal sostuvo
gue no era necesario tomar una determinacion de
tipo global respecto de si correspondia aplicar la
clausula de excepcion del articulo 1 de la Ley del
Nifio.

Al determinar si el argumento de la Demandada
tenia mérito, el tribunal examiné el texto del
articulo 21 de la Ley del Nifio, que dispone:

“21 Responsabilidades y derechos de los
padres no unidos por vinculo matrimonial

(1) Los padres biol6gicos que no tienen
responsabilidades y derechos parentales
respecto del nifio bajo los términos del
articulo 20 [por ej., cuando un nifio nace
dentro del marco de un matrimonio],
adquieren automaticamente plenas
responsabilidades y derechos parentales
respecto del nifio:

(@) si al momento del nacimiento del nifio
conviven con la madre en forma
permanente; o

(b) si, independientemente de convivir o no
con la madre:
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0] aceptan ser identificados o solicitan y se
les concede, bajo los términos del articulo
26, ser identificado como el padre del
nifio o pagan una compensacion por
dafios bajo los términos del derecho
consuetudinario;

(i) contribuyen o intentan contribuir de buena
fe con la crianza del nifio durante un
periodo razonable; y

(iii) contribuyen o intentan contribuir de buena
fe con los gastos de manutencion del nifio
durante un periodo razonable de tiempo.

(2) Este articulo no afecta el deber de un
padre de contribuir con la manutencion
del nifio.

(3)(a) Si se plantea una disputa entre el padre
biolégico segun lo sefialado en el inciso
(1) y la madre biolégica del nifio respecto
del cumplimiento por parte del padre de
las condiciones establecidas en el inciso
(1) (a) o (b), la cuestidén debe ser dirimida
por mediacién de un abogado experto en
asuntos de familia, trabajador social,
profesional de servicios sociales u otro
profesional calificado.

(b) Las partes de una mediacién tienen
derecho a someter el fallo de la
mediacibn a la consideracion de un
tribunal.

4) Las disposiciones de este articulo son
aplicables, independientemente de si el
nifio nacioé antes o después de la entrada
en vigencia de esta Ley.”

El tribunal estudi6 ademas los antecedentes de la
relacion de las partes y la relaciobn que
MMantenia con el Demandante. El tribunal
determiné que desde la concepcion de M la
Demandada habia tratado al Demandante no sélo
como padre bioldgico de M sino que también que
durante dicho periodo habia reconocido
plenamente sus derechos y responsabilidades
parentales.

El tribunal sostuvo ademas que, al determinar si
el Demandante quedaba comprendido en las
clausulas de exclusion del articulo 1 de la Ley del
Nifio, el punto de partida era la Constitucion de la
Republica de Sudafrica, y en particular el articulo
28(1) que establece los derechos del nifio; el
articulo 28(2) que dispone que “El interés superior
del nifio tiene preeminencia en cualquier asunto
concerniente al nifio“; el articulo 10 que dispone
que “Todos tienen la dignidad inherente y el
derecho a que se les respete y proteja su
dignidad”; y el articulo 36 que establece las
circunstancias bajo las cuales se pueden limitar
legalmente dichos derechos en el sentido que se
expresa a continuacion:
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“(1) Los derechos establecidos en la Carta de
Derechos pueden verse limitados soélo
bajo los términos de las leyes de
aplicacién general, en la medida en que
dicha limitacibn sea razonable vy
justificable en una sociedad abierta y
democratica, sobre la base de la dignidad
humana, la igualdad y la libertad {(...);

(2) Con excepcion de lo dispuesto en el
inciso (1) o en cualquier otra disposiciéon
de la Constitucién, ninguna ley podra
limitar los derechos dispuestos en la
Carta de Derechos”.

Ademas, se le solicitaba al tribunal que
confirmara los derechos contrapuestos de M por
un lado y los de la Demandada por el otro. Para
esto el tribunal analizé el articulo 6 de la Ley del
Nifio, que dispone que los tribunales, en todos los
procedimientos relativos a un nifio, “entre otras
cosas, deben respetar, promover y hacer valer los
derechos del nifio establecidos en la Carta de
Derechos, las normas relativas al interés superior
del nifio (...) y los derechos y principios
establecidos en esta Ley, sujetos a cualquier
limitacion legal aplicable” y el fallo de J vs. J 2008
(6) SA 30 (CPD) que en 37D a 38A sefialaba:

“Como tutor supremo de todos los menores, este
tribunal tiene la facultad y la obligacion de
considerar y evaluar todos los datos relevantes
que se le presenten con miras a decidir la
cuestion de primordial importancia: el interés
superior del nifio ... (en referencia al caso
Terblanche vs. Terblanche 1992 (1) SA 501 (W)
en 504C). Cuando un tribunal actia como tutor
supremo de un nifio en un caso de tenencia, tiene
amplisimas facultades para determinar qué es lo
gue promueve el interés superior del nifio o de los
nifios dependientes (...) En AD & DD vs. DW &
Others (Centre for Child Law as Amicus Curiae;
Department for Social Development as
Intervening party) 2008 (3) SA 183 (CC) (...) el
Tribunal Constitucional ratific6 esta postura (...
de que el interés de los nifios no debe “quedar
prisionero de detalles legales” y sostuvo que en el
caso que se estaba tratando, el interés superior
del nifio ‘no debia quedar mecanicamente
subordinado a los formalismos jurisdiccionales”.

El tribunal concluy6 que la respuesta a la cuestion
del ‘equilibrio de derechos’ se podia encontrar en
la autoridad de S vs. M 2008 (3) SA 232 (CC),
donde el Tribunal Constitucional, en el péarrafo
244 E -246C dispone lo siguiente (para fines de
brevedad, el tribunal cit6 el resumen de lo que se
establece en el articulo 244 E -246C,
convenientemente parafraseado en la nota
especial en 233H-234A):
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“El ambito del articulo 28 de la Constitucion era
indudablemente amplio. El lenguaje amplio y
enfético utilizado en esta seccion indicaba que,
del mismo modo que la ejecucién de la ley debe
ser siempre sensible a las cuestiones de género,
también debe ser sensible a las necesidades
especiales de los nifios, y por tanto, las leyes
deben ser siempre interpretadas y el derecho
comun construido de manera tal que favorezca la
proteccion y la promocion de los intereses de los
nifos; y los tribunales deben aplicar el debido
respeto a los derechos de los nifios. El articulo 28
también debe ser interpretado como una
respuesta amplia a las obligaciones
internacionales de Sudafrica como Estado Parte
de la Convencién de la ONU sobre los Derechos
del Nifio. Los cuatro grandes principios de esta
convencion que, como moneda de cambio
internacional, gui6é todas las politicas relativas a
los nifios en Sudafrica, fueron: la supervivencia, el
desarrollo, la proteccién y la participacion. El
elemento que uni6é estos principios, y que estaba
en el centro del articulo 28, era el derecho del
nifio a ser un nifio y a recibir cuidados especiales.
Cada nifio tiene su propia dignidad; cada nifio fue
concebido por los principios constitucionales
como un individuo con una personalidad propia y
no debe ser tratado como una mera extension de
sus padres. El caracter inusualmente abarcativo y
emancipatorio del articulo 28 presupone gue los
tropiezos y traumas de los padres y las madres
no deben recaer sobre sus hijos’.

(El tribunal subrayé este parrafo en particular para
indicar énfasis).

Después de contemplar la evidencia, el tribunal
desestimé el primer punto planteado por la
Demandada.

Luego, el tribunal pasé a examinar el segundo
punto planteado por la Demandada. En este
punto, la Demandada se basé exclusivamente en
el articulo 22 de la Ley del Nifio, que sostiene que
una persona que ejerce derechos vy
responsabilidades parentales, en este caso la
Demandada, puede celebrar un acuerdo (plan
parental) con el padre bioldgico de un nifio que de
otro modo no podria ejercer tales derechos. La
evidencia demuestra que el Demandante ya
habia adquirido dichos derechos en virtud del
articulo 21 de la Ley.

El tribunal, por lo tanto, determin6 que no se
podia aplicar el articulo 22 en este punto.
Determiné que los articulos aplicables eran el
33(2), que sefiala que:
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“Sujeto a lo dispuesto en el articulo 129, una
persona a la que se hace referencia en el inciso
(1) puede ejercer todas las responsabilidades y
los derechos razonablemente necesarios para
cumplir con el inciso (1), incluyendo el derecho a
otorgar su consentimiento para cualquier examen
o tratamiento médico del nifio si dicho
consentimiento no puede ser razonablemente
obtenido del otro padre o tutor legal del nifio*; y el
articulo 33(5), que dispone que “En la elaboracién
de un plan parental segin lo contemplado en el
inciso (2), las partes deben procurar:

(a) la asistencia de un abogado de familia,
trabajador social o psicélogo; o

(b) mediacién a través de un trabajador
social u otra persona debidamente
calificada”.

Por lo tanto, el articulo 33(2) se aplica a los
padres que vya ejercen conjuntamente los
derechos y responsabilidades parentales, en
tanto el articulo 33(5) describe qué es lo que se
requiere para que los padres celebren un acuerdo
de plan parental. Ademds, el tribunal sostuvo que
aunque el articulo 33 de la Ley del Nifio fue
promulgado el 1 de abril de 2010, debe ser
interpretado conjuntamente con el articulo 24(1)
gue permite que se aplique el articulo 33 de la
Ley del Nifio en forma retroactiva.

El tribunal se refirié luego a los principios relativos
a los nifios y, al hacerlo, se basé en el articulo
28(2) de la Constitucion y el articulo 3(1) de la
Convencién de las Naciones Unidas sobre los
Derechos del Nifio a la que Sudéafrica adhirié el 29
de enero de 1993, ratificandola el 16 de junio de
1995.

El tribunal sefial6 que hoy en dia el principio del
‘interés superior del nifio’ esta profundamente
establecido en nuestra legislaciéon, tanto en la
jurisprudencia como en las leyes escritas, y que la
Ley del Nifio pone un énfasis significativo en la
participacion del nifio en las decisiones relativas a
su cuidado y bienestar.

Ampliando lo antedicho, el tribunal mencioné a
diversas autoridades que se han referido a este
principio, que figuran en los parrafos 90 a 92 de la
sentencia del tribunal, donde dijo:

“[90] Se sefialaba en el caso Terblanche vs.
Terblanche 1992 (1) SA 502 (W) en 504C-D que
el tribunal tiene ‘poderes amplisimos para
establecer qué es lo que promueve el interés
superior de los nifios dependientes. No esta atado
a las limitaciones procesales ni a las limitaciones
impuestas por la evidencia presentada o por los
argumentos planteados por las partes. Puede, en
efecto, ampararse en cualquier fuente de
informacion, de cualquier naturaleza, que pueda
asistirlo en la resolucibn de las disputas
relacionadas con la tenencia del nifio o cualquier
otra disputa vinculada con el bienestar del nifo’.
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[91] En September vs. Karriem 1959 (3) SA
687 (C) en 689A Herbstein, A J P sostenia:

‘Si el tribunal considera que deberia interferir con
los derechos de los padres porque el interés
superior del nifio requiere tal interferencia,
deberia tener discrecionalidad para actuar de la
manera que mejor permita promover dichos
intereses’.

Sefial6 ademas: ‘Considero que el tribunal, como
tutor supremo, deberia tener acceso a la
informacion mas completa posible sobre Ila
situacién del nifio y sus necesidades. No se
deberia excluir ningtn elemento de relevancia. Si
bien algunos aspectos tomados en forma
individual pueden parecer no tener ninguna
importancia real, en forma conjunta podrian
representar fuerte evidencia en favor de una
conclusion u otra’.

[92] En B vs. S 1995 (3) SA 571 (A) en 581A,
Howie JA se refiri6 a Re KD (un menor) (tutela:
prohibicién de acceso) [1998] 1 All ER 577 (HL)
en 588g-j, y citd en forma aprobatoria:

‘En las sociedades mas civilizadas generalmente
se considera que la paternidad confiere a los
padres el exclusivo privilegio de disponer, dentro
de la familia, sobre la crianza de los nifios de
corta edad, con todo lo que esto significa. Este es
un privilegio que, si se obstaculiza sin la autoridad
para hacerlo, estaria protegido por los tribunales,
pero es un privilegio circunscripto por muchas
limitaciones impuestas tanto por la legislacion
general -cuando las circunstancias asi lo
demandan- por los tribunales o por las
autoridades a quienes la legislatura ha impuesto
el deber de supervisar el bienestar de los nifios y
los jovenes. Cuando se invoca la competencia del
tribunal para proteger los derechos del nifio, los
derechos parentales no se extinguen. No
obstante, quedan inmediatamente subordinados a
la consideracion primordial que el tribunal siempre
tiene en mente: el interés superior del nifio’.

Y ademas (en referencia a los derechos de
contacto), establece que:

‘Independientemente de cual sea la posicién legal
del padre, y sin importar si se indica que él o ella
tiene un ‘derecho’ o un ‘reclamo’ por ley de la
naturaleza o como cuestion de sentido comun,
esta perfectamente claro que cualquier ‘derecho’
atribuido a él o ella debe orientarse al bienestar
del nifio’.
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[93] La Ley de las Personas de Boberg, en la
pagina 319, nota al pie 17, establece que:

‘En Sudafrica se reconoce desde hace mucho
tiempo que la facultad parental (o “tutela natural”)
se refiere mas a las obligaciones 'y
responsabilidades de los padres que a los
derechos y facultades de los padres: en estos
tiempos se pone el énfasis en los derechos e
intereses de los nifios por encima de los derechos
e intereses de los padres”.

En conclusion, el tribunal sefiala que el texto de la
ley es claro, que el interés del nifio tiene
preeminencia y que todas las cuestiones relativas
al nifio y al interés del nifio tienen preeminencia
por sobre el interés de los padres. El tribunal
determiné que la Demandada podria ser obligada
a celebrar un acuerdo de plan parental con el
Demandante e impartié una orden detallada a tal
efecto, estableciendo cémo se implementaria
dicho plan en funcién de las pruebas disponibles.

Njongo Mgobozi es Investigador Juridico
Superior ante el Tribunal Superior de El Cabo
Occidental.

Correo electronico: NjMgobozi@justice.gov.za

El texto completo de la sentencia de la Jueza a
cargo, J | Cloete, dictada el 23 de noviembre de
2010 y el 16 de noviembre de 2011, esta
disponible en idioma inglés a través de la Editora
en Jefe.
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Asignacion de nifios al cuidado de
parientes

Juez (retirado) Len Edwards

A principios del siglo XXI, aproximadamente
500.000 nifios maltratados o abandonados vivian
fuera de sus hogares bajo cuidados de terceros.!
Si sumamos a este dato la disminucién en la
disponibilidad de hogares de crianza, que hasta
hace poco tiempo constituian la base del sistema
de cuidados fuera del hogar,2 la cuestion de la
modalidad de asignaciéon de los nifios para
cuidados de crianza adquiere una enorme
importancia. Los estados y el gobierno federal,
por diversas razones, han adoptado una nueva
modalidad: la asignacion de los nifios al cuidado
de familiares.3 La disminucién en la cantidad de
hogares de crianza disponibles, el creciente
namero de nifios que necesitan cuidados fuera
del hogar, el cambio de actitudes para con los
familiares a cargo del cuidado y el nivel de
litigiosidad existente, han conducido a un
significativo y repentino cambio en las politicas
de estado y a un notorio aumento de los casos
de asignacion de los nifios al cuidado de
familiares.# Como sefialé un director de uno de
los servicios de bienestar: “el recurso de asignar
los niflos al cuidado de familiares se esta
imponiendo tan rapidamente que las agencias de
bienestar de nifilos se han visto obligadas a
elaborar politicas y programas y a tomar
decisiones sin contar con el beneficio de una
base significativa de conocimientos basados en
las mejores practicas.”

1 children in the United States, op.cit. nota 1.

2 KINSHIP CARE: A NATURAL BRIDGE (Child Welfare
League of America, Washington, DC, 1994) en 17 [en
adelante KINSHIP CARE: A NATURAL BRIDGE]; J. D.
BERRICK, TAKE ME HOME: PROTECTING AMERICA’s
VULNERABLE CHILDREN AND FAMILIES (Oxford U. Press,
2009) en 67 {en adelante TAKE ME HOME].

3 Informe al Congreso, op.cit. nota 30.

41d.eno.

S1d. en 11.
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Aparentemente, las iniciativas promovidas por
familiares generaron cambios legislativos. Por
ejemplo, en 1986, a instancias de varias
organizaciones de familiares, un legislador del
Estado de California propuso un proyecto de
ley (AB 2645) tendiente a dar preferencia a los
familiares cuando se separa a un nifio del
cuidado de los padres.® El autor sostenia que
estos nifios terminaban en hogares sustitutos
u hogares de crianza sin que se preste
suficiente consideracion a los familiares
capaces de brindarles cuidado. El autor y los
patrocinadores de la ley consideraban que
mantener a los nifilos dentro del contexto
familiar en lugar de exponerlos al trauma de
tener que convivir con extrafios es una forma
de preservar el interés superior del nifio.” El
autor sefial6 ademas que los nifios que han
estado en hogares de crianza “manifiestan
severos problemas emocionales y de
conducta” y concluyé que “frecuentemente la
experiencia de vivir en lugares de crianza
resulta méas traumaética que la situacion original
en el hogar”. En el momento en el que se
aprob6 la ley en California, aproximadamente
9% a 15% de todos los nifios separados de
sus hogares estaban bajo el cuidado de
familiares.8 El proyecto recibio fuerte apoyo de
los grupos de defensa de familiares y la ley fue
sancionada sin recibir gran oposicion.

El término “pariente” no tiene un significado
preciso, y cada estado lo define de manera algo
diferente. Muchos estados adoptan una
definicion amplia de cuidado a cargo de
familiares y “generalmente la definicion incluye
familiares por consanguinidad, por vinculos
politicos o adopcién, de primero a quinto
grado.”® Estadisticamente, las abuelas maternas
son las que reciben la mayor cantidad de nifios
separados de sus padres, pero otros familiares
tienen un rol muy importante en la vida de estos
nifios.10

6 AB 2645 (En el archivo de proyectos de ley de la comision
de asuntos juridicos del senado del Estado de California
(1986) (MF6:1(75))).

71d. en 155.
8 1d. en 110.

9 Pplacement of Children With Relatives: Summary of State
Laws (Child Welfare Information Gateway, U.S. Department of
Health and Human Services, Children’s Bureau, 2008), at
www.childwelfare.qgov, at 2; J. Gleeson & L. Craig, Kinship
Care in Child Welfare: An Analysis of States’ Policies, 16
CHILD AND YOUTH SERVICES REVIEW, 7-31 (1994) en 15-
16.

10 | Ehre & R Geen, Kin and Non-kin Foster Care:
Conclusiones de una encuesta nacional, 24 CHILDREN AND
YOUTH SERVICES REVIEW (2002) en 15-35.
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Algunos estados sancionaron una legislacion
especial para nifilos nativos norteamericanos
gue dispone que la corte debe considerar a los
miembros de su tribu como parte de la familia
extendida a los fines de asignacion para el
cuidado.1?

La ley federal sobre bienestar de los nifios nativos
norteamericanos “Indian Child Welfare Act’
(ICWA) de 1978 otorga prioridad a la ubicacién de
los nifios nativos con sus familiares y prevalece
por sobre la legislacion estatal.12 Poco tiempo
después de su aprobacion, algunas legislaturas
estatales redactaron leyes que establecian que se
debe otorgar preferencia a los familiares para
cuidar a los nifios separados del cuidado de sus
padres. Antes de 1980, los estados rara vez
entregaban a los nifios a sus familiares para su
cuidado,13 pero ahora casi todos los estados han
aprobado leyes que otorgan preferencia a los
familiares para el cuidado de los nifios.14

El gobierno federal avanzé més lentamente en el
otorgamiento de preferencia a los familiares como
politica general, fuera de lo dispuesto por la ley
sobre nifios nativos norteamericanos “Indian Child
Welfare Act”. La Ley sobre Asistencia para la
Adopcion y Bienestar de los Nifilos de 1980
dispone que cuando se separa a los nifios de sus
padres y se los entrega para custodia a una
agencia de bienestar, el estado debe asignarlos a
“la alternativa menos restrictiva disponible.”15
Algunos analistas interpretaron que esta
disposicion incluia a los familiares, pero recién en
junio de 1987 la Administracion Federal de Nifos,
Jovenes y Familias emitié el comunicado publico
ACYF-PA-8702 que establece que las
disposiciones federales deben incluir el término
‘hogares de crianza con parientes.” La Ley de
Adopcion y Familias Seguras de 1997 (ASFA)
otorga mayor importancia a los familiares como
opcién para el cuidado de los nifios. Declara que
la asignacion de nifios para recibir el cuidado de
familiares es un plan permanente de cuidado por
parte de “familiares aptos y dispuestos”, sin
mediar relacion de adopcion o tutela, y autoriza el
otorgamiento de beneficios financieros para
promover este esquema.16

11 pjacement of Children With Relatives; Resumen de leyes
estatales, op.cit. nota 40.

12 |ndian Child Welfare Act of 1978, 25 U.S.C. 1901-1963,
articulos 1903, 1915 (b).

13 nforme al congreso, op.cit. nota 30 en 5; Kinship Care,
op.cit. nota 4 en 25.

14 Allen et al., op.cit. nota 40 en 5.

15 p L. 96-272, 42 U.S.C. § 675 (5)(A).

16p). 105-89, 42 U.S.C. 88 621 et. seq; Kinship Care, op.cit.
nota 4 en 10.
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La primera ley federal en asignar preferencia al
cuidado de familiares dentro del sistema de cortes
estatales fue la “Ley de Responsabilidad Personal
y Oportunidades de Trabajo de 199617 que
establece que “el estado considerara Ila
posibilidad de otorgar preferencia a un cuidador
familiar adulto respecto de una persona que no
sea familiar en el momento de decidir la ubicacion
de un nifio, siempre que el familiar cumpla con los
requisitos aplicables a la protecciéon de los
nifios.”18

El éxito del cuidado por parte de familiares
depende en gran medida del apoyo financiero del
gobierno federal. Muchos estados disponen un
menor nivel de apoyo financiero a los familiares
en comparacion con los que otorga a personas a
cargo del cuidado de nifios sin tener vinculos
familiares1®, con el argumento de que los
familiares deben cuidar a los nifios por amor mas
que por disposicion del estado.20 En el caso
Millerv. Youakim (1979), la Corte Suprema de los
Estados Unidos sostuvo que los familiares tienen
derecho a los mismos beneficios federales para el
cuidado de los nifios que los hogares de personas
gque no son familiares si el caso reldne las
condiciones para el reembolso federal bajo el
Programa de Cuidados de Crianza AFDC-Foster
Care Program (titulo IV-E-nifios elegibles).

La politica de asignacion del cuidado a
familiares parece reflejar la tendencia de las
familias norteamericanas que sin intervencion
del estado encomiendan los nifios al cuidado de
parientes.2! Cuando los padres no pueden o no
estan dispuestos a criar a sus hijos, es muy
frecuente que recurran a sus familiares para que
los asistan. Muchos abuelos, y abuelas
maternas en particular,?2 se hacen cargo del
cuidado de sus nietos cuando los padres no lo
pueden hacer. En la actualidad hay
aproximadamente 2.500.000 nifios a cargo del
cuidado de sus abuelos en los Estados Unidos,
la gran mayoria por acuerdos informales o de
orden privado.23

17 p L. 104-193, 42 U.S.C. § 621 (S)(A).
18
Id.

19 placement of Children With Relatives, op.cit. nota 40.

20 Extended Families Help Children Avoid Foster Care, But
States Offer Limited Assistance to Kids and Kin, CHILD
TRENDS E-NEWSLETTER, Feb. 24, 2009, haga clic aqui.

21 p Jantz, R. Geen., R., Bess, C. Andrews, & V. Russell,
The Continuing Evolution of State Kinship Care Policies (The
Urban Institute, Washington, DC, 2002).

22 TAKE ME Home, op.cit. nota 32 en 69.

23 censo de los Estados Unidos, 2000; Grandfacts, A State
Fact Sheet for Grandparents and Other Relatives Raising
Children, haga clic agui.
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En los dltimos afios la cantidad de nifios
asignados al cuidado de parientes en el sistema
de Dbienestar ha aumentado tanto que
actualmente, en algunos estados, hay mas
nifios al cuidado de familiares que en hogares
de crianza.24

A partir de 2009, los cambios de politicas a nivel
nacional y en la mayoria de los estados
favorecié el modelo de asignacion a familiares
respecto de los modelos tradicionales de
cuidados de crianza.2®> Ademas, la politica de
dar preferencia a los familiares esta recibiendo
mayor atencion que en la década anterior. Un
informe al congreso presentado en 2000 por el
Departamento de Salud y Servicios Humanos
concluyé6 que “[sle debe considerar a los
familiares como un recurso potencial para lograr
la seguridad, la permanencia y el bienestar de
los nifios.”2® La Ley de 2008 “Fostering
Connections to Success and Increasing
Adoptions Act” (Alentar los vinculos para
favorecer el éxito y aumentar la cantidad de
adopciones)2’ enfatiza la identificacion y la
basqueda de colaboracion de las familias
extendidas cuando se retira a los nifios del
cuidado de sus padres.28 Ademas, el Analisis de
los Servicios para Nifios y Familias (CFSRs), un
andlisis que hace el gobierno federal sobre las
practicas de bienestar de nifios de los estados,
pone especial atencién en la participacion de las
familias para la proteccién de los nifios.

¢, Qué es lo que provocé la renuencia de las
agencias de bienestar de nifios y de los
legisladores a favorecer la ubicacién de los
nifios con familiares?

Hay varias explicaciones de por qué las politicas
estatales y federales no favorecian la ubicacion
de los nifios con familiares antes de 1980.
Algunos formuladores de politicas consideraron
el viejo adagio “la manzana no cae lejos del
arbol,” que significa que cuando los padres
abandonan o maltratan a un nifio, la familia
extendida también debe tener problemas
significativos que le podrian impedir brindar
cuidado y afecto.29

24 3. p. Berrick, B. Needell, & R. Barth, Kin as a Family and
Child Welfare Resource, en KINSHIP FOSTER CARE:
POLICY, PRACTICE AND RESEARCH (R. Hegar & M.
Scannapieco eds., Oxford U. Press, 1999) at 179-192, 179;
Gleeson & Craig, op.cit. nota 40, en 7; Assessing the New
Federalism: Children in Kinship Care, The Urban Institute,
haga clic aqui.

25 CAL. WELF. & INST. CODE § 361.1(c)(1), 361.3(a).
26 nforme al Congreso, op.cit. nota 30, Part Il, at 7.

27 Fostering Connections to Success and Increasing
Adoptions Act of 2008, P.L. 110-351 (2008) [en adelante The
Fostering Connections Act or The Act].

28 |4. En el articulo 102.

29 3. p. Berrick, When Children Cannot Remain Home: Foster
Family Care and Kinship Care, 8 THE FUTURE OF
CHILDREN: PROTECTING CHILDREN FROM ABUSE AND
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Algunos formuladores de politicas consideraron
gue las familias extendidas deben haber tenido
conocimiento del maltrato o abandono de los
padres y que hicieron poco o nada al respecto.
Otros se preguntaban si el estado podia confiar
el cuidado a una familia que gest6 padres
maltratadores o negligentes.30 Mas ain, muchos
pensaban que, por lo menos en teoria, el cuidado
en hogares de crianza era mejor que el cuidado
por parte de familiares porque los departamentos
de servicios sociales estudian cuidadosamente a
los padres de crianza, los capacitan, les brindan
apoyo después de la asignacion del nifio y
garantizan la disponibilidad de apoyo financiero.
Incluso, algunos formuladores de politicas no
confiaban en que los familiares podian brindar
apoyo y proteccidon a los nifios. Sospechaban
qgue los familiares no creerian en los informes
gue daban cuenta de las conductas abusivas o
negligentes de los padres y podian llegar a
facilitar el contacto no autorizado de los padres
con los niflos. Consideraban ademas que los
padres pueden mostrarse hostiles con los
parientes que hicieron la denuncia de maltrato o
negligencia a las autoridades.3! Finalmente, los
estudios preliminares demostraron que la
asignacion del cuidado a familiares significaba
con frecuencia que los nifios vivieran con
cuidadores afiosos, con menores ingresos y
peor estado de salud que los nifios asignados a
familias de crianza sin vinculos familiares.32 Los
estudios demostraron que los familiares que
asumen el cuidado de los nifios frecuentemente
estdn menos preparados para tratar con nifios
traumatizados y tienen menos acceso a los
servicios de apoyo que les podrian ayudar a
cuidar de estos nifios.33 A partir de estos
estudios se concluyd que los familiares
frecuentemente estan menos preparados que los
padres de crianza para recibir nifios en sus
hogares.34

NEGLECT, Spring 1998, 72-87, at 74; Informe al Congreso,
op.cit. nota 30 en 17.

30 TAKE ME Home, op.cit. nota 32 en 68.

31 A FIELD, PENNSYLVANIA JUDICIAL DESKBOOK, 4TH
ED. (Centro de Derecho Juvenil, Filadelfia, 2004) en 167.

32 R Geen, The Evolution of Kinship Care Policy and
Practice, 14 THE FUTURE OF CHILDREN 131-149 (Winter
2004) en 131-136; Report to the Congress, op.cit. nota 30 en
35, 37-38.

33 1d. en 139; Kinship Care, op.cit. nota 4, en 6-8; Informe al
congreso, op.cit. nota 30 en 42, 51.

34 TAKE ME HOME, op.cit. nota 32 en 68; Informe al
congreso, op.cit. nota 30 en 39.
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A pesar de estos factores, numerosas
investigaciones realizadas en los ultimos 20 afios
han demostrado que los nifios crecen igual o
mejor bajo el cuidado de familiares que bajo el
cuidado de padres de crianza. Los estudios han
generado consenso respecto de que dar
preferencia a los familiares para el cuidado de los
nifios es una politica correcta que deberia ser
implementada por las agencias de servicios de
nifios en todo el pais. Algunas de las razones por
las que se prefiere el cuidado por parte de
familiares son las siguientes:

1. Los nifios asignados al cuidado de familiares
tienen el mismo nivel de seguridad, si no
mas, que los nifios asignados a hogares de

crianza.3®
2. Los formuladores de politicas consideran que
“lNa familia de cualquier nifio,

independientemente de cémo se defina al
concepto de familia... es Unica y tiene valores,
integridad y dignidad.”36

3. En general, la asignacién de los nifios al
cuidado de los familiares ofrece mayor
estabilidad que la asignacién al cuidado de
familias de crianza,3” vy, si el nifio tiene que
trasladarse, es mas probable que se traslade
del hogar de un familiar al de otro familiar.38

4. Es mas frecuente que los hermanos se
mantengan juntos cuando se los asigna al
cuidado de familiares,3% y es méas probable
que se visiten aunque residan con distintos
familiares.40

5. Es més probable que los familiares a cargo
del cuidado mantengan los vinculos con la
familia de origen del nifio.#1

6. Los nifios bajo el cuidado de familiares tienen
mas probabilidades de mantener los lazos
con su comunidad, incluyendo su escuela.42

35 A, Shalonsky & J. D. Berrick, Assessing and Promoting
Quality in Kin and Non-Kin Foster Care, 75 SOCIAL SERVICE
REVIEW (2001) en 60-83.

36 KINSHIP CARE: A NATURAL BRIDGE, op.cit. nota 32, en
41.

37 Kinship Care, op.cit. nota 4, en 36; J. D. Berrick, R. P.
Barth, & J. McFadden, A Comparison of Kinship Foster Homes
and Foster Family Homes: Implications for Kinship Foster Care
as Family Preservation, (Child Welfare League of America,
North America Kinship Care Policy and Practice Committee,
Washington, DC, 1992).

38 TAKE ME Home, op.cit. nota 32 en 70.

394, Shlonsky, D. Webster, & B. Needell, The Ties That Bind:
A Cross-Sectional Analysis of Siblings in Foster Care, 39
JOURNAL OF SOCIAL SERVICE RESEARCH 27-52 (2003);
Ehrle & Geen, op.cit. nota 41.

40 TAKE ME Home, op.cit. nota 32 en 70.

41 Enrle & Geen, op.cit. nota 41.

42 KINSHIP CARE: A NATURAL BRIDGE, op.cit. nota 32.
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7. Los familiares estan mas dispuestos a
adoptar a los nifios o ser designados como
tutores permanentes cuando los nifios no
pueden volver con sus padres, pero
generalmente necesitan incentivos
financieros.43 No obstante, muchas veces los
parientes, particularmente las abuelas
maternas, se resisten a la adopcion.44

8. Los familiares a cargo del cuidado de nifios
facilitan las visitas de los padres ya que es
mas  probable que  promuevan la
reunificacion y es menos probable que
compitan con los padres por la custodia
permanente del nifio.4> Ademaés, cuando la
corte dictamina que se puede confiar en los
familiares, las autoridades o aun los propios
familiares, pueden supervisar las visitas de
los padres, generalmente en el hogar del
familiar.

9. Los familiares estan mas dispuestos a dedicar
tiempo y cuidados a un nifio con el que tienen
vinculos de sangre. Esto incluye la disposicion
a cuidar el nifio durante todo el tiempo
necesario.*8 Algunos investigadores sostienen
gue el nivel de tratamiento favorable de parte
de un familiar depende del grado de relacion
entre el cuidador y el nifio.4” Cuanto mas
cercana la relacién, mayor sera la disposicién
a invertir tiempo y energia y a dar amor.

10. La ubicacion de los nifios con familiares
generalmente sera menos traumatica que la
ubicacion en un hogar desconocido, porque
los nifios viviran con alguien que conocen y
en quien confian,48 particularmente si la
persona que no es parte de la familia tiene
un origen racial o étnico diferente del nifio.

43 TAKE ME HOME, op.cit. note 32 at 71; M. Testa et al.,
Permanency Planning Options for Children in Formal Kinship
Care, 75 JOURNAL OF THE CHILD WELFARE LEAGUE OF
AMERICA, INC. (1996), 451, 453.

44 1w, Lorkovich, T. Piccola, V. Groza, M. E. Brindo, & J.
Marks, Kinship Care and Permanence: Guiding Principles for
Policy and Practice, 85 FAMILIES IN SOCIETY (2004), en
159-164.

45 B Needell & N. Gilbert, Child Welfare and the Extended
Family, in CHILD WELFARE RESEARCH REVIEW, VOL. 2,
(R. Barth, J. D. Berrick, & N. Gilbert eds., Columbia U. Press,
Nueva York, 1997) en 85-97, 92.

46 state ex.rel. Waldron v Blenek, 193 N.W. 452, 155 Minn.
313 (1923) en 452-3; M. Scannapieco, R. Hegar, & C. Alpine,
Kinship Care and Foster Care: A Comparison of
Characteristics and Outcomes, 78 FAMILIES IN SOCIETY
(1997) en 480-489.

47 p, Herring, Kinship Foster Care: Implications of Behavioral
Biology Research, 56 BUFFALO Law REVIEW, en 495-556,
519.

48 Kinship Care, op.cit. note 4 at 30; S. S. Chipungu, A Value-
Based Policy Framework, en CHILD WELFARE: AN
AFRICENTRIC PERSPECTIVE (J. E. Everett, S. S. Chipungu,
& B. R. Leashore eds., Rutgers U. Press, New Brunswick, NJ,
1991) at 290-305.
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11. La asignacion del nifio al cuidado de
parientes afirma el valor de los vinculos
familiares.49

12. La asignacion al cuidado de familiares
favorece la transmision de la identidad, la
cultura y los rasgos étnicos del nifio.>0

13. La ubicacién con familiares elimina el estigma
negativo que experimentan muchos nifios
bajo cuidados de crianza.51

14. Los nifios asignados al cuidado de familiares
tienen mas probabilidad que los nifios
asignados al cuidado de no familiares de
comunicar si estdn satisfechos con su
situacion.®2 Los nifios que pueden hablar
generalmente expresan el deseo de regresar
a su hogar.>3

15. En cuanto a la necesidad de cambiar de
escuela, las estadisticas muestran que son
menos los nifios bajo cuidados de familiares
que tienen que cambiar de escuela (63%) que
los nifios que estdn bajo el cuidado de
crianza de personas ajenas a su familia
(80%) o que reciben cuidados en residencias
colectivas (93%).%4

16. La ubicacién con familiares refuerza el
sentido de identidad y la autoestima del nifio
“ya que esto les permite conocer la historia y
la cultura de su familia.” 5

17. La asignacién del nifio a cuidados de crianza
puede ser traumatica®® y tener efectos
dafiinos en el desarrollo de los nifios.5’
Algunos nifios bajo cuidados de crianza
manifiestan que reciben un trato diferente del
que reciben los hijos bioldgicos de los padres
de crianza.

49 p, B. wilson, Kinship Care in Family-Serving Agencies, en
KINSHIP FOSTER CARE: POLICY, PRACTICE AND
RESEARCH (R. Hegar & M. Scannapieco eds., Oxford U.
Press, 1999) en 84-92.

50 3. Jackson, Paradigm Shift, en KINSHIP FOSTER CARE:
POLICY, PRACTICE AND RESEARCH (R. Hegar & M.
Scannapieco eds., Oxford U. Press, 1999) en 93-111.

51 Paradigm Shift, id.; “La mala informacion y la ignorancia
han conducido a la formacién de estereotipos negativos sobre
los nifios en hogares de crianza, sobre los padres de crianza y
sobre el sistema de cuidados de crianza.” Foster Kids Are Our
Kids, haga clic aqui.

52 5. Berrick, When Children Cannot Remain Home: Foster
Family Care and Kinship Care, PROTECTING CHILDREN
FROM ABUSE AND NEGLECT (1998) en 72-87.

53 TAKE ME HOME, op.cit. note 32 at 92; Consultar también
A. BRIDGE, HOPE’s BOY: A MEMOIR, (Hyperion, Nueva
York, 2008).

54 Encuesta Nacional de Bienestar de Nifios y Adolescentes
(NSCAW). Informe de Andlisis de Datos, Componente de la
Muestra 1, Abril de 2005. (Departamento de Salud y Servicios
Humanos de los Estados Unidos, ACF, Washington, DC,
2005).

55 KINSHIP CARE: A NATURAL BRIDGE, op.cit. nota 32, en
13.

56 |nforme al Congreso, op.cit. nota 30 en 43.
57 Kinship Care, op.cit. nota 4 en 30.
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18. Evaluando diferentes aspectos, los nifios
muestran mejores resultados con el cuidado
de familiares que con el cuidado de familias
de crianza.58

19. El nifio que recibe el cuidado de parientes
conoce a su propia familia, ve parecidos
familiares y entiende qué lugar ocupa él en ese
contexto. Muchos nifios que reciben cuidados
de crianza o son adoptados buscan a sus
familias—frecuentemente dedicando su vida a
tratar de averiguar de donde vienen®® Ademas
de los nifios adoptados, muchas personas,
incluyendo a los nifilos que reciben cuidados
de crianza, dedican tiempo, energia y
recursos a tratar de encontrar familiares y
conocer a sus ancestros. La busqueda de los
padres biolégicos pone a los nifios adoptados
y a los padres bioldgicos en una batalla legal;
los adoptados exigen conocer la identidad de
sus padres bioldgicos, en tanto los padres
biolégicos desean hacer valer su derecho a
mantener la confidencialidad.9 La ubicacion
con familiares hace que dichas busquedas
resulten innecesarias.

Problemas systémicos

Los tramites legales interponen diversas barreras
a los familiares que solicitan que se les asigne el
cuidado de los nifios separados de sus padres.
Cada uno de los pasos legales frecuentemente
conduce a inercia burocratica, demoras y
determinaciones de falta de aptitud de los
familiares para el cuidado de los nifios.

A. Otorgamiento de permiso alos familiares
para el cuidado de los nifios

Muchos estados exigen que los familiares
obtengan autorizacion para ser considerados
como candidatos para el cuidado de nifios.® Las
complejidades del procedimiento para
otorgamiento de licencias frecuentemente se
traducen en largas demoras antes del
otorgamiento, lo que a su vez produce demoras
en la asignacion de los nifios.

S8 R. Gordon, Drifting Through Byzantium: The Promise and
Failure of the Adoption and Safe Families Act of 1997, 83
MINNESOTA LAW REVIEW (1999) en 637.

59 K. MOORE, GATHERING THE MISSING PIECES IN AN
ADOPTED LIFE (Broadman y Holman, Nashville, TN, 1995);
B. J. LIFTON, TWICE BORN: MEMOIRS OF AN ADOPTED
DAUGHTER (McGraw-Hill, Nueva York, 1975);.

60 g w. CARP, ADOPTION POLITICS: BASTARD NATION &
BALLOT INITIATIVE 58 (Univ. Press of Kansas, Lawrence,
KS, 2004); ENDANGERED CHILDREN, op.cit. nota 9 at 144-
5; STRAUSS, op.cit. nota 94.

61 . Scannapieco & R. Hegar, Kinship Foster Care in
Context, en KINSHIP FOSTER CARE: POLICY, PRACTICE
AND RESEARCH (R. Hegar & M. Scannapieco eds., Oxford
U. Press, 1999) en 6-92.
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Por ejemplo, el otorgamiento de la licencia incluye
un estudio ambiental del hogar, que
frecuentemente lleva mucho tiempo e implica un
proceso complejo, y algunos estados exigen
tomar un curso de crianza de nifios que
frecuentemente comprende de 10 a 12 clases
durante un periodo de 2 a 4 meses. La aplicacién
de normas diferentes para el otorgamiento de
licencias a familiares que a padres de crianza
deberia posibilitar que una mayor cantidad de
nifios sean asignados al cuidado de familiares.
Actualmente, aproximadamente dos tercios de
los estados permiten a los familiares hacerse
cargo del cuidado de los nifios que se
encuentran bajo custodia del estado sin cumplir
con los requisitos exigidos a los padres de
crianza.82 Siempre sin sacrificar la seguridad, la
mayor flexibilidad en las normas permite que los
nifios compartan habitaciones o habiten hogares
clasificados como subestandar, reconociendo
gue los problemas relativos a la pobreza no
deberian descalificar a los familiares.63 La Ley
sobre Relaciones para el Cuidado de Crianza
propuso una respuesta a esta cuestion
introduciendo una modificacién a la ley de modo
de permitir a la agencia extender licencias a
hogares de familiares de los niflos a ser
asignados a cuidados de crianza analizando caso
por caso.%4 En este sentido, la Ley reconoce la
importancia de mantener los lazos familiares.

B. Evaluacion de familiares para Ia
asignacién de nifios para cuidados de
crianza

Las leyes federales y estatales restringen la
posibilidad de asignar nifios para cuidados de
crianza a personas -incluyendo familiares- que
tienen antecedentes penales y/o antecedentes
de abuso de nifios. Las disposiciones de la ley se
aplican a los cuidadores y se extienden a toda
persona que viva en el hogar al que se puedan
asignar los nifos.

62 Conclusiones de la Encuesta de 2007 Casey Kinship
Foster Care Policy, op.cit. nota 40, en 4.

63 KINSHIP CARE: A NATURAL BRIDGE, op.cit. nota 32 en
47-48.

64 42 U.S.C. § 471(a)(10).
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Los trabajadores sociales deben evaluar a los
familiares a los que se les asigne el cuidado de
los nifios para identificar si tienen antecedentes
penales, de maltrato de nifios o de violencia
doméstica.®5Esta prohibicion legal
frecuentemente descalifica a la asignacion a
familiares para su cuidado.’6 La ley
generalmente tipifica determinados delitos que
descalifican a un familiar y ofrece la oportunidad
de apelar en casos que comprenden delitos
menores o cuando el delito tuvo lugar hace
mucho tiempo. El proceso de exencién solicitado
a través de la apelacion requiere una revision
administrativa de la agencia de bienestar infantil
que la corte no puede rechazar.67

La mayoria de los estados no permiten que la
corte proceda a la revision del dictamen
resultante de la evaluacion.®8 Si la corte asigna
al nifio a un hogar que no ha recibido aprobacion,
la familia no es elegible para recibir ayuda
financiera federal y del estado. En algunas
ocasiones las cortes de apelaciéon han ordenado
a las cortes ordinarias revertir la decision sobre la
asignacién de los nifios. Por otro lado, las cortes
ordinarias generalmente tienen mas experiencia
que la agencia en la interpretacion de los
antecedentes penales. En definitiva, ha sido la
corte la que ha creado dichos registros, no la
agencia de servicios de bienestar de nifios. Seria
razonable que se faculte a la corte para revisar la
decisibn de la agencia de descalificar la
asignaciéon del cuidado a familiares a causa de
sus antecedentes penales o de maltrato infantil.
Esta facultad se asemeja al rol de las cortes en
los casos de tutoria condicional, en los que la
corte hace una revisién de los antecedentes
penales y de maltrato infantil antes de tomar la
decisién definitiva de asignacién. De modo
similar, la corte también revisa los antecedentes
penales y de maltrato infantil al tomar las
decisiones de asignacion para cuidados en los
estados en los que la corte puede asignar tutoria
cuando los padres renuncian a los servicios de
reunificacion familiar.69

65 EFFECTIVE INTERVENTION, op.cit. nota 145 en 67, 102.
66 | re Adoption of J.L.S., 2009 WL 2014088.

67 In re Sencere P., 140 Cal.App.4th 65, 43 Cal.Rptr.3d 897
(2006), In re S.W., 131 Cal.App.4th 838, 32 Cal.Rptr.3d 192
(2005).

68 . seiser & K. Kumli, California Juvenile Court (2006 ed.)
seccion 2.127[3] at 2-224; In re Esperanza C.,, 165
Cal.App.4th 1042 (2008).

69 See In re Summer H., (2006) 139 Cal.App.4™ 1315.
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APENDICE
Lista de control parainvolucrar a familiares

1.

10.

Identificar, ubicar y notificar al padre de cada
uno de los nifios.

Es necesario dar ciertos pasos
involucrar al padre en el proceso.

Identificar a todos los familiares, ubicarlos y
enviarles notificacion sobre los tramites que
se estan llevando a cabo.

Consultar a cada padre sobre la
identificacion y ubicacién de sus familiares.

Pedir informacién a los nifios sobre la
identificacion y ubicacién de sus familiares.

Promover el uso de los protocolos sobre
Ubicacién e Involucramiento de Familiares
por parte de la agencia.

Promover el uso por parte de la agencia de
practicas grupales de toma de decisiones a
fin de reunir a la familia y empoderarla para
proponer soluciones a la situaciéon que estan
viviendo los nifios.

Implementar las mediaciones de la corte
como practica que permita reunir a los
miembros de la familia a fin de elaborar
planes para el nifio.

Designar abogados antes de la audiencia
inicial.

Insistir en que los abogados reciban la
documentacion relativa al nifio antes de la
audiencia inicial para que puedan conocer a
su cliente y prepararse para la audiencia.

para
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11.

12.

13.

14.

15.

Promover una reunién entre los miembros de
la familia, los abogados y los trabajadores
sociales antes de la audiencia inicial. Si la
agencia no puede organizar una reunion,
crear una audiencia para el cuidado previo a
la asignacion en la que participen todas las
partes, los abogados y los familiares.

Promover la asistencia de todos los
familiares a las audiencias de la corte.

Invitar a los familiares a visitar al nifio,
estableciendo medidas de proteccion si
fuera necesario.

Aplicar los protocolos de resolucion de
conflictos para ayudar a los miembros de la
familia a superar conflictos y enfrentamientos.

Informar a los familiares que se los tendra en
cuenta para la asignacion de los nifios para el
cuidado, dandoles prioridad respecto de las
personas que no pertenecen a la familia.

Leonard Edwards* es un juez retirado de San
José, California

Para consultar la versién completa, comunicarse
con el autor: judgeleonardedwards@gmail.com
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Toxi-cour(t) en Quebec

Juez Michele Lefevbre

Introduccién
En 2006, asisti a la Conferencia de la AIMJF y
participé en un seminario dictado por el juez
Leonard Edwards del Condado de Santa Clara,
California, que habia iniciado un proyecto de
tribunal para el tratamiento de casos vinculados
con el abuso de drogas en el Tribunal de Familia
gue presidia. El seminario tuvo un efecto
altamente estimulante en mi persona.

Mas adelante, me puse en contacto con el juez
Edwards, quien me envi6 un DVD y un
documento (del estilo de ‘Todo lo que usted debe
saber sobre cémo poner en marcha un proyecto
de estas caracteristicas’) que explicaba su
proyecto en palabras e imagenes.

Estas dos herramientas me fueron de gran ayuda
para abrir mentes y luego para convencer tanto a
los poderes judiciales como a los diversos actores
—colegas, jueces, abogados, trabajadores
sociales y profesionales dedicados al tratamiento
de individuos con adiccién a las drogas— sobre la
necesidad de introducir un proyecto similar en
Quebec.

Lo que hizo al proyecto del juez Edwards incluso
més interesante para mi fueron las similitudes
entre los sistemas legales y la sociedad de
California y Quebec:

e entre el 50 y 90% de los casos de abuso o
abandono de nifios que requieren guarda
estatal estan vinculados con problemas de
adiccion a las drogas de los padres;

e la legislacion de California, como la nuestra,
exige un periodo de un afio de guarda estatal
del nifio, luego del cual se debe elaborar un
plan para el futuro del nifio a largo plazo; y

e la legislacion de California, como la nuestra,
exige que se les garantice a los padres
acceso a los servicios y el apoyo econémico
necesario para que tengan la oportunidad de
recuperarse y valerse por si mismos.

El proyecto

En resumen, el proyecto propone un sistema en
el cual, en su primera comparecencia ante el
tribunal, los padres adictos a las drogas pueden
ofrecerse voluntariamente para recibir
asesoramiento y someterse a un plan de
tratamiento aprobado por el tribunal.
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Luego de esto, se hace un seguimiento sobre los
padres, que deben presentarse ante el tribunal a
intervalos regulares para que se registre su
progreso y se los aliente a seguir el plan
establecido.

El juez Edwards identifica una serie de factores

gue contribuyen con el éxito del proyecto, por

ejemplo:

e una respuesta rapida, intensiva y sostenida
en el tiempo;

e cooperacion entre los recursos destinados a
la proteccion de nifios y el tratamiento contra
la adiccién a las drogas;

e comparecencias frecuentes ante el tribunal,

porque:
o les da un incentivo a los padres para
perseverar;

o funciona como mecanismo para verificar
que se estd entregando el apoyo
econdémico correspondiente;

o pueden servir como motivacion para los
padres;y

o los padres se sienten apoyados en su
proceso.

e la importancia de tratar a los padres con
respeto y dignidad.

Por supuesto que puede haber obstaculos. Pero
incluso si un padre flaguea, es posible que sea
porque el tratamiento proporcionado esta
ayudando. Ademas, segun la vision del juez
Edwards, los padres en cuestion en general
tienen aun edad para tener mas hijos. Por esa
razén, formar parte de este proyecto puede
ayudar a evitar que nazcan nifios con padres
adictos a las drogas.

Quebec

Los tribunales de Quebec se han preocupado
desde hace afios por los individuos con
problemas —en particular, problemas de adiccion
al alcohol, las drogas y el juego— y hace algunos
aflos se cre6 un Comité de Tribunal para
contemplar la posibilidad de crear tribunales
especiales para resolver problemas (Tribunaux
Spécialisés).

Es por esto que, cuando impulsé este proyecto,
fue bien recibido por los jueces del Comité y hubo
un entusiasmo similar por parte de los diversos
organismos que habian sido contactados para
obtener ayuda para poner el proyecto en marcha
(el centro de servicios para la familia (centro de
jovenes), el centro de desintoxicacién, los
abogados y la administracién del tribunal).

Los expertos en proteccién de nifios y abuso de
drogas se ofrecieron capacitaciones entre si en
sus respectivas areas de especializacion vy
ofrecieron capacitaciones similares sobre drogas
a jueces y abogados.
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Finalmente, el 15 de febrero de 2010, el Tribunal
de Quebec, el Centro de Jbévenes y el Centro
contra la Adiccion a las Drogas firmaron un
acuerdo para poner en practica el proyecto piloto
—denominado Toxi-Cour(t)— durante un afio.

El piloto

Los obstaculos financieros y administrativos
hacen que el alcance de Toxi-Cour(t) sea mas
limitado que el del proyecto del juez Edwards.
Como proyecto piloto, Toxi-Cour(t) sélo trabaja
con uno de los dos Centros de Servicios Sociales
para la Familia (J6venes) que hay en el area de
Montreal. El proyecto ha sido construido en
colaboracién cercana entre los Centros de la
Juventud y los Centros contra la Adiccién y el
tribunal.

Por lo tanto, en su primera comparecencia ante el
tribunal, los padres que, segun el Centro de
Jévenes o el tribunal, demuestran problemas
vinculados con las drogas que impiden que
respondan adecuadamente a las necesidades de
sus hijos son, con su consentimiento, derivados
para una evaluacién. Siempre hay un miembro
del Centro contra la Adiccion a las Drogas
disponible en el tribunal, por lo tanto, la
evaluacion se puede realizar alli mismo y en el
momento. Dicha evaluacién apunta a determinar
si el padre o la madre en cuestion debe ser
admitido/a en el programa; basicamente se
intenta establecer si sus intenciones de abordar
sus problemas con las drogas son verdaderas. Si
es asi, se realiza una evaluacién mas minuciosa y
se elabora un plan de tratamiento que luego es
sometido a la consideracion del tribunal.

Si el tribunal aprueba el plan de tratamiento, el
padre o la madre en cuestion deben cumplir el
tratamiento pautado y durante un periodo maximo
de un afio deben comparecer ante el tribunal a
intervalos de tres meses. En esas ocasiones, el
tribunal registra el progreso logrado y ofrece
aliento.

En paralelo, se toman medidas para proteger a
los nifios involucrados. Por ejemplo, poner al nifio
en un hogar de guarda si la situacién lo amerita.
Una orden de ese tipo a menudo actia como un
incentivo para que el padre o la madre en
cuestion se comprometan con el programa Toxi-
Cour(t), cuyo objetivo es que el nifio pueda
regresar al entorno familiar lo antes posible, pero
con padres mejor preparados para afrontar sus
responsabilidades.

No obstante, si el padre o la madre no completan
el tratamiento pautado, se desarrollard un plan
alternativo para el futuro del nifio.
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Evaluacion

Luego del afio de operacién del proyecto piloto,
las evaluaciones en general confirman que los
tratamientos han sido exitosos. Las principales
ventajas del programa que se han identificado
son:

e el rapido acceso a través del programa a un
tratamiento intensivo para superar la adiccion
a las drogas;

e la presencia en el tribunal de un miembro del
Centro de Adicciones, que permite una
evaluacion inmediata del padre o la madre en
cuestion;

e mantener la motivaciéon de los padres que
desean superar sus problemas;

e una mejor relacién entre los padres y los
terapeutas;

e un enfoque no confrontativo que alienta a los
padres a cooperar y a ser abiertos y honestos
durante el tratamiento;

e que en muchos mas casos se logra mantener
al nifio en su entorno familiar o regresarlo a la

familia.
Algunos de los problemas del programa son:
e el desafio —desde el comienzo del

tratamiento— de mantener la motivaciéon de
los padres y el impulso de lidiar con sus
problemas; y

e el consumo de drogas o alcohol por parte de
los padres en muchos casos es un sintoma
de otros problemas subyacentes que
emergen de manera mas evidente cuando los
padres logran estar sobrios. Esto enfatiza la
necesidad de poder mirar otros problemas de
la misma manera (vivienda, trabajo, salud
mental, violencia doméstica, abuso, etc.). Un
enfoque multidisciplinario rapido y eficaz seria
la forma de tratamiento ideal.

Conclusion

El futuro del proyecto Toxi-Cour(t) es incierto
debido a problemas financieros vinculados con
los multiples recursos involucrados.

Pero, pase lo que pase, Toxi-Cour(t) ha tenido un
impacto que justifica por si solo su existencia. El
proyecto hizo que todos los que participaron en él
—jueces, abogados y terapeutas— tomen
conciencia de los complejos problemas que giran
en torno a la adiccibn. También ha logrado una
mayor articulacion entre las personas que
trabajan en la proteccion de los nifios y las que
trabajan con la adiccién a las drogas. Pero o mas
importante es que el 50% de los nifios cuyos
padres participaron en el programa han vuelto a
reunirse con sus padres dentro de un periodo de
tiempo mas razonable.

Honorable Michéle Lefebvre*, juez del Tribunal
de Quebec, Tribunal de Menores de Montreal.
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Una corte de familia que tiene “musculo”—

Londres, Inglaterra

Derren Hayes

i
e R

Un Tribunal de Familia especializado, que opera
en Well Street -nombre bien merecido- en el
Centro de Londres, ha logrado resultados
significativos con su programa de ayuda para la
recuperacion de padres con problemas de abuso
de sustancias con el fin de que puedan recuperar
a sus hijos. Derren Hayes se reunio con el Dr.
Mike Shaw, el director clinico del programa, para
preguntarle sobre este servicio, el primero de su
tipo en el Reino Unido.

‘Al comienzo les decimos ‘usted tiene que
demostrar dentro de los proximos nueve meses
si le importa su hijo’,” dice el Dr. Michael Shaw,
psiquiatra de niflos y adolescentes y director
clinico de la Corte de Familia para casos de
abuso de drogas y alcohol (FDAC, por sus siglas
en inglés). Para muchos de los padres que
comparecen ante esta corte, la cuenta regresiva
de nueve meses ya ha comenzado — casi todos
ya tienen hijos que se encuentran bajo el cuidado
de las autoridades locales (aproximadamente la
mitad de estos nifios les han sido retirados en el
momento del nacimiento) a causa de su,
frecuentemente de larga data, adiccién al alcohol
y a las drogas y, si desean recuperar a su hijo,
deben lograrlo antes de que el nifio cumpla un
aflo. Muchos pensaran que se trata de una
mision imposible, y para algunos lo es, pero el
elemento distintivo de la FDAC es que en
muchos de estos casos se llega a un resultado
exitoso y las familias se reunifican.
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Sus resultados sobresalientes no han pasado
desapercibidos: durante los ultimos 12 meses ha
recibido una gran cantidad de premios Yy
reconocimientos, entre los cuales se cuenta el
reconocimiento al Mejor Equipo Psiquiatrico del
Afio del Royal College of Psychiatrists, el premio
London Safeguarding Children Award, y el premio
Guardian Public Services por sus servicios a nifios
y jovenes.

La FDAC, que opera en el marco del Tribunal de
Familia Inner London Family Proceedings Court en
Well Street, Londres, fue creada en enero de 2008
con fondos aportados por el Departamento de
Educacion, el Ministerio de Justicia, el Ministerio
del Interior, el Departamento de Salud y cuatro
consejos municipales de Londres: Camden,
Islington, Westminster y Hammersmith and
Fulham, que le derivan casos. La FDAC recibe
seis remisiones por mes de las autoridades en
forma rotativa, y una quinta, la de Southwark, se
incorporard a partir de abril. Es una corte
especializada en resoluciébn de problemas,
inspirada en un modelo que es popular en los
Estados Unidos, y trabaja con un equipo
multidisciplinario de profesionales (enfermeras y
especialistas en uso indebido de sustancias,
trabajadores sociales, terapeutas familiares vy
psiquiatras de nifios y adultos) aportado por un
programa de colaboracion entre la fundacion
Tavistock and Portman NHS Foundation Trust y la
organizacion de beneficencia infantil Coram.

Enfoque colaborativo

El procedimiento que aplica la FDAC difiere de
que aplican generalmente los Tribunales de
Familia, dado que trabaja con un enfoque
colaborativo en lugar de un enfoque acusatorio, y
se orienta a la recuperacion de la relaciéon familiar
mediante un programa terapéutico paso a paso.
Los casos varian, desde padres adolescentes que
tienen su primer hijo a padres que ya tienen varios
hijos bajo custodia. No obstante, el grupo FDAC
ha demostrado tener el enfoque mas efectivo con
personas que estan transitando la década de los
30 afios “porque son los que probablemente han
estado enfrentando dificultades durante afios y se
han hartado de su habito de consumo de drogas”
explica el Dr. Shaw.

Cuando la autoridad local les ofrece la
oportunidad, la mayoria opta por seguir la via de la
FDAC debido a sus mejores resultados, aunque
siempre hay un grupo que rechaza la oportunidad,
agrega el Dr. Shaw: “La mayoria dice ‘Tengo un
problema que necesito resolver y quiero recuperar

”

a mi hijo”.
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“Estas personas estan librando un conflicto
interno: una parte de ellos quiere ser un buen
padre, pero hay problemas que se interponen en
el camino. Tratamos de trabajar con la parte de
ellos que quiere hacer lo mejor por sus familias.
Los motivamos en lugar de predicar”.

El Dr. Shaw considera que este enfoque positivo
y optimista disipa el potencial de conflicto
inherente a los procedimientos de los Tribunales
de Familia en los que las autoridades locales
asumen un rol acusatorio. “En lugar de un
conflicto con los padres se torna un conflicto con
las autoridades. La FDAC alienta a los padres a
asumir su fracaso y para esto hace falta una
persona mas grande”.

El doctor explica que la red de apoyo de los
profesionales y la familia (la FDAC pone mucho
énfasis en la participacién activa de la familia
extendida en la recuperacién de un padre) que
rodean al adicto refuerza el mensaje “No estas
solo”. “Les estamos pidiendo a estas personas
gue ingresen al mundo de sus pesadillas; hacerlo
solos es mucho mas dificil”.

“Es un enfoque muy diferente a sefialarles que
se han metido en problemas y tienen que
recomponerse”.

El proceso

La semana después de ingresar al programa el
equipo multidisciplinario de la FDAC hace una
evaluacion del padre, se elabora un plan de
intervencion y el Tribunal y el padre celebran un
acuerdo formal. La primera parte del proceso, y
quiza la mas dificil, es lograr que se abstengan
del uso de drogas callejeras. Esto es porque
consumir drogas y beber alcohol esta
incorporado en practicamente todos los aspectos
de sus vidas. El Dr. Shaw dice: “Frecuentemente
viven en circunstancias de empobrecimiento
social y emocional, por eso es importante
alentarlos a cambiar los circulos sociales que
frecuentan”. Algunos pueden pensar que es una
vision utdpica, pero el Dr. Shaw dice que simples
cambios en la forma de vida hacen una gran
diferencia. “Los participantes llevan un diario: A
personas tan acostumbradas a vivir el ahora,
esta practica les permite mirar hacia el futuro”.

Entender los “peligros” que acechan la vida de
un individuo y pueden influenciar su habito de
uso indebido de sustancias es una parte
importante del procedimiento aplicado por la
FDAC para minimizar la exposicién. La Terapia
de Red de Conductas Sociales — un programa
desarrollado en Birmingham - ayuda a los
padres a elaborar una imagen de los roles que
las diferentes personas juegan en sus vidas y en
su adicciéon. “Tratamos de que transformen su
estilo de vida orientado al consumo de
sustancias a un estilo orientado a la vida familiar
y luego a una vida orientada a los hijos”, agrega.
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Este cambio de estilo de vida puede llevar hasta
un afio. Por lo tanto, para que la FDAC determine
al cabo de los nueve meses si un padre podra
completar el programa exitosamente, es esencial
que logre hacer suficientes cambios en su estilo
de vida. Con este enfoque de tratamiento se
puede evaluar e identificar mas pronto [que con
los procedimientos estandar de los Tribunales de
Familia] cuales son los padres que no podran
lograr el resultado esperado”, dice el Dr. Shaw,
quien agrega que esto se debe a que la
“intensidad” de la intervencion posibilita que los
expertos puedan llegar méas rapido a las
conclusiones acordadas. ”Si los participantes no
logran abstenerse del consumo o no asisten a las
sesiones de tratamiento se los retira del programa
anticipadamente. En estos casos la mayoria de los
padres simplemente se alejan o dicen ‘Hago esto

1]

porque es lo correcto para mi hijo™.

Respetamos estos plazos terapéuticos porque los
estudios de investigacion sobre el apego padre-
hijo indican que el periodo de los 6 a los 18 meses
es el mas importante para estructurar la relacion
parento-filial. “Les decimos que queremos
encontrar un lugar permanente de crianza para el
nino dentro de los 12 meses y para lograrlo
tenemos que tomar una decision a los 9 meses.
Ese es el momento en el que el lenguaje
emocional e intelectual entre la madre y el bebé
comienza a fluir”, agrega.

“Cuando los padres estan consumiendo vy
absteniéndose del uso de sustancias les resulta
dificil estar plenamente ‘presentes’ durante el
tiempo en el que el bebé necesita que estén. Los
padres que estan ‘conectados’ con sus hijos les
ayudan a dar sentido al mundo en una etapa
temprana; los que estan ‘desconectados’ dejan a
sus hijos abandonados a su suerte”.

Durante todo el programa los participantes deben
asistir a audiencias en el Tribunal con el juez [los
abogados no estan presentes, pero asisten un
representante de la FDAC, un trabajador social y
el tutor de los nifios] y dar testimonio de que estan
cumpliendo con las metas fijadas por el plan de
intervencién. “El padre lleva al Tribunal todos sus
diarios, en los que ha registrado lo ocurrido
durante las Ultimas dos semanas y lo que ocurrira
luego. Esta medida le permite ver al padre que no
cumplir con las metas y los plazos tendra
consecuencias”.

Después de negociar exitosamente la etapa de
estabilizacion  inicial, se llevan a cabo
evaluaciones regulares para demostrar el
cumplimiento con la abstencion. Los participantes
ingresan a un programa de tratamiento intensivo
de 12 semanas, usualmente dentro de la
comunidad, utilizando “psicoterapia de alta
calidad” (terapia cognitiva conductual y orientada a
la psicodinamia), para identificar problemas
subyacentes.
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El Dr. Shaw explica los principios sobre los que
se basa esta etapa del tratamiento: “Hasta tanto
no tengan claro el motivo que determina su
habito de abuso no pueden ser realmente libres.
Es una estrategia de alto riesgo; algunos se
guedan en el camino, y somos honestos con
ellos sobre esta cuestion. Pueden sentir en algin
momento que todo se desmorona; pero esto
demuestra que el compromiso no era
suficientemente robusto como para soportar toda
la presion”.

La dltima etapa del tratamiento esta orientada a
desarrollar la relacién padre-hijo. Se trabaja en la
formacién de habilidades parentales utilizando un
programa propuesto por el Profesor Stephen
Scott, psiquiatra consultor de nifios 'y
adolescentes del Instituto de Psiquiatria de The
Maudsley Hospital; ademéas los participantes
asisten a un grupo de mentalizacién en el que los
padres comparten experiencias, lo que significa
un apoyo extra. El Dr. Shaw agrega que utilizan
la herramienta Video Interaction Guidance (VIG),
una intervencion de tipo clinica dirigida a explorar
acciones y conductas mirando escenas grabadas
de ellos mismos, que ha resultado muy valiosa y
eficaz.

“En las escenas grabadas tratamos de encontrar
interacciones positivas entre la madre y el hijo. A
veces hay que mirar horas de grabacién para
encontrar una escena de 15 segundos donde
este tipo de interaccién aparezca. Estos padres
no se tienen confianza. Verse a si mismos
desplegando buenas habilidades parentales en
el video les resulta dificil de creer. Muchos
preguntan: ¢Soy yo realmente? El Dr. Shaw dice
gue esta experiencia puede ser transformadora
para los padres: “El proceso les abre el deseo de
aprender cosas sobre su hijo”.

La ultima pieza del rompecabezas es un taller de
tres dias sobre violencia en las relaciones, en el
que se utiliza terapia multifamiliar, un enfoque
sistémico orientado a enfrentar los conflictos.

Evaluacion

Una evaluacion realizada por Brunel University y
publicada en mayo de 2011 realizd un
seguimiento de las 55 familias que ingresaron a
la FDAC durante sus primeros 18 meses de
funcionamiento y comparé los resultados con los
de 31 familias con padres afectados por el uso
indebido de sustancias tratados con los
procedimientos estandar de atencién. Los
investigadores concluyeron que de las 41
madres que ingresaron a la FDAC y siguieron
hasta la decision final del Tribunal, 48% habian
abandonado el habito, en comparacion con 39%
del grupo estandar; en tanto 36% de los padres
ingresados a la FDAC habian dejado de
consumir sustancias, lo que no se compard con
ningun grupo control.
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Ademas, 39% de las madres habian recuperado a
su hijo para el momento de la orden del Tribunal,
en comparacion con 21% de madres en el grupo
gue recibio el tratamiento estandar.

Otras conclusiones de la evaluacién demostraron
que la duracién promedio de los procedimientos
fue igual en ambos grupos, sin embargo, el plazo
para asignar a los nifios a una familia alternativa
permanente cuando los padres no podian
controlar el abuso de sustancias fue siete
semanas mas corto en los casos atendidos en la
FDAC. Los casos llevados por la FDAC en los que
los padres se reunieron con sus hijos llevaron
ocho semanas mas que los casos tratados con los
métodos estandar, a fin de ayudar a consolidar la
recuperacién y construir una relaciéon parental mas
segura.

El costo promedio del programa de la FDAC por
familia es de £8.740, una cifra equivalente a poco
mas que lo que cuesta un mes de cuidado de un
nifio por los servicios publicos. La FDAC también
permiti6 ahorrar £4.000 por nifio en costos de
cuidados sustitutos; £682 por familia en costas
legales debido a la reduccion en el tiempo de
audiencias y £1.200 por caso por introducir
expertos externos.

Las conclusiones permiten confirmar el éxito de
este enfoque y es evidente que deberia aplicarse
en un rango mas amplio de circunstancias, agrega
el Dr. Shaw. “Se podria aplicar un enfoque similar
para casos de salud mental de adultos o violencia
doméstica en lugar de uso de sustancias”.
También piensa que los ahorros logrados serviran
de ayuda para las negociaciones respecto de la
futura estructura de financiacién de la FDAC. El
paquete inicial de financiaciéon vence en marzo de
2012.

Segun la opinién del Dr. Shaw, la clave para el
éxito de la FDAC reside en la combinacién de
encontrar padres que realmente quieran cambiar
su vida y contar con los recursos para ofrecerles la
posibilidad de hacerlo conjuntamente con el
proceso judicial, lo que les indica que no cambiar
les traera consecuencias. “Estamos hablando de
crear un proceso de cambio: es el tratamiento de
Ultima instancia, pero algunos necesitan el
musculo del Tribunal para cambiar”, agrega.

Impacto en el nifio

Si consideramos que aproximadamente 60% de
los casos de niflos asignados a cuidados
sustitutos se deben al abuso de sustancias de sus
padres, podemos entender que el impacto que
tienen la droga y el alcohol sobre la salud y
bienestar de estos nifios es enorme.
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Ademas, debido al aumento de casi un tercio en
la cantidad de nifios asignados a cuidados
sustitutos en los dltimos tres afios (903 en enero
de 2012 comparado con 666 en enero de 2009
segun las cifras del Servicio de Asesoria de los
Tribunales del Menor y la Familia), podemos
estimar que la cantidad de nifios que
potencialmente se veran afectados por este
problema sera aun mayor en el futuro.

Incluso al nacer, muchos de los hijos de padres
que abusan de sustancias seran dependientes
del alcohol o las drogas y necesitaran
tratamiento para el sindrome de abstinencia con
un céctel de farmacos.

‘La abstinencia para el nifo puede ser muy
penosa’, dice el Dr. Shaw. “Con el alcohol
conocemos el efecto a largo plazo para el nifio:
el cerebro tiene partes que se pueden recuperar.
Esto es mas incierto con las drogas callejeras”.

La FDAC esta intensificando el trabajo con los
padres antes del nacimiento: “esto representa
una ventaja de tres meses”, dice el Dr. Shaw,
para darnos la mejor posibilidad de minimizar el
impacto de las sustancias sobre el feto. Pero en
los casos en los que se ha asignado a cuidados
sustitutos a niflos de mas edad, ya se pueden
ver los efectos de haber vivido en un hogar
caotico. “Estan en un estado de confusion total”
dice el Dr. Shaw. “Los cuidadores sustitutos
dicen que comen como animales, esconden
comida y la guardan debajo de su colchén
porgue sienten que el mundo es impredecible. La
comida guarda relacion con el amor y ellos se
sienten emocionalmente vacios”.

Las circunstancias caolticas y frecuentemente
peligrosas en las que viven estos nifios también
pueden exponerlos mas a vivir eventos
traumaticos. “Los padres que abusan de
sustancias tienen el radar del peligro
desconectado: conozco el caso de un nifio
pequefio que vio co6mo su mama, una bebedora
callejera, era violada por un extrafio que ella
habia invitado a su casa. Las armas de fuego
son comunes en el mundo de las drogas
callejeras, y presenciar actos de violencia
doméstica es terriblemente perjudicial para los
nifos”, dice el Dr. Shaw.
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La FDAC trabaja con los cuidadores sustitutos de
los hijos de sus clientes sobre la base de las
rutinas que han creado y evaluando como los
padres pueden estructurar su mundo para
adaptarse a ellas. Esto se complementa con
terapia artistica para ayudarles a expresar sus
sentimientos sobre estas experiencias. Permitir
que el padre y el nifio comuniquen sus
sentimientos en forma efectiva hace que la unién
familiar sea mas probable, dice el Dr. Shaw.

“El niflo que crece siendo amado y escuchado se
siente bien consigo mismo, pero el que no recibe
amor siente que el mundo no tiene interés en él. Si
se ha generado un buen apego se los puede
tratar, pero es mas dificil cuando tienen mas
edad.”

Derren Hayes es el Editor de “YoungMinds”.

YoungMinds Magazine es una publicacién
trimestrial para todos los involucrados con la salud
mental de niflos y adolescentes - CAMHS
profesionales o padres, maestros o enfermeras,
clinicos o trabajadores juveniles, formadores o
consultores.
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Centros de Contacto con los Nifios en
Inglaterra, Gales e Irlanda del Norte

Ann Entwistle y
Cynthia Floud

.

“¢ Cuando podré ver a mi papa?”, pregunta el nifio
cuyos padres se han separado recientemente. Y,
en general, no es una pregunta facil de
responder. ‘Cuando los padres se separan, no se
comportan en forma totalmente racional’, dijo Sir
Nicholas Wall, Presidente de la Division de
Familia del Alto Tribunal, durante un evento
realizado en Londres en 2011 para celebrar los
20 afios de la Asociacion Nacional de Centros de
Contacto. La irracionalidad y la exacerbacion de
las emociones de enojo y tristeza hacen que sea
dificil para los padres responder esta pregunta.
Muchos padres necesitan ayuda para hacerlo.
Hace veinticinco afios, Mary Lower, MBE (Master
en Administracibn de Empresas), actualmente
Presidenta de la NACCC (Asociacion Nacional de
Centros de Contacto con los Nifios), detectd esta
necesidad de ayuda y establecié el primer Centro
de Contacto para familias tipicas en una iglesia
de Nottingham. Ya existian centros que brindaban
ayuda profesional a familias derivadas por
trabajadores sociales y oficiales de libertad
condicional en los que los padres podian reunirse
con sus nifios y ser evaluados, pero no existia
ninguna opcion para las familias que
normalmente podian cuidar de sus nifios, pero
necesitaban ayuda para mantenerse en contacto
con ellos en una etapa critica de sus vidas.

Existen muchos usuarios potenciales de este
servicio: en Inglaterra, Gales e Irlanda del Norte
todos los afios se separan los padres de 350.000
nifiosl. Segun una encuesta? realizada en 2009,
hasta un tercio de estos nifios perdi6
completamente el contacto con el progenitor con
el que no cohabitaba, en general, aunque no
siempre, el padre.

1 Departamento de Menores y sus Familias 2011.

2 Encuesta retrospectiva realizada a 4000 personas para
analizar el impacto de la Ley de Derechos del Nifio de 1989 a
los 20 afios de su promulgacion.
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Mary se inspir6 en su experiencia personal
respecto del sufrimiento que padecen los nifios al
perder el contacto regular con uno de sus padres
y el afecto que éste le brindaba. En un principio,
Mary hizo funcionar el Centro gracias al trabajo
de voluntarios y difundié su éxito de tal manera
gue en 1991 ya existian 26 centros y se creo la
Asociacion Nacional de Centros de Contacto con
los Nifios con Mary como Presidenta.

Actualmente, la NACCC administra 350 centros
de contacto que cubren casi todos los condados
de Inglaterra, Gales e Irlanda del Norte. La
Asociacion establece estandares nacionales que
deben cumplir los centros para estar
‘acreditados’. La acreditacion se renueva cada 3
afios, y los centros que no cuentan con ella no
son utilizados como recurso por los tribunales. De
todos modos, las familias pueden acudir a centros
no acreditados, pero, a lo largo de los afos y
cada vez mas, los centros han llegado a ser una
parte esencial del sistema de tribunales de
familia, y la mayoria de las familias acuden a ellos
luego de una recomendacion de sus abogados o
de los trabajadores sociales del sistema judicial.

A pesar de esto, los usuarios no identifican a los
centros como ‘parte del sistema’, porque los
trabajadores voluntarios que participan de las
reuniones para ofrecer su apoyo no estan
juzgando el contacto con los nifios. El objetivo de
la NACCC es facilitar el ‘contacto seguro en un
entorno neutral’ y siempre ha tenido en cuenta
que el contacto fluye mejor si los padres no se
sienten amenazados por los adultos que
administran el centro, lo que podria suceder si
esos adultos fueran profesionales que envian
informes al tribunal recomendando mas o menos
contacto con los nifios en cuestion.

Las actividades de los centros en general se
realizan una vez cada quince dias durante fines
de semana en cualquier edificio local que cuente
con instalaciones de recreacién, en interiores o
exteriores. Los nuevos voluntarios dan su
consentimiento para que se averiglie si tienen
antecedentes penales; luego se les proporciona
una capacitacibn para que comprendan las
presiones a las que se ven sometidos los nifios y
los padres en estos casos, para que aprendan a
distender situaciones tensas y para que sepan
como resguardar a los nifios de cualquier dafio
cuando se encuentran cumpliendo sus funciones.
En principio, trabajan junto con un voluntario
experimentado para aprender exactamente
cudles son sus tareas. La mayoria de los
voluntarios son mayores de 50 afios, por lo que
aportan su propio acervo de experiencia a la
tarea.
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Los voluntarios se encargan de recibir a los
padres y los nifios y los ayudan a despedirse al
finalizar la visita. Cuando se debe mantener
separados a los padres para evitar escenas
dolorosas, el progenitor que no vive con el nifio
debe llegar mas temprano para estar preparado
cuando llega el nifio con su otro progenitor y al
finalizar la sesién, que dura aproximadamente 2
horas, se debe quedar hasta que el nifio se haya
retirado. Los voluntarios estan disponibles en todo
momento para escuchar a los padres que
necesitan desahogarse, ya que el objetivo general
es ofrecer un entorno calido y amistoso ademas
de neutral. Siempre hay por lo menos tres
voluntarios en servicio. En algunas ocasiones, se
programa una visita de contacto con otros
miembros de la familia, como los abuelos. En
general, en la mayoria de los centros, los
voluntarios no trabajan con una familia en
particular sino que se mantienen atentos a todas
las familias para controlar que no haya episodios
de violencia 0 cualquier otra conducta
amenazante. Todos los voluntarios estan
capacitados para detectar signos de conductas
inadecuadas, sexuales o de otro tipo, e informarlo
a la persona o entidad que derivé a la familia al
centro, pero no elaboran informes escritos para el
tribunal. No obstante, se mantiene un registro
escrito de qué personas asisten a las visitas de
contacto, y esta informacion puede resultarle util
al tribunal, dado que demuestra el compromiso o
la falta de compromiso de un padre o madre.
Muchas familias han manifestado su
agradecimiento a los voluntarios. Un padre dijo:
“‘No me alcanzan las palabras para expresar la
profundidad de la gratitud que siento hacia todos
ustedes por ofrecer su tiempo para ayudarnos a
mi, a mis hijos y a tantas otras familias”. No todas
las personas cumplen con los planes de visitas, y
en algunos casos los voluntarios deben
enfrentarse a la tristeza cuando un padre o una
madre faltan a la cita, pero los resultados
positivos superan los fracasos3.

Cada centro cuenta con un Comité Administrativo.
Hay un coordinador que se encarga de elaborar
una lista de turnos para los voluntarios y registra
las derivaciones, por lo que recibe una pequefa
remuneracion. Cada regién cuenta con un
Gerente de Apoyo Regional que trabaja desde su
hogar y proporciona asesoramiento a los centros
de su érea. Algunos centros funcionan en
espacios por los que no se paga alquiler o reciben
pequefios subsidios de las autoridades locales,
pero la mayoria se ve obligada a recaudar fondos.

3 Asociacién Nacional de Centros de Contacto con los Nifios,
“Cantidad total de sesiones de contacto, familias, nifios,
voluntarios y personal pago de los servicios de contacto con
los nifios de la NACCC”, haga clic aqui, 14 de mayo de 2012.
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La propia NACCC debe recaudar fondos para
pagarle al personal de su sede principal, que
ofrece capacitaciones, elabora folletos
informativos, administra un sitio web y una linea
de ayuda telefénica. El sitio web ofrece una
herramienta muy util para la basqueda de centros
de contacto (‘Find a Centre’) y mucha mas
informacion para las familias, los abogados de
familia y los voluntarios de los centros.

Originalmente los centros sdlo contaban con
personal voluntario, pero las necesidades y los
perfiles de las familias cambiaron y los tribunales
adquirieron mas confianza en la capacidad de los
voluntarios para tratar con las familias mas
problematicas, en las que se presentaban
adicciones a las drogas, alcoholismo y otros
problemas graves, por lo que se fundaron algunos
Centros de Contacto Supervisado con fondos del
CAFCASS4. Estos 78 centros cuentan con
trabajadores sociales profesionales que
supervisan sesiones de contacto individuales y
elaboran informes escritos para el tribunal que va
a evaluar el contacto; y también cuentan con
voluntarios que se encargan de abrir el centro,
preparar los juguetes y las actividades
recreativas, y dar la bienvenida a los nifios y
padres para que la experiencia les resulte menos
amenazante. Algunos de estos centros funcionan
en Centros para la Familia durante los dias de
semana.

Los jueces y magistrados creen que todos los
centros son fundamentales para el trabajo de los
tribunales de familia. Un abogado de familia
escribio: “[en los centros, los padres y las madres]
pueden probar su compromiso y demostrar que
pueden tener contacto con sus hijos sin que haya
problemas”. Un juez dijo que “[llos centros son
increiblemente utiles. Sin ellos tendriamos graves
dificultades para iniciar o reiniciar el contacto en
ciertos casos”. Cuando no hay ningin miembro
de la familia que pueda estar presente para
ayudar durante una de estas visitas o cuando el
contacto se ha interrumpido hace varios afios, es
esencial contar con un espacio neutral y acogedor
para reavivar las relaciones o incluso para iniciar
una relacion desde cero. Otro juez escribié que
“llos centros] son absolutamente necesarios. No
puedo creer que antes haciamos nuestro trabajo
sin ellos. La fragmentacion de la unidad familiar
hace que la familia ampliada esté menos
accesible para brindar espacios neutrales de
reunion para el contacto con los nifios”. La
legislacion reconoce el derecho del nifio a tener
contacto con ambos padres, pero los padres no
siempre entienden el objetivo de ese derecho. El
tribunal es el espacio en el que los padres libran
su batalla; en cambio, el centro de contacto es el
espacio en el que los nifios se benefician con la
proteccion de la ley.

4 E] servicio de trabajo social del tribunal.
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Actualmente, la NACCC ejerce la presidencia de
la Confederacion Europea de Centros de
Contacto [CEPREP]. No existe ningln otro pais
de Europa en el que los centros de contacto sean
administrados  por  voluntarios. Pero los
voluntarios capacitados de Inglaterra, Gales e
Irlanda del Norte han demostrado que pueden
realizar una gran contribucién para que se cumpla
el derecho del nifio a tener contacto con ambos
padres, y que los tribunales pueden confiar
realmente en ellos. Esto significa que en el futuro
otros paises podrian expandir su capacidad de
garantizar este  derecho  mediante  un
aprovechamiento cuidadoso del trabajo de
voluntarios, que, a su vez, significaria que mas
niflos podrian obtener una pregunta a esa dificil
pregunta: “;cuando podré ver a mi papa?”.

Ann Entwistle y Floud Cynthia se retird
Magistrados del Tribunal de familia en Inglaterra.
Ann era un administrador de ChildrenLAW Reino
Unido y Cynthia es un miembro del Consejo
Editorial de la Crénica.

NACC estadisticas
Cantidad total de sesiones de contacto de los Centros de Contacto con los Nifios

2007 — 2008 2008 - 2009 2009 - 2010
Sesiones asesoradas 8259 8252 8961
Sesiones asesoradas 7396 9925 7438
Sesmn_es asesoradas y 16682 11211 25141
supervisadas

Cantidad total de familias que utilizaron los servicios de Centros de Contacto con los Nifios

2007 — 2008 2008 - 2009 2009 - 2010
Supported 6923 5767 7710
Supervised 621 684 811
Supported and 2203 1104 2348
supervised

Cantidad total de nifios que pasaron po

r los Centros de Contacto con los Nifios

2007 — 2008 2008 - 2009 2009 - 2010
Supported 7235 6438 10085
Supervised 690 342 590
Supported and 2175 1297 2781
supervised
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Estadisticas sobre el divorcio y la cohabitacion en Ingalterray Gales

Numero de divorcios en Inglaterra y Gales?

Nimero de cohabitacions en Inglaterra y Gales

Figure 3 Percentage of cohabiting partnerships that end in (a)
. . marriage and (b) separation, by year the cohabitation
Number of divorces in England and Wales, 1929-2009 started. Men and women aged <45 at the start of cohabiting
union. Great Britain, GHS 2000-2007
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Responsabilidad de los padrastros de

Juez Paul Van Teeffelen

proporcionar manutencioén a sus hijastros;
perspectivas holandesas e internacionales

Introduccién

En un articulol publicado recientemente en
Echtscheidingsbulletin (Boletin Informativo sobre
Divorcio) presenté argumentos a favor de la
simplificacion del sistema actual de pago de
manutencion para nifios en los Paises Bajos,
diciendo que el sistema mejoraria
significativamente si no se les daba a las
responsabilidades de manutencion de los
padrastros el mismo peso que a las
responsabilidades de manutencién de los padres
biolégicos. Hacer que la responsabilidad de los
padrastros sea subsidiaria reduciria en gran
medida la complejidad del sistema; los padres
legales tendrian la responsabilidad primordial de
proporcionarles sustento econémico a sus hijos
biolégicos y no descansarian en los padrastros
para recibir ayuda econémica.

En mi opinién, existen buenos argumentos para
reducir la responsabilidad de los padrastros de
esta forma, y la ley se deberia modificar en
funcion de ello.

Este articulo reflexiona sobre si existe algun
mejor fundamento para esta propuesta que los
argumentos que esgrimo en el
Echtscheidingsbulletin. De hecho, uno podria
preguntarse directamente si los padrastros
deberian tener la obligacion de tolerar un sistema
de manutencién de hijastros tan oneroso como el
gue se encuentra actualmente vigente.

¢,Cuando y cémo se lleg6é al punto de poner la
responsabilidad de los padrastros al mismo nivel
gue la de los padres legales? ¢Hubo un gran
consenso  politco  para introducir  esta
disposicion? Una vez que entrd en vigencia, ¢no
se le efectud ninguna critica? ¢ Cuales fueron los
argumentos a su favor?

1 ‘Vereenvoudiging van het kinderalimentatiestelsel,
manoeuvreren tussen rechtvaardigheid en eenvoud’,
Echtscheidingsbulletin 2012, fasc 4.
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Estas son preguntas que se deben evaluar
detenidamente antes de pensar en la posibilidad
de un cambio. El objetivo principal de este trabajo
es analizar la relacion entre los padrastros y la
responsabilidad que tienen de proporcionar
manutencion. Este articulo, a diferencia de uno
anterior2, no esta escrito desde el punto de vista
de los nifios. Pero no hace falta aclarar que
cualquier cambio legal deberia implementarse sin
afectar a los hijastros.

Vale la pena plantearse estas preguntas en un
contexto de andlisis internacional. Si los Paises
Bajos adoptan una postura respecto de los
padrastros que no concuerda con la de otros
paises, los argumentos para tomar esa decision
deben ser buenos.

A fines comparativos, me limitaré a analizar las
siguientes preguntas. La primera pregunta es:
équién tiene en cada pais la responsabilidad
primaria de proporcionar sustento econémico a
los nifios?, y ¢estan los padrastros involucrados
en este asunto? La segunda pregunta se refiere a
las prioridades: ¢alguna de las responsabilidades
gue pueden tener los padrastros se encuentra en
el mismo nivel que las de las personas con
responsabilidad primaria sobre los nifios? ¢0 sus
responsabilidades son de rango inferior?

Podemos encontrar una respuesta inmediata a
estas preguntas en una brillante tesis de reciente
publicacion escrita por Merel Jonker3, que
describe la posicion legal de los hijastros en
Noruega y Suecia. Hace poco mas de una
década, Tilly Draaisma presentd una tesis acerca
de las responsabilidades de los padrastros4. Alli,
analizaba la posicion legal de los padrastros en
los Paises Bajos asi como en Suiza, Alemania e
Inglaterra. Lamentablemente, s6lo pudimos
actualizar los datos de la situacién en Alemania,
es decir que no podremos cubrir la situacién legal
de los padrastros en Suiza e Inglaterra. No
obstante, fue bastante (til para agregar detalles
de nuestro otro vecino, Bélgica, a los de Noruega,
Suecia y Alemania.

2 De belangen van het kind gewogen, de werking van art. 3
IVRK’ en ‘Wetgeving en rechtspraak op het terrein van het
gezagsrecht’, Tijdschrift voor Familie-en Jeugdrecht 2011,
fasc 10, ps. 257-261.

3 ‘Het recht van kinderen op levensonderhoud: een gedeelde
zorg. Een rechtsvergelijking tussen Nederland, Noorwegen en
Zweden’, Boom Juridische uitgevers, reeks Familie & recht,
2011.

4 ‘De stiefouder: stiefkind van het recht, een onderzoek naar
de juridische plaatsbepaling van de stiefouder’, VU Uitgeverij,
Amsterdam, 2001.
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Historia de las responsabilidades de los
padrastros en los Paises Bajos

Las responsabilidades de los padrastros respecto
del sustento econdmico de sus hijastros estan
establecidas en los articulos 395 y 395a del
volumen 1 del Cédigo Civil, que forma parte del
capitulo 17 sobre manutencion. Estos dos
articulos disponen lo siguiente:

Art. 1:395: Salvo por lo especificado en el
articulo 395a a continuacion, durante su
matrimonio o unién civil 3, los padrastros no
seran responsables de la manutencién de los
nifios fuera de los hijos de su coényuge o
pareja civil que sean menores de edad y
pertenezcan a la familia [del padrastro].

Art. 1:395a (2) Durante su matrimonio o union
civil, los padrastros seran responsables de los
costos establecidos en el inciso anterior
(medios de subsistencia y costos de
educacién) respecto de los menores adultos
de su cbényuge o pareja civil que pertenecen a
la familia [del padrastro] y son menores de 21
afios.

Estos dos articulos se incorporaron recién en
1970 cuando entré en vigencia el nuevo Codigo
Civil. Habian formado parte del proyecto de ley
conocido por el nombre de la persona que lo
presentd, Meijersb.

Meijers pretendia ampliar las responsabilidades
gue en ese momento eran aplicables a la
manutencion en muchos aspectos: no soélo las
obligaciones de los padrastros respecto de los
hijastros pertenecientes a su familia, sino también
las de los hermanos entre si y las de los abuelos
respecto de sus nietos.

Durante los debates parlamentarios de fines de la
década de 1950, se generd una divisién entre los
gque proponian una ampliacion de la
responsabilidad de  proporcionar  sustento
econoémico a la familia y aquellos que proponian
limitarla. El debate gir6 alrededor de Ia
responsabilidad de los abuelos respecto de sus
nietos. El proyecto de ley fue rechazado en la
camara alta por un solo voto’.

Durante estos debates, naturalmente, se discutio
la responsabilidad econémica de los padres
biolégicos y los padrastros respecto de los hijos y
los hijastros. Varios miembros del Parlamento se
manifestaron a favor de la ampliacion de
responsabilidades y dijeron no entender por qué
la propuesta de ampliar las responsabilidades
econdmicas de los padrastros respecto de sus
hijastros habia tardado tanto en presentarses.

5 El término en holandés es geregistreerd partnerschap o
pareja de union registrada.

6 parlementaire Geschiedenis, p. 721.
7 Parlementaire Geschiedenis, ps. 721-767.
8 parlementaire Geschiedenis, p. 719.
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No obstante, otros opinaron que la
responsabilidad de los padrastros debia estar
subordinada a la de los padres bioldgicos y
propusieron la incorporacion de una clausula que
lo establezca expresamente®. Pero el Ministro no
estuvo de acuerdo con esa postural0,

Las personas que quedarian cubiertas por esta
ley se pueden dividir en dos grupos. Un grupo —
conformado por la pareja, la ex pareja, los padres,
los hijos y los hijastros— tiene prioridad sobre el
segundo grupo, conformado por los hijos de la
nueva union y los padrastros que surgen de dicha
uniénll, De todos modos, no se puede asignar
prioridad a los miembros del primer grupo. Segun
las palabras del Ministro, establecer prioridades
seria inoportuno, porque en casi todas las
audiencias se argumentaria que hay una persona
gue esta ubicada mas arriba en la cadena y por lo
tanto deberia contribuir econdémicamente en
primer lugar. Para decidir cuanto debe contribuir
una persona, seria necesario evaluar la situacion
econdmica de cada una de las personas
involucradas. Pero no solo eso, sino que también
seria necesario evaluar la relacion entre cada una
de las personas mencionadas Yy el nifio. Existe un
vinculo mas fuerte entre un padre y su hijo que
entre un padrastro y un hijo de una unién anterior.
En cualquier caso, la legislacién no puede tener
en cuenta todas las posibilidades, y la clausula en
cuestion no clasifica a los padres en virtud de su
responsabilidad economica. En eso se baso la
respuesta del Ministro12,

Entre los debates parlamentarios y la introduccion
del nuevo Cadigo Civil, pas6é méas de una década.
En un informe publicado en 1971 —poco después
de la introduccion de la responsabilidad de los
padrastros— la Comision de Revision de la Ley
de Proteccion del Nifio criticO severamente esta
introduccién y recomendd su derogacion. La
Comision dud6 de que esto representara una
mejora, tal como los miembros del Parlamento
pretendian que pensemos:

“Se presentaran conflictos entre los padrastros
y los padres biolégicos de los nifios, ya sea
respecto de la obligacién de pagar o respecto
del monto a pagar. El padre biolégico esperara
que se reduzca su aporte debido a la
responsabilidad econémica del padrastro, y el
padrastro serd renuente a contribuir en modo
alguno si el padre biolégico incumple sus
obligaciones. En resumen, lo que establece la
ley estaria lejos de ser una solucion en estas
situaciones en las que su aplicaciéon resulta
dificil.

9 parlementaire Geschiedenis, p. 1431.
10 parlementaire Geschiedenis, p. 1442.

11 consultar el texto vigente del articulo 1:400 (1) del Cédigo
Civil. Al primer grupo se agregaron luego la pareja civil actual
y la pareja civil anterior.

12 parlementaire geschiedenis Invoeringswet, ps. 1442-1443.
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Los nifios involucrados corren el evidente
riesgo de quedar en el medio de una batalla
entre dos bandos opuestos. Por otro lado, en
los casos en que las relaciones son buenas
(cuando tanto el padrastro como el padre
biolégico contribuyen un monto establecido
por acuerdo entre las partes) la solucién que
establece la ley resulta innecesaria”13,

En una edicién anterior de Asserl4, J K
Moltmaker se manifesté en contra de la posicion
jerarquica asignada a los padrastros en el articulo
1:392 (2), basandose en que los hijastros no
tienen una responsabilidad reciproca respecto de
sus padrastros, dado que éstos no tienen ningun
derecho sobre el patrimonio de sus hijastros.
Segun su opinién, era inadecuado asignar
semejante obligacién unilateral a los padrastros.

En su tesis15, Tilly Draaisma recomendé que se
deroguen los articulos 1:395 y 1:395a en base a
argumentos similares. Segun ella, de esa forma
se remediaria la injusticia en el estatus de los
padrastros legales (es decir, la falta de derechos
garantizados sumada a la obligacién de pagar) y
en la relacibn entre los padres legales y los
padrastros de facto.

J de Boer es, de hecho, el Unico comentador que
desde 1970 se ha manifestado a favor de la
obligacion asignada a los padrastros. Segun su
opinién, un sistema que impusiera
responsabilidades equivalentes a padres vy
padrastros seria beneficioso, ya que en cada
caso el juez podria determinar el monto de
contribucién que le corresponderia al padrastro,
gue se sumaria a la contribucion de los padres
biologicos18.

Implicaciones de las responsabilidades de los
padrastros en los Paises Bajos

Un padrastro (en el sentido legal) es el conyuge o
la pareja civil de una persona que tiene uno o
mas hijos, pero no es el padre bioldgico de esos
nifios. La pareja de un padre o una madre que no
se ha casado ni ha establecido una unién civil no
es un padrastro (en términos legales). Lo mismo
se aplica si —en el sentido del articulo 8 de la
CEDH— existe una familia entre la pareja civil y
los nifios de los cuales no es padre biol6gicol7'18,

13 Informe de la Commissie voor de herziening van het
Kinderbeschermingsrecht, ’'s-Gravenhage, 1971, ps. 118
et 119.

14 Asser-De Ruiter-Moltmaker, 1992, n® 1093.

15 ver nota 5, p. 266.

16 psser-De Boer, Personen- en Familierecht, 2010, p. 957.
17 HR, 8 de abril de 1994, NJ 1994, p. 439.

18 En los casos en gue el ex conyuge ha vivido por varios
afios con su pareja sin contraer matrimonio ni efectuar una
union civil, la pareja que no tiene patria potestad sobre los
niflos esperara pagar un monto menor en manutencion. Desde
la perspectiva masculina, la ley no ha cambiado con la rapidez
necesaria para mantenerse al dia de los avances en las
relaciones sociales. No obstante, el Tribunal de Leeuwarden
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Los padrastros no tienen autoridad parental
establecida legalmentel®. Sin embargo, los
padrastros casados (no los que han establecido
una unién civil con su pareja) tienen una
responsabilidad indirecta de  proporcionar
sustento econdmico y educar a los hijos que
pertenecen a su familia.

El articulo 1:82 del Codigo Civil exige que los
miembros de una pareja casada se encarguen en
forma conjunta del cuidado de los menores que
pertenecen a la familia, de educarlos y de cubrir
los costos de su manutencién. En 2001, este
articulo fue modificado, reemplazando las
palabras sus hijos por los nifios que pertenecen a
su familia con el fin de eliminar cualquier duda de
gue la responsabilidad se aplica equitativamente
a los hijastros y a los hijos adoptivos.

En este articulo analizamos el tema con mayor
profundidad para analizar la situaciébn que se
presenta a menudo cuando el padrastro legal no
tiene la misma autoridad parental sobre sus
hijastros20.

Segun los articulos 1:395 y 1:395a, los hijastros
menores de edad y menores adultos tienen un
claro derecho a recibir manutencion de sus
padrastros, quienes, en virtud del articulo 1:392
(2), tienen esta responsabilidad en la misma
medida que los padres legales.

Para determinar el monto de la manutencion, se
tienen en cuenta, por un lado, las necesidades de
los beneficiarios y, por otro lado, los medios
econdmicos de la persona responsable (articulo
1:397 (1)). Segun el articulo 1:392 (2) los hijastros
no estan involucrados cuando la responsabilidad
surge Unicamente en base a la necesidad de los
beneficiarios.

Cuando no se puede cumplir el deber de
manutencion, ya sea en forma total o parcial, el
articulo 1:399 permite que el juez tenga en cuenta
la conducta de los beneficiarios. En virtud de esta
disposicion, no se puede tener en cuenta la
conducta de los hijastros menores de edad, por
mas hiriente que ésta pueda ser. Sin embargo, el
juez puede reducir la responsabilidad de los
padrastros de mantener y educar a los hijastros
menores adultos si su conducta lo justifica.

ha resuelto que no le corresponde a dicho érgano el rol de
modificar la ley. Hof Leeuwarden .NJ 1994, p. 434.

19 pesde 1998 es posible que los padres y los padrastros
tengan una potestad compartida sobre los nifios de la familia,
en base al articulo 1:253t del Cédigo Civil, pero esta ‘potestad’
en poco tiempo dejara de reunir las condiciones requeridas.

20 | os padrastros que tienen autoridad parental (ya sea
porque se casaron o efectuaron una union civil con su pareja)
tienen una obligacion de manutencion que no se limita al
periodo de tiempo durante el cual el nifio pertenece a su
familia; ver articulo 1:253w del Cadigo Civil. Esto entra en
conflicto con la responsabilidad de los padrastros establecida
en los articulos 1 :395y 1 :395a
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El padrastro solo tiene la responsabilidad de
mantener a los nifios que forman parte de la
familia durante su matrimonio o unién civil con el
padre o la madre legal de los nifios. Esto se debe
interpretar en un sentido amplio. Los hijastros que
son temporariamente cuidados y educados fuera
del hogar o que son enviados a internados o
universidades también pertenecen a la familia del
padrastro?l, Si el padrastro y su cényuge o pareja
civil interrumpen la convivencia, la obligacion de
manutencion cesa inmediatamente. Por lo tanto,
si la pareja se divorcia, no se puede imponer una
orden de manutencién al padrastro respecto de
sus hijastros?2,

Otras obligaciones de manutencién

Dado que las responsabilidades de los padrastros
y padres legales respecto de la manutencion
estan en pie de igualdad, la Corte Suprema de los
Paises Bajos ha dicho que se deben tomar en
cuenta los medios financieros de cada uno de los
responsables de la manutencién de los hijos.
Después del divorcio la obligacion de
manutencion les corresponde a ambos padres,
después de un nuevo matrimonio (0 nueva union
civil) del padre que tiene la tenencia se agrega el
(nuevo) padrastro a la lista. En teoria, el monto
depende de los recursos de cada persona en
relaciéon con las necesidades del nifio (o adulto
joven).

Finalmente, se puede ajustar el resultado
tomando en cuenta las relaciones del padre y el
padrastro con el menor23. Uno de los principales
factores que toma en cuenta el juez para cada
determinacion es el hecho de que el vinculo
parental que existe entre padre e hijo es mas
fuerte que el que existe entre padrastro e
hijastro24. Un factor indicativo de la fortaleza del
vinculo puede ser que —si el hijastro lleva el
apellido del padrastro— puede no haber existido
una relacion significativa entre el hijo y el otro
padre, o la relacion puede haber sido débil
durante un periodo prolongado2®. No obstante, el
mero hecho de que el hijo lleve el apellido del
padrastro no exime al padre de la responsabilidad
econémica?b,

21 parlementaire geschiedenis invoeringswet, p. 1431.

22 4R, 7 de febrero de 1975, NJ 1975, p. 245.

23 4R, 11 de noviembre de 1994, NJ 1995, p. 129.

24 ver el dictamen de la legislatura en la seccion 2 que
antecede.

25 HR, 11 de noviembre de 1994, NJ 1988, p. 386. En este
caso el padre biolégico no habia visto al hijo durante catorce
afios, el hijo habia vivido diez afios con la familia de la madre
y el padrastro y llevaba el apellido de su padrastro. La
contribucion del padre habia sido reducida a cero por la Corte
Suprema de los Paises Bajos.

26 por gjemplo, HR 28 de mayo de 1993, NJ 1994, p. 434.
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Como se menciond anteriormente, J de Boer
elogia al sistema que asigna iguales
responsabilidades al padre y al padrastro ya que
el juez puede determinar en cada caso cuanto
debe contribuir el padrastro ademas de las
contribuciones del padre?’.

Pero el sistema disefiado por la Corte Suprema
no s6lo es muy complejo sino que es ademas
impracticable y genera mucho conflicto.

En un articulo reciente, M A Zon?8 analiza las
obligaciones de manutencion en familias
reconstituidas.

Zon identifica las siguientes situaciones
frecuentes:

e el padre no puede proveer manutencion para
sus propios hijos y los de su ex esposa a
causa de su matrimonio con una nueva
pareja que tiene hijos que él debe mantener;

e el padre desea pagar menos porque la madre
se ha casado con una nueva pareja que tiene
la obligacion de mantener a los hijos de su
familia.

Zon describe las etapas que se deben atravesar
para llegar a una cifra exacta del monto de
manutencion que se debe aportar para cada uno
de los hijos en familias reconstituidas. ¢Cuales
son las necesidades de cada nifio? ¢Quiénes
tienen la responsabilidad de mantener a esos
nifios? ¢ Qué recursos econdmicos tiene cada uno
de ellos? ¢(Como se deben dividir los recursos
econdémicos de un padre entre los hijos de los que
es responsable? ¢(Como se deben asignar los
recursos econémicos disponibles para
determinados menores entre las personas que
tienen responsabilidades de manutencién?
Finalmente, ¢ se debe hacer algun ajuste para dar
cuenta de la calidad de las relaciones entre los
adultos y los nifios?

En una nota de una de las Ordenes de la Corte
Suprema?? referida a la division de los bienes de
un padre entre los hijos por los cuales era
responsable, que habian nacido de diferentes
relaciones, el Juez Wortmann manifestd con
fundamento que para esto seria necesario contar
con un sistema extremadamente complicado y
muy dificil de lograr en la practica. Otra dificultad
es que la plena aplicacion de la Orden
inevitablemente lleva a que se inicien nuevos
procesos judiciales para ajustar la cuota de
manutencion de otros hijos no cubiertos por el
procedimiento inicial.

27 psser-De Boer, Personen- en Familierecht, 2010, p. 957.

28 Kinderalimentatie  in samengestelde  gezinnen’,
Echtscheidingsbulletin 2011, fasc 11/12, pp. 182-187.

29 4R, 22 de abril de 2005, NJ 2005, p. 379.
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Padrastros en los otros cuatro paises

Como veremos en el texto a continuacion, en los
otros paises, la figura de padrastro se asigna
principalmente a una persona que ha contraido
matrimonio con un padre que tiene la custodia de
un nifio de una relacion anterior y trae a dicho
nifio a la familia. En forma comparable a las
uniones civiles de los Paises Bajos, la figura de
padrastro también se aplica en Bélgica como
resultado de la convivencia legal. Suecia es el
pais que ha llegado mas lejos, considerando
también al padrastro como una pareja no casada
gue convive con el padre y el nifio.

Padrastros en Alemania3®

Bajo la legislacién alemana, los padres casados
tienen el deber y el derecho de cuidar de sus hijos
menores (en Alemania se conoce a este principio
como Elterliche Sorge).

La idea en Alemania es que esos hijastros son los
hijos de un miembro de la pareja que tiene el
derecho de Sorge (tenencia) y trae a esos nifios
al matrimonio. Estd generalmente aceptado que
los hijastros viven en el hogar de la pareja y se
crian en dicho hogar. No puede caber duda
respecto de los hijastros que viven en un hogar
en el que el padre o la madre no esta casado o
casada con su pareja.

Bajo la legislaciéon alemana, un padrastro no
puede tener responsabilidad de Elterliche Sorge
respecto de los hijastros. No existe ninguna
responsabilidad legal (o derecho) de que el
padrastro brinde manutencién o educacién a sus
hijastros. En tal sentido, no existe ninguna norma
legislativa que disponga que los padrastros deben
proporcionar manutencion a sus hijastros. Como
las parejas tienen el deber de brindarse sustento
mutuo dentro del marco del matrimonio, se
plantea la cuestion de si a un padrastro que
convive con su pareja le corresponde la
obligacion de brindar sustento a sus hijastros.

La opinion de la mayoria es que un padrastro no
esta obligado simplemente en razén del
matrimonio, porque no se lo puede forzar a hacer
una contribucion que la ley no impone
expresamente. Sin embargo, es bastante
probable que el padrastro asuma la manutencion
de su pareja o de sus hijastros mediante un
acuerdo, siempre que su contribuciéon no supere
la responsabilidad del padre. De acuerdo con la
vision de la mayoria, incorporar a un nifio a la
unién no es, por si mismo, suficiente para que un
padrastro tenga la obligacion de manutencion de
sus hijastros.

30 En base a la tesis citada mas arriba en la nota 5, ps. 152-
174, en el subinciso 3.2.3. ‘De stiefouder en zijn
bijdrageplicht’. Segun un experto del Ministerio de Justicia de
la Republica Federal Alemana sobre este tema, la descripcion
se mantiene actualizada.
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AUn si un padrastro aceptara voluntariamente
brindar manutencibn a sus hijastros, esta
obligacion se anularia si la pareja se separase en
forma permanente y pusiera fin a su matrimonio.
Mas aun, si existen causas justificadas, el
padrastro puede en cualquier momento solicitar
que se anule el acuerdo contractual de
manutencion.

Padrastros en Bélgica3l

En Bélgica, la responsabilidad de brindar
manutencion, criar y educar le corresponde a
cada uno de los padres inscriptos como padres
del niflo. La forma de reconocimiento del nifio no
reviste gran importancia ya que es aplicable
dentro y fuera del matrimonio, por nacimiento o
por adopcion.

Una persona adquiere el caracter de padrastro a
través del matrimonio con el padre biologico en
cuestion. El padrastro no adquiere ninguna
autoridad parental.

Al igual que en los Paises Bajos, un padrastro
casado con un padre biolégico debe contribuir
con los gastos de la pareja (articulo 221 del
Cadigo Civil). Estos gastos incluyen la educacién
de los nifios que forman parte de la familia, aun si
no son hijos biolégicos. Esta disposicion
concuerda con el texto del articulo 1:82 del
Cddigo Civil de los Paises Bajos. En Bélgica,
corresponden obligaciones similares a cualquier
persona que conviva legalmente con uno de los
padres biolégicos (1477 parrafo 3-5 del Cdodigo
Civil).

En Bélgica existe otra obligacién muy limitada que
establece que un miembro de una pareja debe
brindar sustento a sus hijastros inmediatamente
después de la muerte de su padre o madre. Esto
puede ser sélo una limitada suma de dinero.
Ademas, la contribucién del padrastro se limita a
lo que herede de su pareja fallecida y a los
beneficios recibidos por el matrimonio en forma
de herencia o donacion.

De este modo, la obligacion de manutencion del
padrastro depende enteramente de lo que ha
adquirido a titulo gratuito de su pareja fallecida.
No tiene el deber de responder a esta obligacion
con los bienes que ha recibido sino en funcion de
su valor. Si los derechos de los padrastros
comprenden un usufructo, se debe determinar el
valor actual de dicho derecho en forma definitiva
para que se puedan determinar claramente los
limites de su obligacién.

31 Resumen basado en J. et M. Tremmery, Onderhoudsgeld
voor kinderen, Anvers-Apeldoorn, 2005, pp.31-52, en
particular la parte lll, 1.2.2. De stiefouder, ainsi que sur la base
de F. Swennen, Het personen- en familierecht, 2°édition
corrigée, Anvers-Cambridge.
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Padrastros en Noruega32

Aunque el estado noruego contribuye de diversas
maneras con los costos de cuidado de los nifios,
no cabe duda de que los padres tienen la
obligacion de darles sustento. La obligacion no se
limita a los padres con responsabilidad parental.
Aunque no todos los padres (legales) tienen
responsabilidad parental, si tienen la obligacion
de brindar sustento. Desde 1956, ser padre
bioldgico constituye una causa para la obligacion
de manutenciéon. Cuando los padres no estan
casados y no reconocen a su hijo, el estado es
responsable de establecer la determinacion
judicial de paternidad. De esta manera, se
protege el estatus legal del menor, porque el
estado considera que todo nifio debe tener dos
padres legales.

En Noruega el deber de manutencién surge de la
ley de paternidad en base a la ley de filiacién. La
obligacién de manutencién no depende del lazo
social del parentesco; un padrastro (ya sea
casado o unido por una unién civil o no casado)
no tiene obligacion financiera respecto de sus
hijastros.

Padrastros en Suecia33

En Suecia la paternidad biolégica ocupaba una
posicion central como base legal para la provision
de manutencién. En el siglo XX se produjo una
equiparacion entre el concepto de paternidad
biologica y paternidad legal. Las modificaciones a
la ley apuntaban a fortalecer la posicion legal de
los nifios nacidos fuera del matrimonio. Antes de
1917, la paternidad bioldgica constituia la base de
la obligacion de brindar sustento. Después de
1917, la (presuncion de) paternidad biolégica
pas6 a ser el punto de referencia para la
paternidad legal. En 1920, ademas de Ila
introducciéon de la obligaciéon de los padres de
brindar sustento a sus hijos nacidos fuera del
matrimonio, se asigné una obligacién similar a los
padrastros.

Esta obligacion se mantiene vigente en la
legislacion actual. Aunque originalmente soélo los
padrastros casados tenian la obligacion de
brindar manutencion, desde 1978 a las parejas no
casadas de una persona que tiene un nifio a
cargo se les aplica esta obligacion respecto de
cualquier hijastro que tengan con dicha pareja.
Esta responsabilidad reemplaza a la obligacion
del padre que no tiene la tenencia de los hijos.
Hay dos situaciones en las que un padrastro debe
brindar manutencion. Primero, cuando el
padrastro tiene un nivel de vida més alto que el
padre que no tiene la tenencia de los hijos.
Segundo, cuando el padre no cumple
(plenamente) con su responsabilidad.

32 Tesis citada anteriormente en nota 4, ps.73-82,
especialmente paginas 78 y 81.

33 Tesis citada anteriormente en nota 4, ps. 82-101,
especialmente paginas 85, 92y 93.
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Como la obligacion de los padrastros es
subsidiaria y los nifios tienen derecho a recibir
manutencion del estado, rara vez se presenta la
necesidad de manutencién por parte de los
padrastros, aun cuando el padre que tiene la
tenencia no cumple con su responsabilidad.

Conclusiones

1. La situaciéon de los padrastros es injusta y por
lo tanto estd erréneamente caracterizada en la
legislacién de los Paises Bajos.

Los padrastros no tienen autoridad parental pero
tienen una obligacion directa respecto de sus
hijastros en virtud de los articulos 1:395 y 1:395a
del Cédigo Civil. Si estan casados o unidos por
union civil, esta obligacion se les aplica
indirectamente por el vinculo del cényuge o de la
pareja civil (articulo 1:82 del Codigo Civil en
combinacion con el articulo 1:80b). Existe una
diferencia en el caracter legal que les
corresponde a los padrastros si estan unidos con
Su pareja por matrimonio o por union civil.

Aun si se le otorga autoridad al padrastro legal, su
obligacion de proveer manutencion a sus hijastros
persiste después de que se interrumpe la
convivencia.

A un padrastro que no esta casado ni unido por
una unién civil pero convive con el padre biolégico
y su hijastro no se le aplica ni la autoridad legal ni
la obligacion de proveer manutencion para sus
hijastros.

2. Ninguno de los otros cuatro paises (Bélgica,
Alemania, Noruega y Suecia) asignan al
padrastro la obligacién de proveer manutencién al
mismo nivel que los padres legales.

En la medida en que recae una obligacion sobre
el padrastro (no en Alemania o Noruega), esta
obligacion es indirecta o subsidiaria de la del
padre que tiene la tenencia del nifio (Paises Bajos
antes de 1970 y Bélgica) o actia como una
sustitucion  (si resulta necesario) de la
contribucién del padre que no tiene la tenencia
del nifio (Suecia).

En resumen, en los Paises Bajos hay varias
razones para pensar en una posible mejor
estructuracion de la responsabilidad de los
padrastros de  proporcionar manutencion,
estableciendo que se imponga en reemplazo de
la contribucién del padre que no tiene la tenencia
del nifio so6lo en los casos en que resulte
necesario.

Se deberia introducir una modificacion a la ley. El
articulo 400 (1) deberia reformularse de la
siguiente manera:
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Si  una persona debe  proporcionar
manutencion para dos 0 mas personas y no
cuenta con los medios suficientes para
efectuar la totalidad de los pagos, sus hijos
[eliminar “e hijastros”] menores de 21 afios,
tendran  prioridad respecto de  otros
beneficiarios y respecto de su pareja, su
pareja anterior, su pareja civil, su ex pareja
civil, sus padres y sus hijos menores de 21
aflos o mas, y sus hijastros [para hijastros
eliminar “de 21 afios 0 mas”] tendran prioridad
respecto de sus hijos nacidos de matrimonio y
sus padrastros.

Los articulos 1:395 y 1:395a no requieren
modificacion.

El resultado seria que las normas previas que
otorgaban prioridad a los hijos e hijastros se
aplicarian so6lo a los hijos, y los hijastros vendrian
después del grupo de hijos (menores de 21 afios)
en el orden de prioridad.

Mi visibn es que la derogacion total de los
articulos 1:395 'y  1:395a  empeoraria
innecesariamente la situaciobn econdmica de los
hijastros.
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Este pequefio cambio —neutral en términos
presupuestarios en lo que respecta al estado—
subordinaria la obligacion de proporcionar
manutencion a los hijastros a la obligacién
primordial respecto de los hijos bioldgicos. Los
padres legales de nifios menores de edad y
menores adultos tienen la responsabilidad
primaria de cubrir los costos de manutencién y
educacion de dichos hijos. Mas aun, esto se
corresponde precisamente con su rol establecido
por ley de cumplir con las responsabilidades
parentales después del divorcio, que entré6 en
vigencia el 1 de marzo de 2009. Seria justo y
equitativo que la obligacion de los padrastros de
brindar manutenciéon venga después de la de los
propios padres legales. Los célculos de las
obligaciones de manutencion de las familias
reconstituidas deben simplificarse en
comparacion con el sistema anterior34,

M. P. A. J. Th. (Paul) Van Teeffelen* es ex
vicepresidente del Tribunal de Bois-le-Duc y
asesor de dicho tribunal. Contribuye regularmente
a las publicaciones Tijdschrift voor Familie- en
Jeugdrecht y Echtscheidingsbulletin.

Agradecemos a Tijdschrift voor Familie- en
Jeugdrecht por el permiso para publicar este
articulo.

34 Seria necesario realizar un andlisis mas profundo y
complejo para poder eliminar el desequilibrio que existe entre
el concepto de padrastros legales y el de padrastros de facto.
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Aspectos destacados de la Ley de
Prensa en la practica judicial polaca

Dra. Joanna Misztal-Konecka

<.

Introduccién
Una mirada cercana a las practicas judiciales de
Polonia revela que la prensa, la radio y la
television estdn mostrando un creciente interés en
la cobertura de procesos legales; esto no soélo
sucede en casos de naturaleza penal, sino
también en casos puramente civiles,
especialmente aquellos en los que hay alguna
celebridad involucrada, y casos de los tribunales
de familia, especialmente aquellos vinculados con
la delincuencia juvenil y el cuidado de menores.

El marco legal de la difusion en los medios
masivos de estos procesos judiciales en Polonia
esta proporcionado por la Ley de Prensa del 26
de enero de 19841, Ademas, las normas
procesales son relevantes: el Codigo Procesal
Penal del 6 de junio de 1997 para casos de
naturaleza penal y casos de justicia juvenil en
procesos reformatorios? y el Cédigo Procesal Civil
del 17 de noviembre de 1964 para casos de
justicia civil y justicia juvenil que se enmarcan en
procesos de tutela3.

Fuentes de informacién de un periodista
durante un proceso judicial

El registro fidedigno, y por lo tanto veraz, de los
hechos es una de las responsabilidades de la
prensa, la radio y la television segun la legislacion
polaca (articulo 6(1) de la Ley de Prensa).

1 Gaceta Legal N°. 5, punto 24, y sus enmiendas, (en
adelante denominado Ley de Prensa).

2 Gaceta Legal N°. 89, punto 555, y sus enmiendas, (en
adelante denominado CPP).

3 Gaceta Legal N°. 43, punto 296, y sus enmiendas, (en
adelante denominado CPC). Los casos especificos de
menores se rigen por las disposiciones de la Ley de Procesos
de Justicia Juvenil del 26 de octubre de 1982 (Gaceta Legal
de 2010, N° 33, punto 178, y sus enmiendas, en adelante
denominado PJJ).
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Al mismo tiempo, la descripcién de los hechos es
la Unica clase de informacién que puede cumplir
el requisito de aptitud para la difusiébn de
informacién al publico sin poner en riesgo los
intereses del sistema judicial. De todos modos, no
se puede afirmar que toda la informacion
recabada por un periodista cumple con las pautas
de informacién publicable en pos del interés
social. Ademéas, se debe mantener la
confidencialidad de algunos datos que pueden
estar vinculados con aspectos muy intimos de la
vida de una persona. Dichas reservas se deben
tener en cuenta al interpretar las disposiciones de
la Ley de Prensa y las leyes procesales que se
discuten a continuacion.

Un periodista de prensa, radio o television puede
tomar conocimiento del tema principal de un
proceso judicial — ademas de la informacion
recabada durante sus investigaciones — a través
de su propia observacién en la sala del tribunal
donde se lleva a cabo el proceso, a través de una
grabacion en video/audio de un juicio o a través
de los expedientes judiciales correspondientes.

Presencia de periodistas durante una
audiencia judicial

En los casos de justicia penal, ademas de las
personas involucradas en el proceso, puede
asistir a la audiencia cualquier persona mayor de
18 afios, sin armas, siempre que se encuentre en
condiciones compatibles con la solemnidad del
tribunal (articulo 356 del CPP). No obstante,
como excepcion, es posible que la audiencia se
realice in camera (a puertas cerradas), lo cual
hace que el ingreso de periodistas a la sala
resulte obviamente imposible. Esto sucede
particularmente en el caso de testigos de
audiencias que estan obligados a preservar un
secreto oficial o informacion confidencial
relacionada con su puesto o profesion (articulo
181(1) del CPP) o testigos anénimos (articulo
394(4) del CPP); también, cuando la naturaleza
publica de la audiencia podria perturbar el orden
publico, ofender la decencia, revelar
circunstancias que deberian permanecer en
secreto en pos de intereses de caracter estatal
relevantes, o violar intereses privados importantes
(articulo 360(1) del CPP).

En procesos civiles, el ingreso a la sala del
tribunal esta garantizado no soélo para las partes y
las personas citadas a juicio, sino también para
cualquier tercero interesado que sea mayor de
edad (articulo 152 del CPC).

El juez puede decidir ex officio que una audiencia

se realice a puertas cerradas cuando:

e considera que de ser abierta al publico
pondria en peligro el orden o la moral
publicos;
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e lainformacion que se revelara en la audiencia
esta oficialmente protegida como informacion
clasificada (articulo 153(1) del CPC);

e lo propone alguna de las partes, si el juez
considera que las razones proporcionadas
justifican la decisién;

e no se pueden revelar los detalles de la vida
familiar (articulo 153(2) del CPC);

e el proceso se lleva a cabo por asuntos
conyugales (articulo 427 del CPC);

o esta involucrada la tutela de menores;

e se les otorga preferencia a los derechos
personales (individuales) del joven en un
proceso de justicia juvenil (articulo 575 del
CPC), a menos que la naturaleza publica de
la audiencia se justifique por consideraciones
de caracter educativo (articulos 45 y 53(1) del
CPC)4.

La participacion de periodistas en la audiencia se

limita a escuchar y observar pasivamente el

proceso, pero es posible que se les permita tomar
notas o hacer dibujos®. No obstante, se debe
destacar que la divulgaciéon de la informacion
recabada en esas circunstancias debe respetar
las disposiciones de la Ley de Prensa, la Ley de

Proteccion de Informacion Personal® y el Cadigo

Civil”.

Grabaciéon de audiencias judiciales por parte

de periodistas

En los procesos penales, es posible que el

tribunal permita que determinados representantes

de radio, televisién, producciones filmicas y

prensa realicen grabaciones del juicio en video y

audio a través de equipos especiales, si

considera que esto es razonablemente positivo
para el interés publico, y siempre que dichas
actividades no obstruyan la audiencia y no sean
contrarias a cualquier interés relevante de alguna
de las partes involucradas en el proceso (articulo

357(1) del CPP). Al mismo tiempo, el tribunal

determina las condiciones que se aplicaran a la

grabacion del juicio. Lo correcto es que el tribunal
tome esta decisibn después de escuchar los
argumentos de las partes8.

4 En cuanto a las audiencias cerradas al publico, ver Miczek,
Z. "Jawnos¢ posiedzeh sgdowych w postepowaniu cywilnym i
jej wytaczenia (zagadnienia ogolne)." lus et Administratio
2(2005), pp. 85-93.

5 Sobczak, J. (2008) Prawo prasowe. Komentarz. Warszawa,
p. 510.

6 Ley de Proteccién de Informacion Personal del 29 de agosto
de 1997 (Gaceta Legal de 2002, N° 101, punto 926).

7 Ley del 23 de abril de 1964 del Cdédigo Civil (Gaceta Legal
N° 16, punto 93 y sus enmiendas).

8 Bienkowska, B. T. "Spoér stron przed sadem w Swietle
zasady jawnosci." Wojskowy Przeglad Prawniczy (3-4)1997, p.
74.
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En cuanto a la legislacion civil, hasta el 1 de julio
de 2012 no existia ninguna disposicion legal que
regulara la grabacion de procesos civiles en video
o audio. En la fecha mencionada, se introdujo la
obligacion del tribunal - sélo si resulta
técnicamente viable - de registrar en una
grabacion de audio (o alternativamente de audio y
video) la audiencia publica en su totalidad.

En lo que respecta a la grabacion de audio o
audio y video de un juicio por representantes de
los medios masivos de comunicacion, los textos
escritos sobre el tema concluyen que:

e el tribunal mismo (independientemente de las
posiciones de las partes) toma la decision de
autorizar o no autorizar la grabacién del juicio,
a la vez que restringe la publicacion de dicha
grabacion®,

e el tribunal puede permitir la grabacion soélo
después de haber obtenido el consentimiento
de todas las partes presentes10, y que

e autorizar la grabacion implica acceder a la
divulgacion de dicha grabacion al publicoll.
Lamentablemente, las practicas judiciales en
este sentido no han sido uniformes y una
controversia al respecto sélo puede ser
resuelta por la legislacion. Bajo el Cédigo
Procesal Civil qgue se encuentra vigente se
justifica asumir que no es aceptable que el
tribunal autorice la grabacién del proceso por
parte de un periodista sin pedir la aprobacion
de las partes que estaran sujetas a la pérdida
de su privacidad. La discrepancia entre el
Cdbdigo Procesal Penal y el Codigo Procesal
Civil ofrece los argumentos para hacer esta
suposicion, y también es posible suponer que
la presencia de un micréfono o una cdmara
de video en la sala puede afectar las
reacciones o conductas naturales, lo cual va
en contra del objetivo final de hacer justicia.
Se debe tener en cuenta que la prohibicion de
grabar el juicio no excluye la posibilidad del
periodista de escuchar el proceso, tomar
notas, etc., es decir, recabar la informacion
necesaria para poder efectuar una cobertura
periodistica del hecho.

Lo que es mas importante es que el
consentimiento del tribunal y de las partes para
que se grabe el proceso no implica el
consentimiento para difundir dicha grabacioén: las
limitaciones relevantes estan estipuladas en la
Ley de Prensa y el Cédigo Civill2.

9 Kordasiewicz, B. (1991) Jednostka wobec Srodkéw
masowego przekazu. Wroctaw-Warszawa, pp. 55-56.

10 Brol, J. "Sadowe aspekty prawa prasowego (wybrane
zagadnienia)." Nowe Prawo 10(1984), p. 10.

1 Sobczak, J. op. cit., p. 516.

12 Stanowska, M. "Udostepnianie dziennikarzom akt
sgdowych lub prokuratorskich." Przeglad Sgdowy 10(2001),
pp. 78-79.
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Acceso a expedientes judiciales

Segun las disposiciones del Cddigo Procesal
Penal, las partes, asi como sus abogados
defensores, representantes legales y apoderados
debidamente designados, podran ser autorizados
a examinar los expedientes (primera oracion del
articulo 156(1) del CPP). No obstante, los
expedientes también pueden ponerse a
disposicion de otras personas si lo autoriza el
presidente del tribunal (segunda oracién del
articulo 156(1) del CPP).

En los procesos civiles de audiencia preliminar en
Polonia, los casos son fundamentalmente
catalogados como procesos  contenciosos
(imposicion del pago de honorarios 0 costas
legales, accién real) o procesos no contenciosos
(asuntos de tutela, adquisici6n de herencias,
anulacion de la propiedad conjunta). En cuanto a
los procesos no contenciosos, segun el articulo
525 del CPC, los expedientes del caso estan
disponibles para cualquier persona que pueda
justificar en forma suficiente la necesidad de
examinarlos; en contraste, en los procesos
contenciosos, sélo los participantes y las partes
tienen derecho a hacerlo (segunda oracién del
articulo 9(1) del CPC). Se deduce naturalmente
gue no estad permitido autorizar el acceso de
cualquier individuo (incluidos los periodistas13) a
los expedientes a menos que sean participantes o
partes del proceso. Teniendo en cuenta que el
acceso a los expedientes es una oportunidad de
recabar informacion con mucha precision y
revisarla (especialmente contrastandola con la
informacién obtenida a lo largo de la audiencia
abierta), los textos polacos sobre el tema
proponen que se establezcan disposiciones
similares para todos los procesos civiles y
penales, posibilitando el acceso de los periodistas
a los expedientes a través de la orden del
presidente del tribunal o de un juez autorizado
después de que el periodista demuestre su
interés y explique las razones por las cuales esta
interesado en el caso.

Prohibiciéon de expresar una opinién sobre
decisiones judiciales

Si un periodista fue autorizado a ingresar a una
audiencia abierta y grabarla, y luego se le
permitid examinar los expedientes del caso, esto
no quiere decir que tenga derecho a utilizar (y por
lo tanto compartir) la informacion recabada sin
ninguna limitacion.

13 Chomicki, S. A. "Udostepnianie dziennikarzom akt
sgdowych." Wspolnota 10(1996), p. 14; Nowinska, E. (2007)
Wolnos$¢ wypowiedzi prasowej. Warszawa, p. 106; Erecinski,
T., ed. (2009) Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz.
Vol. 1, 3rd ed. Warszawa, p. 116; Uliasz, M. (2008) Kodeks
postepowania cywilnego. Komentarz. 2nd ed. Warszawa, pp.
20-21.
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En particular, el articulo 13(1) de la Ley de Prensa
prohibe la expresion de opiniones — en la
prensa, radio y television — acerca de los
resultados de un proceso antes de que se haya
anunciado la decisién judicial en primera
instancia. Esta norma es vdlida tanto para
procesos penales como para procesos civiles14,
Su objetivo es evitar la influencia de los medios
masivos de comunicacion sobre el 6érgano
adjudicador y proteger el buen nombre del
acusado antes de que se anuncie el fallo de
primera instancia.

Prohibicion de la publicacion de imégenes
(por ejemplo, fotografias) e informacion
personal del acusado

Mucho mas importante que la prohibicion de
expresar opiniones sobre una decision judicial
pendiente es la norma establecida en el articulo
13(2) de la Ley de Prensa que prohibe Ila
publicaciobn en la prensa de imagenes o
informaciéon personal de personas que estan
sujetas a investigaciones preliminares o litigios, e
imagenes o datos personales de los testigos y las
partes agraviadas o damnificadas, a menos que
estas personas den su consentimiento expreso.
Es importante tener en cuenta que en el sistema
judicial de Polonia esta prohibicibn también se
aplica a individuos que se encuentran en la mira
de la opinion publical®. La ratio legis del articulo
13(2) de la Ley de Prensa es el objetivo de
proteger los derechos personales de las personas
contra las cuales se esta llevando adelante una
investigacion preliminar o un litigiol®%; en
particular, se supone que debe proteger a esa
persona de la estigmatizacion, y especialmente
procurar que se presuma su inocencia hasta que
se pronuncie sentencia firme y definitival?.

El concepto de informacién personal incluye
cualquier informacion que pueda ser utilizada
para identificar a la persona protegida. Dicha
informacién no consiste nicamente en el nombre
y el apellido, la fecha y el lugar de nacimiento, el
lugar de residencia o los numeros de
identificacién personal (PESEL y NIP), sino que
incluye ademés otras informaciones como las
relaciones familiares, la ocupacion o el lugar de
trabajo, todos los cuales permiten identificar a la
persona en un entorno especificol8.

14 Nowinska, E., Du Vall, M. (2005) "Sprawozdawczosé
sgdowa." In Prawo mediéw. Barta, J., Markiewicz, R., Matlak,
A., eds. Warszawa, p. 266.

15 sentencia de la Corte Suprema del 18 de marzo de 2008,
IV CSK 474/07, LEX 365865 (LEX - Electronic Legal
Information System, publisher - Wolters Kluwer Spétka z o.0.,
Warsaw).

16 sentencia de la Corte Suprema del 6 de junio de 2003, IV
CKN 191/01, LEX 424237.

17 sentencia de la Corte Suprema del 29 de abril de 2011, IV
CSK 509/01, LEX 818564.

18 sentencia de la Corte Suprema del 6 de junio de 2003, IV
CKN 191/01, LEX 424237.
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Revelar datos personales no implica
necesariamente dar el nombre de la persona, ya
gue en base a otra informacion publicada (uno o
mas detalles relacionados con caracteristicas
fisicas, fisiolégicas, mentales, econdmicas,
culturales o sociales de la persona) un tercero
podria inferir correctamente la identidad del
individuo protegido1®. En cuanto a la imagen, se
refiere a cualquier forma de reproduccion del
aspecto de la persona, independientemente de la
técnica utilizada para producirla (especialmente
cuando se trata de fotografias, caricaturas y
retratos)20.

Debido a la enmienda de la Ley de Prensa, que
entro en vigencia el 14 de octubre de 2011, no
hay dudas respecto de la posibilidad de autorizar
la publicacion de datos e imagenes personales si
las leyes aplicables lo permiten aunque la
persona interesada se haya manifestado en
contra. En tal caso, el fiscal publico o el tribunal
competente pueden autorizar, evocando un
interés social importante, la divulgacion de datos
o imégenes personales de personas sujetas a
investigaciones preliminares o litigios. Tal
decision puede ser apelada. En ese caso, sera
revisada por el tribunal de alzada que
corresponda. Si la decisién es emitida durante
procesos de investigacién preliminar, sélo entrara
en vigencia una vez que sea declarada firme
(articulo 13(3-4) de la Ley de Prensa). Ademas,
se debe destacar que los precedentes judiciales
demuestran que no es ilegal que un periodista
revele datos personales y publique imagenes de
una persona que se encuentra en litigio si dichos
datos o dichas imégenes ya han sido revelados al
publico por medio de anuncios oficiales de
autoridades gubernamentales (por ejemplo, el
Fiscal General)2.

Existe una discusidn doctrinaria respecto de si las
limitaciones del articulo 13(2) de la Ley de Prensa
se deben aplicar tanto a los procesos penales
como a los procesos civiles220 si sélo deben
aplicarse a los primeros23. En la situacién actual,
parece ser que en los procesos civiles la
publicaciéon de datos e imagenes personales es
permisible bajo las condiciones generales
establecidas en el Cadigo Civil, en la medida en
que no afecte los derechos personales de la
persona involucrada.

19 sentencia de la Corte de Apelaciones de Poznan del 15 de
julio de 1997, | ACa 332/97, LEX 62601.

20 sentencia de la Corte Suprema del 6 de junio de 2003, IV
CKN 191/01, LEX 424237.

21 sentencia de la Corte Suprema del 28 de enero de 2009,
IV CSK 346/01, LEX 520018.

22 Nowinska, E., Du Vall, M. op. cit., p. 268; Stanowska, M.
op. cit., p. 79.

23 Kordasiewicz, B. op. cit., p. 53.
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Resumen

Las disposiciones de la ley polaca mencionada
garantizan que los periodistas respeten los
principios de confiabilidad e integridad; ademas,
permiten que el puablico en general reciba
informacién objetiva sobre procesos legales en
curso, a la vez que lo protege de incurrir en
responsabilidad civil o penal por violacién de los
derechos personales del acusado, en particular el
derecho a la privacidad y la proteccion de la
imagen. Ademas, la cobertura de juicios por parte
de los medios de comunicacion tiene la funcion
de entretener a través de  noticias
sensacionalistas, y cumple la muchas veces
subestimada funcion educativa de moldear e
influenciar los conocimientos juridicos del publico,
a menudo evitando que se cometan actos ilicitos.

El andlisis de las normas y las regulaciones que
se encuentran actualmente vigentes en Polonia
demuestra las deficiencias de las regulaciones
gue permiten que los periodistas accedan a los
expedientes judiciales en procesos de naturaleza
civil, y por lo tanto la necesidad de elaborar este
tipo de regulaciones. Dicho abordaje deberia
tener en cuenta el interés del sistema judicial y los
medios masivos de comunicacién, ya que el
acceso personal a los expedientes judiciales
puede permitir que los periodistas transmitan una
idea integral y precisa de la disputa legal y los
argumentos de las partes. Incluso las audiencias
publicas a menudo fracasan en ese objetivo, ya
gue las personas que toman la palabra durante el
proceso asumen que los demdas participantes
estan familiarizados con los documentos
contenidos en los expedientes del caso. El
sistema judicial de Polonia remarca que ni las
disposiciones de la Ley de Prensa ni ninguna otra
disposicion legal condicionan la cobertura
periodistica de un proceso civil al consentimiento
de las partes del proceso; y lo que es mas, nada
impide que el periodista que esta cubriendo un
proceso confie en sus propios descubrimientos y
suposiciones en lugar de confiar en el material
presentado en juicio. No obstante, no incluir los
materiales, testimonios u opiniones de expertos
presentados en juicio puede significar que el
periodista sea parcial, y por lo tanto, se lo podra
acusar de no proceder con la debida diligencia y
precision para la recoleccién y el uso de
materiales de prensa?4.

La Dra. Joanna Misztal-Konecka tiene un
Doctorado en Derecho, es jueza permanente del
tribunal de primera instancia de Lublin del Este
(Lublin-East District Court), Polonia, y es
profesora adjunta en la Universidad Catélica John
Paul Il de Lublin.

24 Decision de la Corte Suprema del 26 de junio de 2003, IV
KK 84/03, Orzecznictwo Sadu Najwyzszego w Sprawach
Karnych 2003/1/1379.
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Eficacia de las practicas
restaurativas: ¢funcionan?

Ted Wachtel

Este articulo est4 basado en extractos del libro
“Dreaming of A New Reality, True Stories and
Real Solutions: How Restorative Practices
Reduce Crime and Violence and Improve Human
Behavior and Civil Society” (Sofiando una nueva
realidad, historias reales y soluciones reales:
¢,como se puede reducir el crimen y la violencia y
mejorar la conducta humana y la sociedad civil
mediante practicas restaurativas?), de Ted
Wachtel, que se publicara en breve.

El Instituto Internacional de Practicas
Restaurativas es una institucién de posgrado con
sede en Bethlehem, Pensilvania, Estados Unidos,
gue ofrece maestrias y certificados de posgrado
en practicas restaurativas. El IIRP también ofrece
desarrollo profesional en practicas restaurativas a
través de sus 150 afiliados y titulares de licencias
de 15 paises. Estamos comprometidos con la
premisa  fundamental de las  précticas
restaurativas, que establece que “las personas
son mas felices, cooperativas y productivas, y
estan mas abiertas a realizar cambios positivos
cuando las personas que se encuentran en
posiciones de autoridad trabajan con las
personas, en lugar de hacer cosas a las personas
o para ellas”.

El concepto de practicas restaurativas, de
acuerdo con nuestro marco particular de
definiciones, incluye a la “justicia restaurativa”
como respuesta 0 reaccion al delito o las
infracciones con el potencial de reparar el dafio y
restaurar las relaciones. Pero también estamos
interesados en las practicas proactivas que
construyen relaciones y un sentido de comunidad
y tienen el potencial de prevenir la comisién de
infracciones y otras conductas antisociales.

JULIO 2012

También nos preocupa el hecho de que muchos
ven a la justicia restaurativa desde una
perspectiva poco realista como si se tratara de
una intervencion  singular —como las
conferencias de justicia restaurativa— y esperan
gue ésta modifique la conducta de jovenes y
adultos que estan acostumbrados a actuar
impulsivamente, ser negativos y abusar de
sustancias. Para esa clase de individuos dificiles,
lo que se busca es proporcionar un espacio,
como una escuela o un programa residencial
alternativo, que utilice practicas restaurativas en
forma repetitiva y por un periodo de tiempo
prolongado para lograr un cambio.

Para ese fin, mi esposa Susan y yo hemos
fundado escuelas y hogares colectivos para
jévenes, con el auspicio de Community Service
Foundation (Fundacién de Servicios
Comunitarios) y Buxmont Academy, que desde
1977 han prestado servicios a mas de 10.000
jévenes vulnerables y en conflicto con la ley y a
sus familias en el sudeste de Pensilvania,
Estados Unidos.

Evidencia de un entorno restaurativo

En 1999, le pedimos a Paul McCold, un cientifico
investigador en justicia penal, que evaluara
nuestros programas de CSF Buxmont. El nos
advirtio que durante la década anterior, en la que
€l habia evaluado méas de 50 programas dirigidos
a jovenes para la Divisién Juvenil del Estado de
Nueva York, no habia logrado reunir suficientes
pruebas para demostrar que alguno de esos
programas habia logrado cambiar la conducta de
los jévenes que participaban en ellos. Es por eso
gue sentimos mucha alegria cuando McCold
realiz6 la primera evaluaciéon, basada en 919
jévenes dados de alta durante los afios escolares
1999 a 2001, y detecté que las escuelas CSF
Buxmont habian producido efectos positivos en
los jévenes en tres aspectos clave de su
desempefio. El “entorno restaurativo”, término
que utiliza McCold para referirse a nuestras
escuelas, logré altas tasas de conclusién de
programas, cambios positivos en la actitud vy, lo
gue es mas importante, disminuy6 la reincidencia
a menos de la mitad entre los jovenes que
participaron del programa escolar durante tres
meses o0 masl.

1 Mccold, P. (2002). Evaluation of a Restorative Milieu: CSF
Buxmont School/Day Treatment Programs 1999-2001,
Evaluation =~ Outcome  Technical Report.  Bethlehem,
Pennsylvania: International Institute for Restorative Practices.

p. 14, haga clic aqui.
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En una segunda evaluaciéon de 858 jovenes
dados de alta durante los afios escolares 2001 a
2003, que se centrd en la conducta delictiva, se
repitio el resultado anterior de una reduccion de
mas del cincuenta por ciento. Ademas, el primer
grupo de jévenes del estudio inicial, dos afios
después, mostr6 que habia mantenido la
reduccién significativa en la conducta delictivaZ.
McCold llegé a la conclusion de que “los
resultados empiricos de estos dos estudios son
una prueba cientifica sélida de que la
participacion  prolongada en un entorno
restaurativo puede reducir significativamente la
reincidencia en el delito”3.

Luego se realizé una tercera y mucho mas grande
evaluacion con 2151 jévenes durante los afios
escolares 2003 a 2006, en la que se incluyé a
jévenes de los servicios residenciales 'y
domiciliarios de CSF Buxmont, que confirmé
nuevamente el poder de nuestro entorno
restaurativo con una reduccién de mas del
cincuenta por ciento del indice de reincidencia4.

Evidencia de préacticas restaurativas en la
escuela

Los resultados positivos de esta investigacion®
nos alentaron a pensar que estabamos
encaminados en la direccidn correcta en nuestra
basqueda de soluciones reales y de una nueva
realidad. Iniciamos el proyecto “Safer Saner
Schools” (escuelas mas seguras y mas sanas) y
empezamos a ofrecer la elaboracion profesional
de practicas restaurativas a escuelas publicas y
privadas, primero en nuestra region y luego
alrededor del mundo.

Luego de una década de trabajar con escuelas
publicas, el IIRP public6 un informe titulado
“Mejorar el ambiente escolar” que destacaba los
resultados positivos del uso de préacticas
restaurativas en escuelas individuales y en
distritos escolares de Canad4, el Reino Unido y
los Estados Unidos®. A continuacion presentamos
algunos ejemplos:

2 McCold, P. (2005). Evaluation of a Restorative Milieu:
Replication and Extension for 2001-2003 Discharges.
International Institute for Restorative Practices: Bethlehem,
Pennsylvania. p. 1, haga clic aqui.

3 Ibid., p. 6.

4 McCold, P. and Chang. A. (2008). Community Service
Foundation and Buxmont Academy Analysis of Students
Discharged During Three School Years (2003-2006).
Bethlehem, Pennsylvania: International Institute  for
Restorative Practices. p. 6, haga clic aqui.

5 Ninguna de estas evaluaciones fue un ensayo de control
aleatorio. Mas alla de cualquier consideracién ética
relacionada con la asignacion de individuos a un grupo de
control, los tribunales y las escuelas no estarian dispuestos a
derivar jovenes a programas que no creyeran tan efectivos
como los de CSF Buxmont, por lo que se utilizé otra
metodologia de investigacion.

6 Lewis, S. (2009). Improving School Climate: Findings from
Schools Implementing Restorative Practices. Bethlehem,
Pennsylvania: International Institute for Restorative Practices.
Un vincula al informe en PDF esta disponible en el sitio web.
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En una pequefia escuela suburbana de 874
estudiantes de Pensilvania, llamada Pottstown
High School, se redujo a la mitad la cantidad de
peleas, violaciones a las normas de la cafeteria y
suspensiones extraescolares.

La escuela West Philadelphia High School, con
913 estudiantes, habia estado en la lista de
“‘escuelas persistentemente peligrosas” del
gobierno por seis aflos consecutivos. La
impresionante disminucién de incidentes graves
llevd a que se eliminard a la escuela de dicha
lista.

El Distrito Escolar de Kawartha Pine Ridge, al
este de Toronto, Canada, con mas de 35.000
estudiantes en un total de 82 escuelas primarias y
18 escuelas secundarias, informé una reduccion
del 18% en las suspensiones a estudiantes de
escuelas primarias y una reduccion del 7% en las
suspensiones a estudiantes de escuelas
secundarias.

El Consejo Escolar del Distrito rural de Keewatin-
Patricia, Canada, con 5500 estudiantes, informé
una reduccion total del 65% en el nimero de
suspensiones.

Fuera de los datos resumidos que figuran en el
informe, que indican mejoras que abarcan a toda
la ciudad de Hull, Inglaterra, Reino Unido, la
escuela primaria Collingwood Primary School y la
escuela secundaria Endeavour High School nos
proporcionaron informacion mas detallada que
destaca el extraordinario potencial de las
practicas restaurativas en la escuela.

Collingwood Primary School informé:
e reduccién de 98,3% en expulsiones de clase;

e reduccién de 92,0% en expulsiones del
recreo;

e reduccién de 77,8% en cantidad de tarjetas
rojas sacadas durante el almuerzo;

e reduccion de 75,0% en incidentes de
conductas racistas;

e mejora de 86,7% en la puntualidad.
Endeavour High School informé:

e reduccion de 45,6% en incidentes de abuso
verbal;

e reduccion de 59,4% en incidentes de abuso
fisico;

e reduccion de 43,2% en incidentes de
conductas problematicas;

e reduccion de 78,6% en incidentes de
conductas racistas;

e reduccion de 100% en incidentes de consumo
de drogas;

e reduccion de 50% en incidentes de robo;

e reduccion de 44,5% en expulsiones por
periodos determinados;

e reduccion de 62,5% en dias totales de
ausencia del personal.
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La directora de Endeavour High School también
indic6 que la reduccion en las ausencias del
personal generé ahorros de £60.000 en el costo
de las suplencias en los ocho meses siguientes a
la introduccion de las practicas restaurativas.

Evidencia de justicia restaurativa

El IIRP también creé el programa Justicia Real
para ensefiarles a los profesionales como facilitar
la organizacion de conferencias de justicia
restaurativa, que amplian el circulo para incluir
mas participantes que el enfoque de justicia
restaurativa anterior, de mediacion entre la
victima y el delincuente.

En 2007, se realiz6 una revision integral en el
Reino Unido y otros paises, realizada bajo el
auspicio de Smith Institute, que demostré que la
justicia restaurativa (RJ) [fundamentalmente las
conferencias de justicia restauratival:

+ redujo sustancialmente la reincidencia de
algunos delincuentes, pero no de todos;

* duplicé (o mas) el nimero de delitos llevados
a la justicia por medios alternativos al del
sistema tradicional;

* redujo los sintomas de estrés postraumatico
de las victimas de delitos y los costos
relacionados;

+ dej6 mas satisfechos tanto a las victimas
como a los delincuentes en comparacion con
el sistema judicial tradicional;

+ redujo el deseo de venganza violenta de las
victimas de delitos con respecto a los
delincuentes;

* redujo los costos de la justicia penal, en los
casos en que se utiliz6 como alternativa al
sistema tradicional;

* redujo la reincidencia mas que la prisién (en
el caso de los adultos) o igual que la prision
(en el caso de los jovenes)’.

En 2012, un estudio de investigacion australiano
compard las tasas de reincidencia entre jovenes
delincuentes que fueron llevados a juicio y
jévenes cuyo caso se abordd mediante
“conferencias de justicia juvenil” de caracter
restaurativo en Nueva Gales del Sur. El estudio
concluyé no s6lo que las reuniones de justicia
restaurativa no eran mejores que el sistema
judicial tradicional para reducir la reincidencia,
sino que en su revisién introductoria de estudios
de investigacién previos sobre las conferencias
restaurativas, los dos investigadores contradijeron
la revision de 2007 argumentando que “los
estudios revisados proporcionaban una base muy
pobre para sostener con certeza que las
conferencias restaurativas reducen la reincidencia
en modo alguno®.

7 Sherman, L. and Strang, H. (2007). Restorative Justice: The
Evidence. London: Smith Institute.

8 Smith, N. and Weatherburn, D. (February, 2012). “Youth
Justice Conferences versus Children’s Court: A comparison of
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Aunque sin duda existe una controversia respecto
de si las conferencias restaurativas reducen la
conducta delictiva 0 no, que se puede deber, en
parte, a la variabilidad en la calidad de este tipo
de conferencias en diferentes jurisdicciones,
existen evidencias soélidas e indiscutibles de que
las conferencias de justicia restaurativa reducen
el impacto negativo del delito. Esto solo
proporciona suficiente justificacion para que
consideremos a la “reduccién de dafios” uno de
los objetivos principales de nuestros sistemas de
justicia penal.

La revision de las investigaciones sobre
conferencias de justicia restaurativa realizada en
2007 por el Smith Institute determiné que: “En lo
gue respecta a ayudar a las victimas por el solo
mérito de dicho objetivo, la evidencia a favor de la
RJ es concluyente” 9.

Tal vez los resultados mas sorprendentes de las
investigaciones son aquellos que indican una
reduccion en los trastornos graves por estrés
postraumatico, que a menudo persisten durante
afios después del incidente. La Dra. Caroline
Angel, de la Universidad de Pensilvania, estudio
los efectos de las conferencias restaurativas
sobre las victimas de robos y otros delitos y dijo:
‘Lo mas llamativo es que las reuniones redujeron
los sintomas de trastorno por estrés
postraumatico. Lo que tenemos aqui es un
programa que se implementa una sola vez y
produce beneficios para la mayoria de las partes
involucradas”10.

Evidencia de conferencias de grupo familiar
(FGC) y toma de decisiones de grupo familiar
(FGDM)

El IIRP también apoya intensamente y ofrece
educacibn en otra practica restaurativa, la
conferencia de grupo familiar. Cuando Nueva
Zelanda sancioné una nueva Ley de Nifios,
Jovenes y sus Familias en 1989, nadie podia
haber predicho el impacto revolucionario que ésta
tendria en todo el mundo, inicialmente en el
trabajo social y eventualmente en muchas areas
relacionadas. Esta ley otorg6é a las familias cuyos
nifios hubieran sido retirados de sus hogares el
derecho a acceder a un plan alternativo antes de
gue se tome esa medida. La legislacion creé un
proceso para hacer esto posible y lo denominé
“conferencia de grupo familiar” (o FGC, por sus
siglas en inglés), que se ha difundido en todo el
mundo. Luego, en Norteamérica, adquirio el
nombre de “toma de decisiones de grupo familiar”
o FGDM.

re-offending.” Crime and Justice Bulletin. No. 160. New South
Wales Bureau of Crime Statistics and Research, Sydney,
Australia.

9 Sherman, L. y Strang, H. op. cit.

10 Porter, A. (2006, August 15) “Restorative practices reduce
trauma from crime, study shows.” Restorative Practices
eForum. Bethlehem, Pennsylvania: International Institute for
Restorative Practices, haga clic aqui.
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La caracteristica mas radical de esta ley es su
requerimiento de que, después de que los
trabajadores sociales y otros profesionales
informen a la familia sobre las expectativas del
gobierno y los servicios y recursos disponibles
para apoyar su proceso, los profesionales deben
abandonar la sala. Este “tiempo de intimidad
familiar’ o “tiempo privado para la familia” es
cuando la familia extendida y los amigos de la
familia tienen la oportunidad de hacerse
responsables de sus propios seres queridos.
Nunca antes en la historia del estado
intervencionista moderno se habia demostrado
tanto respeto por parte del gobierno hacia los
derechos y las potenciales fortalezas de las
familias.

Una revision de la investigacion realizada por la
American Human Association arroj0 resultados
positivos para el uso de FGC/FGDM en la
proteccion de los nifios. “En resumen, la
investigacion colectiva demostr6 que, en
comparacion con las practicas tradicionales de
bienestar del nifio, los planes de seguridad de los
nifios desarrollados conjuntamente por las
familias, sus redes de apoyo y los representantes
del sistema de bienestar de los nifios tienen mas
probabilidades de mantener seguros a los nifios,
resultar en ubicaciones mas permanentes para
los nifios, disminuir la necesidad de asignar a los
nifios a familias de acogida, mantener los lazos
familiares e incrementar el bienestar familiar. La
FGDM se puede utilizar para desarrollar
soluciones efectivas incluso para los casos mas
probleméticos de bienestar del nifio. La FGDM se
puede utilizar exitosamente en situaciones de
abandono, violencia doméstica, abuso de
sustancias 'y abuso fisico o sexual,
independientemente de factores como edad, raza,
etnia y nivel de implicacion en el sistema de
bienestar del nifio”11.

Una revisién similar realizada para el gobierno de
Escocia tuvo resultados  positivos  pero
ambivalentes. Determind que “se espera que la
FGC sea eficaz en dos sentidos: permitir que la
familia extendida se involucre totalmente en la
toma de decisiones y la planificacion; y lograr
mejores resultados para los nifios”. El informe
ejecutivo de la revision concluyé que “la FGC era
considerada una forma éticamente sélida y
efectiva en términos de practicidad para las
familias cuyas fortalezas y cuyos recursos a
menudo se mantienen no explotados por las
practicas tradicionales...

11 Merkel-Holguin, L. (2005) “FGDM: An Evidence-based
Decision-making Process in Child Welfare. Protecting
Children. Vol 10, No. 4. p. 2-3. Englewood, CO: American
Humane Association.
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No obstante, hay un fuerte acuerdo entre la
literatura y las personas entrevistadas respecto
de que la FGC no es una férmula magica, sino
gue sélo logra mejoras en los servicios a los nifios
si se ofrece dentro del marco de los servicios
necesarios”. En cuanto al ahorro de costos,
determiné que “las pruebas disponibles indican
gue en general la FGC es neutral respecto de los
costos o los reduce’2. Creo que este hallazgo
ambivalente se debe al amplio rango de servicios
de variada calidad que se presta en las distintas
jurisdicciones.

No obstante, cuando las conferencias son de
calidad elevada, los resultados son mas
convincentes. Eigen Kracht es una ONG
(organizacién no gubernamental) holandesa lider
a nivel mundial en la organizacion de
conferencias restaurativas que desarroll6 un
abordaje confiable y efectivo en términos de
costos, a través de individuos no profesionales
capacitados como coordinadores a los que se les
paga por conferencia. “La investigacién ha
demostrado que las conferencias organizadas por
Eigen Kracht son efectivas, incluso en situaciones
complejas en las que esta involucrado el cuidado
de jovenes, en casos de violencia doméstica y en
casos de las llamadas familias
multiprobleméticas. Los costos son relativamente
bajos, los clientes quedan satisfechos y en la
mayoria de los casos la calidad del plan que
elaboran las familias es buena, segun las familias
y también segun los profesionales. La mayoria de
los planes se ejecutan, los problemas se
solucionan, y se previene la escalada en la
institucionalizacion. En muchos casos, Eigen
Kracht tiene resultados efectivos y ahorra costos.
Esto es porque las familias utilizan sus propios
recursos (en lugar de solicitar cuidados
residenciales, como podrian hacerlo los
profesionales), procuran ayuda en el hogar y
acuden a los cuidados de familias de acogida (de
la red) en lugar de acudir a cuidados
residenciales para jovenes”13.

En un andlisis resumido de costos de una serie
de casos de cuidados residenciales, cuidados de
acogida y cuidados no residenciales, el costo de
los servicios “por expediente” (incluyendo las
conferencias) en casos administrados por Eigen
Kracht, las conferencias tenian un costo promedio
de €8.900 euros mientras que otros casos
comparables que no se abordaron con
conferencias tenian un costo promedio de
€16.180 euros en servicios prestados por caso,
casi el doble4.

12 Barnsdale, L. and Walker, M. (2006) “Examining the Use
and Impact of Family Group Conferencing: Executive
Summary.” Edinburgh, Scotland: Scottish Executive, haga clic
aqui.

13 Eigen Kracht. (2004-2009) “Results and Cost Benefits”,
haga clic aqui.

14 op. cit.
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Conclusion

Mientras que la justicia restaurativa y otras
practicas restaurativas todavia se encuentran en
una fase incipiente de su desarrollo e
implementacion, las pruebas obtenidas hasta
ahora demuestran que la RJ ofrece una gran
promesa de revertir las conductas humanas
antisociales en forma efectiva en términos de
costos con el objetivo de avanzar hacia una
sociedad més civilizada.

JULIO 2012

Ted Wachtel es el Presidente del Instituto

Internacional de Practicas Restaurativas (IIPR).
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Leyes, penas y carceles: ¢Cuanto sirven (y

Jean Schmitz

cuanto no) para la seguridad ciudadana?

Cuando me propusieron escribir este articulo,
opté por iniciarlo con algunos apuntes de mi
experiencia humana y profesional en el Pera.
Considero que estos breves relatos me permiten
expresar e ilustrar mejor mis sentimientos,
opiniones e ideas, arraigandolos en la experiencia
concreta, para proponer luego algunas
alternativas para el desarrollo de una efectiva
politica de seguridad ciudadana, sana e inclusiva.

Escena 1: En el centro de internamiento de
adolescentes infractores del Cuzco

Hace unos afios, de visita en el centro para
adolescentes infractores de esa ciudad, me llamo
mucho la atencién un chico cuyos pasos se
cruzaron con los mios en el patio, porque parecia
un nifio mas que un adolescente. Efectivamente,
tenia tan solo 12 afios y parecia muy fragil, con
su cuerpo menudo y la mirada perdida. Le
pregunté como le iba por alli. En voz baja y con
los hombros caidos, respondié: “Bien, gracias”.
En seguida le pregunté cuanto tiempo habia
pasado sin ver a sus padres. Me contesto: “No sé;
hace tiempo”. Este nifio provenia de una
comunidad muy lejana. Mirandolo a los ojos, era
inevitable pensar en mis propios hijos. Siguiendo
mi camino, averigiié el motivo de su detencion:
habia robado comida en un mercado. Llevaba
cinco meses encerrado, sin recibir sentencia.
iComo no sentirse mal e incémodo! Cuesta
entender algo asi. Si bien no tenia todos los
elementos para evaluar el caso y emitir una
opinion definitiva, me dolié conocer la situacion de
este muchachito.
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Es inevitable preguntarse si no habia otra forma
de que la autoridad interviniera en el caso de este
chico. ¢Cuantos casos semejantes hay en
nuestros centros juveniles? ¢ Cuéantos
adolescentes son internados por cometer una
infraccion leve, en lugar de recibir una medida
alternativa a la privacion de la libertad o una
remisionl ligada a un programa de
acompafiamiento, que son posibilidades previstas
en las normas? ¢Cuantos carecen de la
oportunidad de ser defendidos y protegidos en
estricto cumplimiento de lo que manda la ley?
¢En qué ayuda este internamiento a que la
victima del robo de unos alimentos se sienta
satisfecha en cuanto a sus propias necesidades e
intereses?

Escena 2: En el Centro Juvenil Femenino de
Santa Margarita

En una época no tan lejana solia visitar
regularmente el Centro Santa Margarita, Unico
centro juvenil femenino en todo el pais, localizado
en el distrito de San Miguel. En esa época habia
42 internas?, cantidad apropiada para realizar un
trabajo de rehabilitacion adecuado, bajo la
conduccion de profesionales competentes vy
motivados en su mayoria, bajo el liderazgo de
una directora, una trabajadora social, convencida
de poder encontrar siempre potencial y recursos
en cada una de las internas para propiciar en
ellas un cambio positivo que les permitiera, a su
salida, tener un proyecto de vida.

Acostumbraba ir cada lunes, durante la actividad
de aprendizaje de cosmética (peluqueria,
manicura, pedicura), ofrecida por una instructora
muy habil para entablar comunicacién con las
internas y motivarlas. A la tercera visita, estas
jévenes ya no tenian mas inhibicion de practicar
cortandome las ufias o el pelo. Habia logrado mi
objetivo de entablar una comunicacién sincera,
crear confianza y promover empatia. Nada mas.
No me importaba si mi cabello no quedaba tan
bien cortado.

Nunca podré olvidar a M. J., que me cont6 su
historia personal a lo largo de mis numerosas
visitas. Me dijo que la mayoria de los
profesionales del centro la habia tratado bien en
los dos afios y diez meses de internamiento, con
control y respeto, con disciplina y apoyo, con
autoridad y afecto. Me dijo que habia reflexionado
y sentia mucho arrepentimiento y dolor. Sentia
gue habia aprendido mucho y que no queria ser
la misma de antes.

1 La remision fiscal otorga al fiscal poder excluir el caso de un
proceso penal y optar por una respuesta social responsable,
con un seguimiento efectivo.

2 En febrero del 2012, el centro tiene alrededor de 54 internas
femeninas.
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Tenia ya teorizado un nuevo proyecto de vida...
trabajar en una peluqueria. Yo estaba convencido
de su sinceridad, su reflexién intensa y su
asumida responsabilidad. Al cabo de varias
visitas, ya no tenia duda.

Sin embargo, a medida que se acercaba la fecha
de su liberacién, M. J. se encontraba atrapada
cada vez mas entre dos emociones totalmente
contradictorias. Por un lado, tenia sentimientos de
felicidad y gozo por la perspectiva de recobrar la
libertad, de caminar por fin lejos de las rejas y —
Dios quiera, como ella decia— poder trabajar en
una peluqueria y formar una familia. Por otro lado,
la abrumaban sentimientos de angustia, miedo,
incluso panico y rabia ante la posibilidad de una
salida hacia la incertidumbre, el vacio, lo
desconocido, el riesgo de recaer, el temor de
volver a encontrarse con las victimas de sus
infracciones, los miembros de su familia
disfuncional o sus “amigos y amigas”, aun
metidos en la mala vida, que la esperaban.

M. J. queria abrir la puerta ya, pero tenia miedo
de salir y caminar, pues no sabia por donde ir, ni
con quién andar. En su rostro de cada lunes, yo
veia su sonrisa transformarse en llanto y luego el
llanto volverse sonrisa. Estaba perdida e
insegura.

¢Cuantas jovenes como ella estan listas y
sinceramente dispuestas a cambiar y ser
personas positivas, colaboradoras y productivas
para la sociedad, pero carecen de apoyo en el
momento crucial de reiniciar sus vidas? ¢ Cuantas
estan realmente preparadas para cruzar las rejas
e integrarse nuevamente a la sociedad? ¢Qué
hacen la sociedad y el Estado para reconocerlas
como personas, como ciudadanas rehabilitadas e
integradas, en vez de etiquetarlas como “ex
internas™? ;Como reaccionaran las victimas de
las pasadas malas acciones de M. J. al enterarse
de su salida?

Escena 3: En una comisaria de la Policia
Nacional en El Agustino

Hace unos cinco afos, al iniciar un proyecto piloto
de aplicacion de justicia juvenil restaurativa en el
distrito de EI Agustino, en Lima, del cual fui
responsable, presencié casualmente una
situacion que provocd en mi una mezcla de enojo,
confusién, empatia y tristeza. Solo la presencié,
observandola con toda atencién de principio a fin,
sin intervenir. Yo estaba petrificado ante la
escena. No era la dUnica persona que la
presenciaba; estabamos varios en la comisaria,
hombres y mujeres, pero la mayoria asistia a la
escena con indiferencia, como diciendo: “no es mi
asunto, no me meto”.

Una mujer habia sido asaltada violentamente por
tres jovenes, que le robaron su cartera con sus
documentos personales, celular, dinero. El hecho
acababa de ocurrir, a plena luz del dia, muy cerca
de la comisaria.
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La mujer estaba muy nerviosa y entré pidiendo
auxilio a los policias para perseguir a los
asaltantes y recuperar sus pertenencias. Pero no
le hicieron caso y ella sigui6é gritando hasta que
un policia se acerc6 a increparle en plena cara:
“¢Por qué grita asi? No sirve de nada gritar,
espere, que ya la atenderan en algun momento”.

La victima del asalto, desconcertada, siguié con
sus lamentos, insistiendo en la urgencia. Recibid
entonces, con estupor, una nueva respuesta ain
mas cortante: “Espere su turno, como todos,
usted no es la Unica aqui, o vaya a calmarse
afuera”. La sorpresa y el sobresalto de la mujer al
escuchar esta respuesta con un tono de voz
autoritario, fueron mayudsculos y la movieron a
una situacién de gran enojo, casi rabia, atacando
verbalmente al policia que no le prestaba auxilio
como ella esperaba.

Entonces la mujer buscd entre los presentes
alglin apoyo, narrando lo que le habia sucedido
en voz alta y entrecortada, suplicando que alguien
la atendiera. Después de unos segundos de
silencio, con lagrimas y la voz quebrada, se retiré
de la comisaria reprochando que a nadie le
interesaran los asaltos y la delincuencia en las
calles; hasta calificé a los policias de ser parte de
la misma banda que la asalto.

Lamentablemente esta historia no es un caso
aislado. Al contrario: es muy comudn. La victima
no fue atendida como es debido, de un modo
justo, respetuoso y comprensivo. Esto no significa
gue los policias debian descuidar el trabajo que
hacian, pero al menos uno de ellos hubiera
podido cumplir minimamente con las expectativas
de la victima, como cuando se presenta un caso
de emergencia en una posta médica. ¢Se
imaginan a un médico diciéndole que espere su
turno al paciente que se desangra?

¢ Tan dificil era que uno de los agentes (o de las
personas alli presentes, empezando por mi)
intentara tranquilizarla, escucharla, proponerle
sentarse e invitarle un vaso de agua, o tomarle
sencillamente la mano y darle una palmadita en la
espalda como consuelo? Asi, todo hubiera sido
diferente. De la rabia, la mujer hubiera pasado a
la afliccion, recuperandose poco a poco del susto.
Pero la indiferencia y la insensibilidad de aquel
policia, como de todos los que estabamos
presentes, prevalecieron, victimizandola por
segunda vez.

No hay justicia posible si no se toman en cuenta
las necesidades e intereses de las victimas, si no
hay oportunidad de que los dafios que han sufrido
sean reparados. No es justo asignar a la victima
solo un rol pasivo y burocratico como denunciante
0 testigo, e indicarle que haga su cola, sin que
sus emociones puedan ser expresadas, sin que
sus minimos intereses y necesidades afectados
por la agresion sean tomados en cuenta.
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¢Por qué las victimas son tan mal atendidas y
resultan nuevamente victimizadas por el sistema
de justicia? ¢Por qué la justicia se interesa casi
exclusivamente por penar al infractor y “apena” a
la victima? ¢Qué espacio y derecho se les da a
las victimas de una transgresién desde el
momento en gque esta se produce?

Las Leyes

En cuanto a las leyes relacionadas a la seguridad
ciudadana, mi opinion es que tenemos que saber
diferenciar entre leyes con metas populistas y
leyes con metas de politica publica.

Las primeras —las populistas— aparecen en
general subitamente, luego de un acontecimiento
mediatizado o de una situacion grave que
conmueven las emociones de los ciudadanos.
Surgen repentinamente, sin mucha elaboracién y
reflexion, como una reaccién impulsiva; en
términos médicos se diria inflamatoria. La pena
de muerte, como instrumento supuestamente
disuasorio del delito, es probablemente el mas
recurrido ejemplo de una ley populista, aun
cuando resulte dificil promulgarla debido a la
prohibicién constitucional y los tratados de
derechos humanos suscritos por el Estado
peruano. No obstante ello, ¢cuéantos politicos
vuelven a la carga, una y otra vez, para
promoverla y anunciarla como una medida
factible e inminente, luego de ocurrir un crimen
horrible, como una violacibn o un secuestro
seguidos de muerte?

En otros casos, ciertos diputados reaccionan con
la propuesta de modificar una ley ya existente,
endureciéndola, por supuesto, para incrementar
la pena agregando una capa mas de dolor a la
sancion, sin que esto resuelva las necesidades de
las victimas y no les ofrezca ninguna reparacion.
En realidad, lo que suele buscar el promotor de la
ley punitiva no es otra cosa que cobrar mas
reconocimiento personal, mas notoriedad vy
presencia en los medios de comunicacion.
Desgraciadamente, estas leyes se aprueban tanto
més rapidamente cuanto la situaciébn que la
generd (por ejemplo, un secuestro) afecta a una
persona que goza de poder o reconocimiento y no
a un ciudadano comun y corriente. A estas leyes,
yo las llamo leyes urticaria.

Numerosos estudios demuestran que, en ninguna
parte del mundo, la pena de muerte ha reducido
los indices de criminalidad. Donde esta se aplica,
los agresores no temen matar a su victima para
reducir el riesgo de ser identificados vy
condenados.

Afortunadamente, dentro de toda esta confusion,
también se han abierto paso leyes interesantes,
impulsadas por la sociedad civil, por juristas y
hasta por politicos esclarecidos, que los hay. Se
trata de leyes instituidas con aspiracion y criterio
de politica publica para promover la convivencia
social, la cultura de paz y la seguridad ciudadana.
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Medidas como la conciliacién, la figura de un juez
de paz letrado en comisaria policial, de juez no
letrado en comunidades  alejadas, de
arrepentimiento sincero y duradero, por ejemplo.

Apoyarse en estas normas, asi como en las
disposiciones progresivas de la Constitucién y en
los tratados internacionales es la clave para
desarrollar un sistema juridico que sirva
auténticamente a los intereses de la sociedad.

Las Penas

Hay que notar que la palabra penaproviene del
término en latin poena, el cual posee una
connotaciéon de dolor y sufrimiento causado por
un castigo. La creencia en que los castigos
cambian comportamientos es la base para las
politicas de disciplina alrededor del mundo. Pero
esta creencia no se apoya en evidencia. El
castigo solo tiene un efecto superficial,
especialmente cuando las personas que se
comportan mal estan a la vista de los que tienen
autoridad.

La teoria de la pena busca producir una serie de
efectos en el conjunto de individuos que
componen la sociedad, efectos que se suponen
positivos para ésta. Por ello, la pena busca dos
efectos basicos: 1) inducir una prevencion general
dirigida al conjunto de individuos que conforman
la sociedad; 2) provocar una prevencion especial,
dirigida al sujeto que ya ha sido penado.

En la mayoria de nuestras sociedades, la pena,
especialmente la privacion de la libertad, busca
primordialmente un efecto puramente retributivo,
en un sentido analogo al desquite o venganza, y
no la enmienda e insercién del penado en la
comunidad de la que proviene y es parte. Por lo
demés, ¢en qué medida se toman en
consideracion en la formulacion de las penas
aspectos fundamentales como los famosos R:
asuncion de Responsabilidad del victimario,
Reparaciéon a la victima y Rehabilitacion del
transgresor?

Si el objetivo tedrico de la justicia es contribuir a
la paz social, debemos lamentablemente
reconocer que la mayoria de las sociedades ha
optado para que sea sinénimo de venganza y
sufrimiento duradero. En Estados Unidos se da a
la victima o a sus familiares, la supuesta
satisfaccion de presenciar la ejecucion del reo:
¢gqué es esto, sino reconocer la pena como una
revancha retributiva? Un analisis intuitivo nos
permite concluir que, de la suma de un mal y otro
mal, no puede resultar un bien sino un mal mayor.
El modelo ideal consistiria en que toda persona
que provoca un mal (un dolor, un sufrimiento)
deberia compensarlo haciendo un bien doble o
triple a la sociedad, y asi cancelar su deuda. Los
delitos serios o muy serios son definitivamente
muy complicados vy dificiles de reparar, aunque en
algunos casos es posible.
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Podemos asumir también que la
institucionalizacion de un adolescente en un
centro cerrado puede ser considerada por un juez
mas bien como una medida protectora y
paternalista antes que sancionadora o retributiva.
Esto sucede frecuentemente cuando un juez
juzga a menores en conflicto con la ley que
malviven librados a su suerte en las calles o que
son miembros de una familia extremadamente
disfuncional y negativa para su desarrollo. En tal
caso, numerosos jueces consideran favorable el
internamiento del adolescente, ya que tendra
acceso a servicios basicos como alimentacion,
cama, escuela obligatoria y un equipo de
personas que lo custodia (guardias vy
profesionales). En general, estos jueces no
conocen realmente el sistema carcelario por
dentro.

Habria pues necesidad urgente de reformular a
fondo nuestro concepto sobre las penas y definir
gué queremos conseguir con ellas. Si lo Unico
gue perseguimos es retribuir al infractor de la ley
con una fuerte dosis de mal, probablemente no
haya mayores cambios que hacer. No obstante,
quienes estdn en esta posicion deberian
reflexionar sobre el hecho de que, con estas
penas aplicadas de la forma que todos sabemos,
nuestras carceles se han convertido en altas
escuelas de delito. Este es un camino que
reproduce indefinidamente la dialéctica de la
delincuencia y la represion penal, que
mutuamente se alimentan.

Si, por el contrario, concebimos que las penas
debieran contener la posibilidad de rehabilitacion
del infractor de la ley, deberiamos reformularlas
radicalmente en concepto, contenido vy
modalidades de aplicacién. Reducir al minimo su
contenido de dolor infligido y acrecentar al
maximo un nuevo contenido educativo vy
reconciliador, seria la orientacion bésica.

Las carceles

En cualquier contexto, la privacion de la libertad
es ciertamente la pena mas dificil y dolorosa que
puede recibir un infractor de la ley, sobre todo
cuando cae en un centro de internamiento
sobrepoblado y violento, de pésima reputacion,
como el penal de Lurigancho en Perl. Cada pais
tiene su céarcel de “prestigio”.

En el fondo nos avergonzamos de estas cérceles;
entonces, con el objetivo de apaciguar las
conciencias inquietas, cedemos a la tentacion de
magquillar el nombre de los centros de
internamiento con términos tranquilizadores para
el publico. Asi, el conocido centro de menores de
“‘Maranguita” en Peru oficialmente se Illama
“Centro de Diagnéstico y Rehabilitacion Juvenil
de Lima”. Esta denominacién no modifica de
ninguna manera el modo como se trabaja en su
interior. Esta carcel de menores, pues de esto se
trata, tenia internados en el afio 2003 unos 350
adolescentes varones.
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En la actualidad ya son alrededor de 1.000
adolescentes, sin que paralelamente el centro
disponga de un incremento significativo de sus
recursos humanos, técnicos y econémicos.

En muchos paises, la mera privacion de la
libertad no solo ha demostrado ser ineficaz en la
lucha contra el crecimiento de la delincuencia,
sino por lo contrario, tomando en cuenta los
indices de reincidencia, hasta parece ser que la
estimula. La pena de privacion de la libertad no
termina al salir de prision, pues el estigma vy
reproche social de “haber estado en la carcel’
persigue al excarcelado a lo largo de su vida,
como una estampilla que le impedira regresar al
ambito social, laboral e incluso familiar.

Lo que sorprende intensamente es que, a pesar
de que la mayoria de los ciudadanos, incluyendo
autoridades politicas, periodistas, ciudadanos en
general y victimas en particular, son muy
conscientes de que las carceles no son un lugar
en el que se puede desarrollar un tratamiento de
resocializacion, que mas bhien semejan hacinadas
escuelas del crimen, empero siguen abogando
por el encarcelamiento incluso para los casos
leves, ejerciendo fuertes presiones sobre los
magistrados.

John  Braithwaite, distinguido  criminélogo
australiano, insiste en la importancia de saber
“separar el acto de quien lo comete”. En otras
palabras, reclama que se deben rechazar todas
las conductas y comportamientos contrarios a la
ley, pero no rechazar a la persona.

Las sociedades (las escuelas, en particular) han
llegado a la conclusién de que si aquéllos que se
comportan mal o cometen delitos son forzados a
sufrir castigos, serd menos probable que repitan
su mala conducta. Si esto fuera cierto, entonces
el trabajo del responsable de la disciplina escolar
o del juez en la corte penal seria muy facil. Con
cada infraccion, se impondria al autor una cierta
cantidad de incomodidad. Si ese castigo no
lograse cambiar el comportamiento del infractor,
entonces el responsable de disciplina o el juez
simplemente aumentarian el nivel de sufrimiento
hasta que cese la conducta inadecuada.3

Las practicas educacionales de disciplina y las de
justicia penal se basan en el castigo para cambiar
el comportamiento. No obstante, el aumento
continuo del nimero de privados de libertad y de
estudiantes expulsados hace cuestionable la
validez de este abordaje.

John  Braithwaite  también  plante6 una
interrogante sorprendente para un criminélogo.
En lugar de hacer la pregunta criminoldgica
tradicional: ¢por qué la gente comete un crimen?,
se pregunté: ¢por qué la mayoria de gente hace
lo correcto la mayor parte del tiempo?

3 Introduction to Restorative Practices, Ted Wachtel y Bob
Castello. l1IRP, haga clic aqui.
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Podriamos hacer la misma pregunta a nuestros
hijos o a los estudiantes: ¢ por qué la mayoria de
ellos se porta bien en la calle, en la casa o en la
escuela la mayor parte del tiempo? Simplemente
porque quieren que las personas con quienes
tienen relaciones piensen que son buenas
personas.

La seguridad ciudadana

Hace varios afios que el término seguridad
ciudadana estd en el centro de los debates en
cuanto a la lucha contra la violencia y la
delincuencia en América Latina. Este concepto
esta especificamente orientado a la proteccion de
los ciudadanos y por ello difiere del concepto de
seguridad nacional que dominaba el discurso
publico en las décadas anteriores, el cual
apuntaba ante todo a la proteccion y defensa de
un Estado que, con frecuencia, ni siquiera era
democratico.

No hay una definicién ni una interpretacién Unica
del concepto de seguridad ciudadana; por el
contrario, circulan numerosas nociones cuyo
contenido varia mucho dependiendo de quién y
en gqué ocasion la utilice. No hay consenso sobre
la definicibn de esta idea, por lo tanto, su
contenido puede pasar de ser muy preciso y
restringido a ser muy ambiguo y amplio. Puede
contener aspectos tanto preventivos y proactivos
como reactivos.

Una definicién tipica es la del PNUD (2006), que
define la seguridad ciudadana como “la condicién
personal, objetiva y subjetiva, de encontrarse libre
de violencia o amenaza de violencia o despojo
intencional por parte de otros.”

En general, se entiende por seguridad ciudadana,
para efectos de la ley, la accion integrada que
desarrolla el Estado, con la colaboracién de la
ciudadania, destinada a garantizar la convivencia
social, la erradicacion de la violencia y el uso
pacifico de los servicios, vias y espacios publicos,
asi como la prevencién de la comisién de delitos y
faltas.

Sin embargo, mi experiencia recorriendo la
mayoria de paises latinoamericanos me permite
afirmar que las politicas gubernamentales de
seguridad ciudadana consisten generalmente en
crear y aplicar politicas represivas, opresivas y
restrictivas: mas sistemas de proteccién, mas
vigilancia, mas camaras, mas rejas, mas
limitaciones para el ciudadano, mas patrullajes y
mayores penas, en vez de responder mejor a los
intereses y necesidades de los ciudadanos
promoviendo una cultura de paz, basada en una
convivencia inclusiva y pacifica.*

4 Jean Schmitz, Injusticia y Sociedad. Justicia Para Crecer, n.
14, haga clic aqui.
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Una sana politica de seguridad ciudadana sirve a
la convivencia social y al desarrollo de una cultura
de paz. Poner éstas a merced de las necesidades
contingentes de la seguridad, es un grave error
gue alimenta el circulo vicioso de la violencia.

Las practicas restaurativas como alternativa
Los ciudadanos no pueden coexistir
pacificamente sin que la sociedad en la cual viven
determine principios y valores, fijje normas y
limites, establezca leyes y tome medidas para
quienes no las respetan. Las relaciones humanas
no son solo benéficas y propicias para garantizar
un desarrollo arménico personal, familiar y social,
sino que pueden ser también dolorosas,
belicosas, competitivas y nefastas. Con mayor o
menor grado, la violencia siempre ha estado
presente en todos los tiempos y en todas las
sociedades.

Aungque quisiera que no existiera ninguna, no
promuevo el cierre de las carceles, sino que como
lo propone las NNUU, la sancion de privacion de
la libertad por transgredir la ley penal deberia ser
considerada siempre como ultimo recurso y por el
menor tiempo posible. Solo se deberia internar en
ellas a todas las personas que no aplican para
una medida alternativa al encierro, es decir,
estrictamente para los casos muy graves. Insisto,
mas bien, en que los operadores de justicia y los
equipos interdisciplinarios hagan un tamizaje
adecuado para evitar el internamiento de
personas que podrian ser tratadas en medio
abierto, bajo un acompafiamiento profesional
efectivo.

iEmpecemos por los joévenes! Los adolescentes
que infringen la ley necesitan que hagamos algo
por ellos, ahora mismo, para evitar que sigan el
camino de la delincuencia adulta. Reformulemos
decididamente el contenido de las medidas,
privilegiando su contenido educativo y reservando
la privacion de libertad para los casos realmente
graves.

jActuemos  preventivamente! ;Como  asi?
Creando redes, fortaleciendo los lazos de la vida
comunitaria, introduciendo entre los lideres
comunales nuevas habilidades para enfrentar
situaciones de tension y conflicto que incluyen el
delito juvenil. Actuemos antes de que los nifios
gue estan en vias de convertirse en adolescentes
se vean envueltos en la légica de una violencia
sin retorno.

Entre los adultos, empecemos por los casos mas
sencillos. Hagamos lo posible por no entregarle
mas gente a esa moledora de vidas y generadora
de violencia que es la cércel.
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El concepto de préacticas restaurativas tiene sus
raices en la justicia restaurativa: una nueva forma
de ver la justicia penal que se enfoca en renovar y
construir conexiones dentro de la comunidad en
un mundo cada vez mas desconectados y
complicado, asi como reparar el dafio hecho a las
personas y las relaciones humanas y sociales, en
lugar de centrarse exclusivamente en el castigo.

Ya hay ejemplos efectivos de estos avances. En
trabajo social, por ejemplo, las reuniones
familiares en grupo o los procesos de decisiéon
familiares empoderan a las familias para reunirse
en privado, sin profesionales en la sala de
reunién, para elaborar un plan de proteccion a los
nifios en sus familias de mayor violencia y
negligencia (American Human Association, 2003).

En el sistema de justicia penal, los circulos
restaurativos y las reuniones restaurativas
permiten que victimas, victimarios y miembros de
sus familias y amigos se relinan para explorar
cémo todos han sido afectados por el delito vy,
cuando es posible, decidir como reparar el dafio y
satisfacer sus propias necesidades (McCold,
2003). En la educacion, los circulos y grupos
proveen oportunidades para que los estudiantes
compartan  sus  sentimientos,  construyan
relaciones, resuelvan problemas y, cuando hay un
conflicto, jugar un rol encarando el mal para hacer
gue las cosas salgan bien (Riestenberg, 2002).

¢, Qué pasaria si todos aquellos que trabajan con
los jévenes y sus familias adoptaran una
estrategia unificada para hacer frente al delito
juvenil, las conductas disruptivas en las aulas y
las tasas de abandono, suspension y expulsion
de las escuelas?

Las précticas restaurativas son una estrategia de
este tipo. Su premisa subyacente, respaldada por
resultados impresionantes en muchos contextos
alrededor del mundo, es que las personas son
mas felices, mas cooperadoras y productivas, y
tienen mayores posibilidades de hacer cambios
positivos, cuando aquéllos que se encuentran en
una posicion de autoridad hacen las cosas con
ellas, en lugar de hacerlas para ellas o por ellas.
Las practicas restaurativas proporcionan un
medio de manejar las relaciones y generar
conexion y responsabilidad social, a la vez que
proporcionan un foro para reparar el dafio cuando
se rompen las relaciones.
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Hay resultados muy positivos. En el afio 2008,
Hull en Inglaterra, una ciudad con grandes
carencias econémicas, de un cuarto de millén de
habitantes, que la BBC llamé “el peor lugar para
vivir en el Reino Unido”, decidid6 capacitar a
profesionales que trabajaban con los jévenes y
sus familias en el uso de las practicas
restaurativas, incluyendo los servicios sociales, la
policia, las escuelas y otras organizaciones
locales. Aunque el programa sigue en curso, Hull
ha tenido ya resultados notables en una variedad
de indicadores sociales: disminucién del nimero
de suspensiones, expulsiones y mala conducta
escolar, reduccién del ausentismo de alumnos y
profesores, mejoras en los puntajes obtenidos en
los examenes en las escuelas, asi como
reduccion significativa en la cantidad de delitos
cometidos.

Si bien el lIRP tiene casi dos décadas de
experiencia ayudando a otros a implementar
practicas restaurativas, una iniciativa como ésta
debe involucrar activamente a las partes
interesadas locales. Por ello, en la iniciativa de
convertir Barrios Altos en una zona restaurativa,
el ILAPR y la Municipalidad Metropolitana de
Lima (MML), en colaboracién con organizaciones
de base locales, planean capacitar a las agencias
de servicios infantiles y de familia, a la policia, las
iglesias, las escuelas, a los padres y a
guienquiera que trabaje con joévenes y sus
familias en este barrio.

El enfoque de la Zona Restaurativa es Unico. Las
practicas restaurativas se basan en la conviccion
de que ya tenemos profesionales compasivos y
competentes, residentes adultos vy lideres
comunitarios en Barrios Altos que se beneficiarian
adoptando un enfoque unificado y consistente
gue pueda mejorar el desempefio y la conducta
entre los jovenes, en casa, en la calle y en la
escuela, en la ciudad.

De este modo desarrollamos una alternativa
preventiva frente al delito juvenil, fortaleciendo a
la comunidad, apoyando su cohesion,
empoderandola, incorporandole habilidades para
enfrentar situaciones de conflicto. La red
comunitaria asi constituida, sera el mejor
amortiguador frente a las dificultades que
empujan a los jovenes a seguir una ruta de
violencia.

Jean Schmitz, Fundador y Director del Instituto
Latino Americano de Préacticas Restaurativas.
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Directrices sobre acciones en favor de The African Child Policy
los nifios en el sistema de justicia de Forumy Defensade Nifias y
Africa Niflos Internacional

El texto a continuacién contiene extractos del proyecto final de las Directrices de la Conferencia de Kampala
realizada en noviembre de 2011 titulado “Privacién de la libertad como medida de ultima instancia”.

Se puede consultar la versibn completa aqui. Los autores estan abiertos a recibir comentarios o
sugerencias. Por favor contactarse con Benoit Van Keirsbilck (bvk@sdj.be).

D. Principios basicos

16. Se debe respetar plenamente el derecho de los nifios a participar. Es necesario reconocer que la
participacion significativa, efectiva y bien informada de los nifios y adolescentes no sélo permite una
mejor comprension y una posible solucién a los problemas que enfrentan, sino que también resulta
una de las formas mas efectivas de fortalecer su desarrollo social, su autoestima, el respeto por los
demas y la necesidad de asumir conductas responsables. A fin de posibilitar que los nifios ejerzan
su derecho a patrticipar, la autoridad competente debe brindar suficiente informacién sobre cémo los
menores pueden ejercer sus derechos y prestar la debida consideracién a las opiniones de los
menores. Cuando las sentencias o decisiones tomadas no estén de acuerdo con los deseos 0
puntos de vista expresados por el menor en cuestion, se le explicaran en un lenguaje que el menor
pueda comprender.

17. El interés superior del nifio debe ser la consideracion primordial en la aplicacién de acciones y
decisiones relativas a los nifios en el sistema de justicia, a menos que, y en forma excepcional, la
preservacion del bien de la comunidad y de las politicas publicas indiquen lo contrario. Se debe
reconocer que la mejor forma de determinar el interés superior del nifio es aplicar un enfoque
multidisciplinario que permita estudiar en profundidad y orientar las acciones para promover el
bienestar fisico, social, psicolégico y emocional del nifio.

18. Se debe garantizar el derecho de los nifios a la no discriminacién brindando especial proteccién a
los nifios mas vulnerables, incluyendo a los nifios con discapacidades, a los nifios que viven o
trabajan en la calle, a las nifias, a los nifios afectados por VIH/SIDA, a los nifios refugiados y
desplazados y a los nifios separados de sus familias.

19. El derecho de los nifios a la dignidad exige que todos los nifios en contacto con los sistemas de
justicia sean tratados con cuidado, sensibilidad, equidad y respeto durante todo el proceso o
tratamiento del caso, independientemente de su condicién legal o de la forma en la que ha
ingresado al sistema de justicia.

20. Se debe garantizar el derecho de los nifios a la supervivencia, la proteccion y el desarrollo en la
mayor medida posible, segun lo dispuesto por la Carta Africana sobre los Derechos y el Bienestar
del Nifio ACRWC! (articulo 5.2). La pena de muerte para los nifios por delitos cometidos antes de
cumplir 18 afios de edad debe quedar totalmente proscripta, incluyendo las sentencias impuestas
por cortes religiosas o tradicionales.

F. Elementos basicos de unajusticia apta para los nifios

33. Los nifios deben tener acceso a accionar judicialmente en su propio nombre, en acciones de clase o
colectivas, 0 a través de otras partes interesadas, representantes legales, padres o tutores que
deseen promover justicia en su nombre.

34. A partir de su primer contacto con el sistema de justicia y durante todo el proceso, los nifios y los
padres deben recibir informacion y asesoramiento en un lenguaje y a un nivel que ellos puedan
entender con respecto a:

a. sus derechos, qué opciones de procedimientos judiciales o extrajudiciales existen, la
probable duracién de los procedimientos y el posible acceso a recursos, apelaciones o
revisiones, reparaciones y la disponibilidad de mecanismos independientes de reclamo;

el momento y lugar en que se realizaran las audiencias judiciales o extrajudiciales;
El progreso o resultado de los procedimientos;

d. Qué medidas de proteccion tienen a su disposicién y como y donde se puede acceder a
servicios de apoyo.

1 Carta Africana sobre los Derechos y el Bienestar de los Nifios (1990).

JULIO 2012 73
www.aimjf.org



http://www.kampalaconference.info/
mailto:bvk@sdj.be

ASOCIACION INTERNACIONAL DE MAGISTRADOS DE LA JUVENTUD Y DE LA FAMILIA

35. Se debe evaluar a los profesionales, al personal no profesional y a los auxiliares de los servicios
sociales que trabajan directamente con los nifios en el sistema de justicia, incluyendo a los
voluntarios comunitarios en los casos en que el sistema de justicia se apoya en los servicios que
prestan a los nifios a fin de determinar su aptitud para trabajar con los nifios.

36. Los profesionales y los asistentes sociales que trabajan con nifios en el sistema formal de justicia y,
cuando resulte posible en los sistemas de justicia tradicionales y religiosos, deben recibir
capacitacion sobre los derechos de los nifios en el contexto africano, sobre alternativas a los
procesos judiciales formales y sobre el desarrollo y la proteccion de los nifios.

37. Los procesos judiciales en los que hay nifios involucrados deben completarse sin demoras
indebidas y llevarse a cabo en la forma méas expeditiva posible, teniendo en cuenta la edad de los
nifios, su grado de madurez y de desarrollo; las postergaciones de los procedimientos deben
limitarse al minimo.

38. Los Estados deben disponer en forma progresiva el acceso a representacion legal especializada
para todos los nifios involucrados en el sistema de justicia. Los representantes legales que traten
con nifios en el sistema de justicia deben proporcionar a los nifios toda la informacién necesaria y
guiarlos respecto del avance de los procesos. Se debe otorgar prioridad a la creacién de agencias y
programas que permitan garantizar la disponibilidad de asistencia legal y de otro tipo a los nifios en
el sistema de justicia en forma gratuita y, en particular, garantizar que se respete el derecho de
todos los nifios privados de libertad a tener acceso a dicha asistencia desde el momento de la
detencién. Se deberan atender las necesidades especiales de los nifios con discapacidades en lo
gue respecta a la elaboracion y entrega de informacion sobre el sistema de justicia de menores.

39. En los sistemas de justicia africanos se crearan entornos no intimidatorios y aptos para menores en
la mayor medida posible. Los Estados promoveran la creacion de cortes especializadas,
reconocidas por la ley, respetando los principios de justicia apta para menores y, en ausencia de
cortes especializadas, se facultard& a las cortes ordinarias para adoptar e implementar
procedimientos especiales para nifios.

40. Se prestara debida atencion a la seguridad y dignidad de los nifios desplazados o ilegitimamente
retenidos detras de las fronteras o que se encuentran fuera de su pais de origen. Una vez que el
menor regresa a su pais de origen, se le deben proporcionar medios adecuados de reintegracién
social orientados a la familia.

41. Los nifios no seran sometidos a procedimientos de justicia en tribunales militares o cortes marciales
creadas en tiempos de conmocion civil o estados de emergencia. La decision de recluir o detener
administrativamente a un menor durante un periodo de conflicto armado debe ser revisada a la
brevedad posible por la autoridad que procedié a la detenciéon y cualquier detencion posterior debe
cumplir plenamente con las disposiciones de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, de la
Carta Africana sobre los Derechos y el Bienestar de los Nifios y con estas directrices.

42. Los menores acusados de delitos bajo leyes internacionales, presuntamente cometidos mientras se
encontraban al servicio de fuerzas armadas o grupos armados deben ser considerados
primordialmente como victimas y no como perpetradores. Dentro de lo posible se deben disponer
mecanismos alternativos para la acusacion y juicio en cortes penales a los ex nifios soldados.

H. Derecho de juicio justo para nifios en conflicto con la ley

44, Los nifios tienen derecho a todas las garantias de juicio justo aplicables a los adultos y a algunas
protecciones especiales adicionales.
45, Los estados deben garantizar que los agentes judiciales y de las fuerzas de seguridad, ademas del

personal de las instituciones de las que los menores no pueden salir por su propia voluntad, reciban
suficiente capacitaciobn como para tratar en forma sensible y profesional con los nifios que
interactdan con el sistema de justicia penal, ya sea como sospechosos, acusados, demandantes o
testigos.

46. Los estados deberan sancionar leyes y procedimientos que determinen la edad minima debajo de la
cual se presumird que los nifios no son imputables bajo la ley penal. A menos que ya se haya fijado
una edad minima de imputabilidad penal por encima de este nivel, la edad de imputabilidad penal
no deberia fijarse antes de los 12 afios de edad y los estados deberan llevar a cabo las acciones
necesarias para elevar progresivamente esta edad a por lo menos 15 afios. Ningin menor de 12
afios (o la edad minima de imputabilidad cuando es de mas de 12 afios) sera arrestado o detenido
por la presuncion de que ha cometido un delito. Para la aplicacion de esta Directriz se subraya la
importancia de los sistemas efectivos de inscripcion de nacimientos, segln lo establecido en la
Directriz 23.
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47. Ningln nifio serd sometido a arresto o detencion en forma arbitraria. Los actos que sélo se
consideran delitos cuando son cometidos por menores de edad (‘delitos juveniles o status offences
en idioma inglés’) seran eliminados de las leyes.

48. Los agentes de las fuerzas de seguridad tomaran todas las medidas necesarias para que todo
contacto con menores se lleve a cabo de manera tal de respetar su condicion legal, evitar dafios y
promover el bienestar del menor. En los casos de arresto o detencién de un menor sospechoso de
haber violado la ley penal, sus padres, tutores o familiares deberan ser notificados de inmediato.

49, En todo momento se respetara el derecho a la privacidad de los menores a fin de evitar dafios a
causa de la publicidad indebida y no se dara publicidad a ninguna informaciéon que pueda identificar
a un menor del que se sospeche o al que se haya acusado de haber cometido un delito punible bajo
la ley penal.

50. Algunas de las alternativas a las acciones penales con las adecuadas salvaguardas para la
proteccion del bienestar de los menores son la mediacibn comunitaria o tradicional, las
advertencias, los llamados de atencion o amonestaciones acompafiados de medidas de
rehabilitacién, la aplicacién de programas de justicia restaurativa tales como conferencias entre el
menor, la victima y los miembros de la comunidad y programas comunitarios tales como supervision
y orientaciones temporales o programas que implican la restitucion y compensacion a las victimas.

51. La detencion previa al juicio se aplicara sélo como medida de Gltima instancia y por el menor tiempo
posible. Todo nifio que haya sido arrestado por haber cometido un delito sera liberado y entregado
al cuidado de sus padres, tutores legales o familiares, a menos que existan razones excepcionales
para su detencién.

52. Las autoridades competentes se aseguraran de que no se mantenga a los menores en condiciones
de detencion por un periodo de mas de 48 horas antes de comparecer en juicio. Los nifios que se
encuentran en situacién de detencién previa al juicio o esperando finalizacién del procedimiento se
mantendran separados de los adultos en una institucion especial o en un pabellén especial de una
institucion en la que también se alojan adultos. Las nifias se alojaran separadas de los varones. La
legislacion especificara el periodo maximo de detencion previa al juicio para los menores. Una vez
alcanzado dicho plazo el menor sera liberado de la detencién, independientemente de si se ha
llevado a cabo el proceso penal o no.

53. La detencién previa al juicio no se utilizara como sancién en violacién del derecho a la presuncion
de inocencia hasta tanto se demuestre la culpabilidad. Ningin menor sera juzgado por un presunto
delito cometido antes de la edad minima de imputabilidad.

54. Todo menor arrestado o detenido por haber cometido un delito penal gozara de las siguientes
garantias:
a. Ser tratado de una manera compatible con la promocién de la dignidad y el valor del nifio;
b. Contar con la asistencia de sus padres, un familiar o un tutor legal desde el momento del
arresto;
C. Ser informado sin demoras y en forma directa y en un lenguaje comprensible sobre las

razones de su arresto y sobre las acusaciones que se le imputan, y, si resulta pertinente,
hacerlo a través de sus padres, otros familiares, tutores o un representante legal;

Ser informado sobre sus derechos en un lenguaje que le resulte comprensible;
No ser interrogado sin la presencia de sus padres, un familiar o tutores y un representante

legal;

f. No ser sometido a torturas u otros tratos o castigos crueles, inhumanos o degradantes, a
ninguna forma de castigo fisico y a ninguna coercién o presién indebida;

g. No ser detenido en una celda o junto con adultos;

h. Recibir juicio sin que se permita la asistencia de publico o de la prensa.

55. Todo nifio acusado de haber cometido un delito penal gozar4 de las siguientes garantias

adicionales:

a. Ser presumido inocente hasta que se pruebe su culpabilidad segun lo dispuesto por la ley;

b. Ser informado sin demoras y en forma directa, en un lenguaje que comprenda, sobre las

razones del arresto o las acusaciones y, si resulta pertinente, hacerlo a través de sus
padres o tutores legales quienes deberan haber recibido dicha informacion;

C. Recibir en forma gratuita patrocinio legal u otro tipo de asistencia apropiada a través del
estado para la preparacion y presentacion de su defensa;
d. Disponer que el caso sea tramitado en forma expeditiva por una autoridad competente,

independiente e imparcial u otro 6érgano legal creado por ley mediando audiencias justas;
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e. Contar con la asistencia de un representante legal y, si resulta apropiado y conducente para
el interés superior del nifio, la de sus padres, de un familiar o de un tutor legal durante el
proceso;

f. No ser obligado a prestar testimonio o a declararse culpable; tener la posibilidad de que se

interrogue o se haga interrogar a los testigos adversos y contar con la participaciéon de
testigos favorables bajo condiciones de igualdad;

g. Cuando se determine que el menor ha violado la ley penal, hacer que la sentencia y
cualquier medida impuesta en consecuencia sea revisada por una autoridad competente
superior, independiente e imparcial, o por un drgano judicial, observando los principios de la
ley y sin demora;

h. Contar con la asistencia gratuita de un intérprete si el imputado no puede entender o hablar
el idioma utilizado para llevar a cabo el proceso;

i. Respeto de la privacidad en todas las etapas del proceso.

56. En la resolucion de un caso que involucre a un nifio que ha estado en conflicto con la ley, la
autoridad competente se regira por los siguientes principios:

a. El castigo impuesto al menor siempre serd proporcional a las circunstancias y a la gravedad
del delito y promovera el interés superior del menor;

b. Se consideraran en forma prioritaria las opciones que no implican reclusién y enfatizan el
valor de la justicia restaurativa. Las restricciones a la libertad personal de un menor soélo se
impondran después de una cuidadosa consideracion y como medida de ultima instancia
después de una meticulosa consideracion y por el periodo mas breve que resulte
apropiado. Las medidas que no implican custodia pueden incluir:

i) Ordenes de cuidado, guia y supervision;
i) Libertad condicional;
iii) Sanciones pecuniarias, compensacion y restitucion;
iv) Tratamiento intermedio y otras érdenes de tratamiento;
V) Ordenes de participar de terapias grupales de orientacion y actividades similares;
Vi) Ordenes de cuidados sustitutos, vida en comunidad y otros entornos educativos;
Vii) Remision a procesos de justicia restaurativa tendientes a la obtencion de resultados
restaurativos.
57. Ningln menor serd sentenciado a prisibn a menos que se determine que ha cometido un delito

grave con violencia contra terceros o que ha persistido en la comisién de delitos graves y cuando no
exista otra respuesta apropiada que pueda conducir a la rehabilitacion del nifio y a su reinsercién en
la sociedad. El tiempo que pasa un menor en detencion previa al juicio se deducird del periodo de
reclusién impuesto.

58. Los menores privados de su libertad tendran derecho de mantener contacto regular con sus familias
y con los servicios de reinsercion una vez liberados de la reclusiébn o después de cumplir una
sentencia.

59. No se impondra la pena capital por ningin delito cometido por un menor y los menores no seran

sometidos a castigos corporales. No se impondra la pena de prisidon perpetua por ningin delito
cometido por un menor de 18 afios.

60. No se daran a publicidad los antecedentes penales de un menor al llegar a su mayoria de edad,
salvo cuando existan circunstancias excepcionales y resulte pertinente hacerlo para salvaguardar el
interés publico.

61. Los procesos de justicia transitoria que busquen fortalecer la responsabilidad de los menores
implicados en delitos cometidos durante situaciones de conflicto buscaran promover soluciones de
justicia restaurativa dirigidas a la reforma del nifio, su reinsercion en la familia y la rehabilitacion
social.

62. El derecho a juicio justo procede, independientemente de la imputacién, incluyendo los cargos
relacionados con el terrorismo presentados contra el menor, y se recuerda a los estados que esta
prohibida la derogacién de los derechos establecidos por la Carta Africana sobre los Derechos y el
Bienestar del Nifio alin en estados de emergencia.

I. Derecho a un juicio justo en cuestiones que involucren a nifios victimas y testigos en cualquier

proceso judicial

63. Los nifios victimas seran tratados en forma compasiva y se alentara la creacién de programas de
preparacion para nifios que deban actuar como testigos.
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64. Los Estados garantizaran que los nifios testigos puedan prestar su mejor evidencia con el minimo
sufrimiento y que se proteja a los nifios para que no sean sometidos a interrogatorios hostiles o
intimidatorios. La investigacion y las practicas de los érganos legales deben adaptarse para permitir
una mayor proteccion a los nifios y respetar los derechos de los nifios sin menoscabar su derecho a
un juicio justo. Los Estados deberan, dentro del marco apropiado, adoptar las siguientes medidas
con respecto a los nifios testigos:

a. Los nifios testigos no seran interrogados por la policia ni por ningan funcionario a cargo de
la investigacion sin la presencia de los padres, un familiar o tutores legales, y, cuando éstos
ultimos no puedan ser ubicados o su presencia menoscabe el interés superior del nifio, en
presencia de un trabajador social;

b. Los policias y los oficiales a cargo de la investigacion interrogaran a los nifios testigos de
forma tal que permita evitar cualquier dafio y promueva el bienestar del nifio;

C. Los menores que aleguen haber sufrido abuso sexual recibiran tratamiento médico de
inmediato, pero nunca después de las 72 horas de la presentaciéon de la denuncia al
sistema judicial;

d. Los policias y los oficiales a cargo de la investigacion se aseguraran de que los nifios
victimas de abuso sexual no tomen contacto ni se los obligue a confrontar con el
perpetrador del delito. En la medida de lo posible se deben programar los encuentros y
disponer de las salas de espera de tal manera de crear un entorno apto para los nifios.
Dentro de lo posible se aplicaran programas de preparacion de las cortes para familiarizar a
los nifios con el entorno judicial,

e. En todo momento se respetara el derecho de los nifios a la privacidad y no se dard a
publicidad ninguna informacién que permita identificar a un menor;

f. Cuando resulte necesario, los nifios victimas seran interrogados por oficiales de las fuerzas
de seguridad a través de un intermediario; las disposiciones legales deberian permitir
prescindir de que los menores presenten evidencia directa en los procesos de justicia formal
cuando esto sea permitido por el juez o el funcionario a cargo;

g. A los nifios testigos se les debe permitir testificar ante un érgano judicial a través de un
intermediario si resulta necesario;

h. Cuando los recursos lo permitan se realizaran entrevistas previas al juicio grabadas en
video en lugar de testimonios en vivo; se alentara la instalacion de este tipo de dispositivos;

i. Se instalaran pantallas alrededor del banquillo de testigos para impedir que el nifio vea al
acusado;

J- Se despejara la galeria del publico, especialmente en casos de delitos sexuales en los que
medie intimidacién a fin de permitir que se preste evidencia en forma privada;

k. Se permitird a los funcionarios judiciales, fiscales y abogados vestirse con ropa comuin
cuando los nifios testigos presten testimonio;

l. Los acusados no repreguntaran en forma personal a los nifios testigos;

m. No se solicitarda informacion sobre los antecedentes sexuales de los presuntos nifios
victimas o testigos, ni se la presentara como evidencia en juicios por delitos sexuales; no se
hara lugar a excepciones a este principio por razones religiosas o culturales;

No se descartaran ni desestimaran testimonios de nifios por razones meramente de edad;
El personal de seguridad, los padres y los familiares de nifios victimas de abuso sexual se
abstendran de ejercer presion sobre el nifio victima para no testificar; cuando resulte posible
y apropiado, deberd darse curso a las imputaciones por la comisién de delitos sexuales
contra niflos aun cuando la victima se niegue a testificar;

0. Los procesos judiciales se adaptaran al ritmo y capacidad de atencién del nifio, permitiendo
descansos regulares y manteniendo al minimo las interrupciones.

65. Los Estados pondran su mayor empefio para elaborar herramientas comunes de evaluacion de
riesgos que puedan ser aplicadas de manera multidisciplinaria en el tratamiento de la victimizacién
de nifios. Estas herramientas deberan incorporar estrategias destinadas a la proteccion inmediata
de los nifios y a la recoleccién de evidencia. Se brindard capacitacion a todos los actores,
incluyendo al personal médico y de salud, a la policia y a los equipos de trabajadores sociales que
deban tratar con nifios victimas.

66. Los nifios victimas y testigos en los procesos de justicia formal e informal seran protegidos de
amenazas, intimidaciones, represalias y otras formas de victimizacion.

JULIO 2012 77

www.aimjf.org




ASOCIACION INTERNACIONAL DE MAGISTRADOS DE LA JUVENTUD Y DE LA FAMILIA

67. A los nifios victimas se les dara informacion sobre cualquier oportunidad existente para obtener
compensacion, reparacion y apoyo psicosocial, ya sea a costa del perpetrador o del Estado o de
cualquier otra agencia u organismo. La informacién deberd especificar si la compensacion y
reparacion estan disponibles en el sistema de justicia civil o penal o en otro ambito. Se recuerda a
los Estados que no se aplican los plazos de prescripcion cuando se trata de solicitar reparacion o
compensacion por acciones cometidas mientras la victima tenia menos de 18 afios.

68. Se recuerda a los Estados prestar consideracion a los riesgos especificos que representan las
conciliaciones extrajudiciales, incluyendo aquellas negociadas entre familias para los nifios victimas
y los derechos que corresponden a las niflas en particular cuando se propone el matrimonio como
solucion. Los actores involucrados en los sistemas de justicia deberdn rehusarse a consentir
acuerdos privados en la medida en que no promuevan los derechos del nifio victima.

69. Los Estados promulgaran disposiciones legales para dar efecto a los derechos y protecciones que
amparan a los nifios testigos y victimas bajo estas Directrices, prestando particular atencion a la
proteccion de la privacidad de los menores cuando han sido parte de procesos judiciales formales o
informales.

70. Se prestara debida consideraciéon a las medidas, incluyendo medidas transitorias, que permitan
alejar al presunto perpetrador del entorno inmediato de un nifio victima toda vez que la seguridad
del nifio se encuentre en riesgo inmediato. La separacion del nifio debe considerarse como recurso
de Ultima instancia.

71. Las decisiones de los jueces o los resultados de los procedimientos de la justicia se deberan
comunicar a los nifilos victimas y testigos en un lenguaje comprensible, junto con informacion
adicional sobre las medidas que se pueden tomar, tales como recursos de apelacién o mecanismos
independientes de presentacion de denuncias.

J. Lajusticia para nifios como sujetos de procesos judiciales civiles o administrativos, incluyendo
casos de cuidados alternativos y disputas familiares

72. Cuando los nifios son sujetos de procesos judiciales o administrativos o cuando existe la
probabilidad de conflicto entre sus intereses y los de los tutores o cuidadores, se les debe asignar
representacion legal independiente o un tutor o tutor durante el juicio o un representante legal
independiente de acuerdo con las disposiciones de las leyes y las politicas nacionales.

73. El derecho a un proceso judicial y administrativo es un derecho del nifio y el nifio tiene derecho de
ejercer la opcion de no expresar opinion.

74. En casos en que existan disputas familiares se debe optar por las medidas que disminuyan o eviten
la intensificacién de conflictos, salvo cuando no resulten conducentes para el interés superior del
nifio.

75. En el curso ordinario de la justicia, se considerara que las acciones o medidas que permitan evitar o
minimizar procesos legales o administrativos extra son conducentes al interés superior del nifio.

76. En el curso ordinario de la justicia se considerara que las acciones o medidas que permiten evitar la
separacion de hermanos son conducentes a preservar el interés superior del nifio.

77. Se considerara que las acciones o medidas que promueven el derecho del nifio a ser criado en un

entorno familiar estable y, cuando esto no resulte posible, un entorno lo méas parecido posible a un
entorno familiar, son conducentes a preservar el interés superior del nifio y se incluiran
disposiciones legales a tal efecto en la legislacion nacional.

78. Se considerara que las acciones o medidas tendientes a preservar a los nifios de dafos, violencia,
incluyendo violencia familiar y explotacién son conducentes a preservar el interés superior del nifio y
se incluiran disposiciones legales a tal efecto en la legislacién nacional.

79. Después de la dictacion de sentencia en casos familiares altamente conflictivos se ofrecera
orientacién y apoyo a los nifios afectados, sin cargo, en la mayor medida que lo permitan los
recursos disponibles, prestados por servicios especializados. Las sentencias se aplicaran sin
demoras. La ejecucion de sentencias por la fuerza debe ser una medida de Ultima instancia en los
asuntos familiares en los que haya nifios involucrados.

80. Se considerarid que las acciones o medidas tendientes a promover que los nifilos mantengan la
conexion con su familia, con su familia extendida y con su propia cultura son conducentes a
preservar el interés superior del nifio y se incluirdn disposiciones legales a tal efecto en la
legislacion nacional.
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La adopcién internacional de nifios que tenga como efecto cortar la conexién entre el nifio y su
cultura se permitira sélo como medida de Ultima instancia y cuando sea conducente para el interés
superior del nifio en cuestion. Los Estados promulgaran legislacién nacional que permita regular la
adopcion internacional y designaran una autoridad competente segun lo especificado en la
Convencién de La Haya sobre la Proteccion de Menores y la Cooperacion en Materia de Adopcién
Internacional (1993).

Los Estados tomaran todas las medidas necesarias para que se pongan en practica sistemas
nacionales para la reglamentacion de cuidados alternativos para nifios privados de los cuidados de
sus padres y dichos sistemas seran debidamente controlados. La asignacion de nifios a cuidados
alternativos estara sujeta a revisiones periodicas y todas las instituciones destinadas al cuidado
alternativo de los nifios deberdn ser inscriptas, sometidas a inspecciones regulares y a
procedimientos de aseguramiento de la calidad. Estos requisitos seran incorporados a la legislacion
nacional.

Los Estados dispondran de lo necesario para que a los nifios huérfanos se les asignen tutores
legales, ya sea por operacion de un testamento, por designacion judicial u aplicando otro
mecanismo similar o por aplicacion de las leyes, especificando qué cuidador, miembro de la familia
y otra persona ejercera la tutoria.

Los Estados se aseguraran de que se pongan en practica mecanismos legislativos y de seguridad
adecuados dentro de los sistemas de justicia para garantizar que los nifios no sean privados en
forma intencional o de otra forma de sus derechos hereditarios, y se prestard debida atencién al
derecho de igualdad de las nifias en la distribucién o asignacién del patrimonio hereditario.

Los sistemas de justicia reconoceran la obligacién primaria de los padres y tutores legales respecto
de la manutencién y crianza de sus nifios; los Estados tomaran las medidas apropiadas para
asegurar que se ejerza la responsabilidad conjunta de ambos padres, unidos por vinculo
matrimonial o no, en el cumplimiento de sus responsabilidades, y tomaran las medidas pertinentes,
en la mayor medida posible en funcién de los recursos disponibles, para asistir a los padres o
tutores que experimenten dificultades en el cumplimiento de esta obligacion.
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Informe sobre los eventos de la ONU —

participacion de la AIMJF

Justice Renate Winter

- » Ty - vy

1. Violencia hacia los nifios — Reunién de la
ONU, Viena, enero de 2012.

Como ex Presidente de nuestra asociacion asi
como en mi caracter de miembro de la Camara de
Apelaciones del Tribunal Especial de Sierra
Leona y como su ex presidente, he tenido el
honor de haber sido invitada a uno de los
principales eventos de la ONU, importante para la
proteccion de los menores asi como también en
lo relativo a la justicia juvenil y a la privacion de la
libertad.

En enero de 2012 se realizé la reunion “Consulta
de expertos sobre prevencion y respuestas a la
violencia contra menores dentro del sistema de
justicia juvenil” en la ONU en Viena. La invitacién
provino del Relator Especial —sobre violencia
contra los nifios— a la Secretaria General de la
ONU, asi como de la Oficina del Alto
Comisionado para los Derechos Humanos y la
Oficina de las Naciones Unidas contra las Drogas
y el Delito (UNODC). El resultado de esta reunion
fueron recomendaciones, basadas en las buenas
practicas presentadas por los oradores de
diferentes organizaciones miembros del Grupo
Interinstitucional sobre Justicia Juvenil (IPJJ)
representantes de gobiernos y agencias de la
ONU, formuladas durante varias sesiones de
discusién y designadas para ser enviadas al
Secretario General para su informe.
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2. Privacion de la libertad — UNODC abril de
2012

En abril, invitada por la UNODC, participé,
representando a la AIMJF, en la 21° reunién de la
Comision de Prevencién de Delitos y Justicia
Penal de la ONU como oradora del evento
paralelo sobre “Proteccién de los Derechos
Humanos de los Menores Privados de su
Libertad”.

Comencé mi presentacion compartiendo algunas
situaciones concretas (consultar el siguiente
articulo) que involucran a menores e invité a los
participantes a pensar qué podia hacerse para
evitar estas situaciones nocivas y peligrosas. Mi
problema principal es que las detenciones —
especialmente las detenciones previas a los
juicios— son todavia practica corriente en un gran
numero de Estados Miembros y se implementan
casi automaticamente. Pregunté, si era realmente
necesario mantener a los menores detenidos
antes del juicio, enfatizando que existen sélo tres
razones para detener a un menor (si es probable
gue el menor se fugue, reincida en el delito o
interfiera con la evidencia o los testigos) y
pregunté si existian muchos menores que
tuvieran probabilidades de fugarse, reincidir en el
delito o tergiversar las pruebas. Subrayé que sélo
se debe detener a menores por dos motivos: si
representan un peligro para la sociedad o para si
mismos. Finalicé suplicando un cambio radical
orientado a un enfoque restaurativo.

Declaracion de la AIMJF — Se requiere un
estudio global

En el mismo evento tuve la posibilidad de
presentar en la sesién plenaria una declaracion
de la AIMJF que ahora forma parte del protocolo
de la sesion y por tanto serd presentada a la
Asamblea General en Nueva York para su
consideracion. La Declaracion dice:

Declaracion de la Asociacion Internacional de
Magistrados de la Juventud y la Familia
(AIMJF), miembro del Grupo Interinstitucional
sobre Justicia Juvenil (IPJJ)

Como parte de nuestros esfuerzos para
establecer sistemas de justicia respetuosos de los
derechos de los nifios que garanticen la
imposibilidad de implementar violencia
institucional, es necesario primero considerar
especificamente el tema de la privacion de la
libertad de los nifios, teniendo en cuenta que el
principal objetivo de la justicia de menores es la
rehabilitacién, no el castigo.
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La formulacion de principios y normas se basa
generalmente en datos correctos y precisos. No
obstante, existe una escasez de datos en lo que
concierne a numeros correctos de menores
privados de su libertad, y sélo se pueden realizar
estimaciones aproximadas. En  numerosos
Estados Miembros, estos datos no estan
disponibles aun cuando los menores son
detenidos en centros de reclusion “oficiales”.

Para poder aplicar correctamente el principio del
uso de la privacion de la libertad como medida de
Ultimo recurso y aplicar, siempre que sea posible,
medidas alternativas a la pérdida de la libertad, es
necesario contar con datos confiables de cuantos
nifios son sometidos en los hechos a la privacion
de la libertad, por qué razones son detenidos,
donde son detenidos, y por cuanto tiempo son
detenidos.

Varias organizaciones internacionales y no
gubernamentales han investigado y documentado
la grave situacidon de los nifios privados de su
libertad. No obstante, el estudio global sobre las
condiciones de los menores privados de su
libertad es una deuda pendiente desde hace
mucho tiempo. El estudio global debe reunir
informacion sobre menores detenidos en todo tipo
de instituciones, ya sean oficiales o 'privadas’,
debe indicar si son detenidos o encarcelados en
comisarias, en centros de detencién, prisiones y
otros tipos de establecimientos que incluyen
desde centros de tratamiento, campamentos de
trabajo, escuelas correccionales, colonias
penitenciarias, escuelas técnicas especializadas,
campamentos militares, establecimientos
psiquiatricos, hospitales, orfanatos, instituciones
para discapacidades fisicas 0 mentales vy
escuelas religiosas, y debe indicar si son
confinados en zonas de transito de aeropuertos,
centros de detencién para inmigrantes o si son
ilegalmente privados de su libertad porque son
menores que la edad de imputabilidad penal, etc.,
etc.

Los resultados de dicho estudio podrian contribuir
a desarrollar medidas para enfrentar los
problemas asociados, tales como el hacinamiento
en las instituciones de detencién de menores y la
falta de recursos adecuados a utilizar cuando se
les brinda asistencia a dichos nifios — un derecho
reconocido por el Comité sobre los Derechos del
Nifio. Otro resultado seria la mejor aplicacion de
medidas alternativas a la privacion de la libertad
gue podria contribuir a una reduccion significativa
de la gran cantidad de nifios que son detenidos y
a la rehabilitacién e integracién social de menores
judicializados o en conflicto con la ley. Por ultimo,
el estudio podria desarrollar los minimos
indicadores comunes necesarios para obtener
informacion estadistica comparativa.
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Ademas le solicitariamos a la Comision que
considerara la urgencia de este problema y el
valor de realizar un estudio global sobre las
condiciones de los menores privados de su
libertad, particularmente como  condicion
necesaria para asegurar que los menores sean
mejor atendidos y protegidos por el sistema de
justicia, y en reconocimiento de los principios
reconocidos en todos los instrumentos
internacionales referidos a los nifios.

3. Enfoque restaurativo — Oficina del Alto
Comisionado de Derechos Humanos (OACDH)
mayo de 2012, Ginebra

Finalmente, en mayo de 2012 en un gran evento
de la ONU en Ginebra, la OACDH realizé una
sesion plenaria y varias actividades paralelas en
relacién con la proteccién de los menores. Tuve el
placer de participar en la sesion plenaria,
representando una vez mas a la AIMJF. Sostuve
la necesidad de implementar modificaciones en el
sistema de justicia de menores con orientacién
hacia mecanismos de justicia restaurativa. El
panel de debate llegé a la conclusion de la
necesidad de dar mas pasos para prevenir la
privacién de la libertad de los menores.

En una de las actividades paralelas tuve la
posibilidad de hacer hincapié en la necesidad de
contar con mas opciones legales para crear
alternativas al proceso de justicia para menores.
Formé parte de otro evento paralelo para
responder las preguntas de padres de menores
encarcelados; mencioné especialmente los
problemas de menores con padres sentenciados
a muerte. Finalmente participé en un evento
paralelo que abordaba el tema de la edad de
imputabilidad penal en el que el presidente del
Comité sobre los Derechos del Nifio, nuestro
miembro y ex presidente, Jean Zermatten abri6 el
panel de debate. Argumenté enfaticamente sobre
el hecho de que Estados Miembros optaran por
bajar la edad de imputabilidad penal en el
Comentario General de la CDN N° 10 y declar6
que la mencionada edad de 12 afos significaba
un minimo absoluto y no una solucién 6ptima.

Fue una primavera de mucho trabajo la de este
afio pero creo que se han avanzado algunos
pasos en relacion a la proteccion de los menores
y la justicia juvenil.

Justice Renate Winter*, miembro de la Camara
de Apelaciones del Tribunal Especial de Sierra
Leona.
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Menores privados de su libertad — Justice Renate Winter
Detencion como medida de Gltimo recurso

Maria tenia 12 afios cuando rob6 un lapiz de labios y algunos caramelos de una tienda. Este hecho la llevo
a una institucion de reclusion para menores problematicos.

Pieter tenia 9 afios cuando los rebeldes vinieron y lo obligaron a punta de pistola a amputar las manos de
una vecina. Se convirtié en un nifio soldado y fue encarcelado cuando tenia 14 afios.

Marja tenia 6 afios cuando la comprometieron con un hombre de 65, y 12 afios cuando su padre la viold.
Quedo6 embarazada, fue sentenciada a muerte por lapidacion por adulterio y murié a los 14 afios.

Pierre tenia 8 afios cuando robo tres tomates en un mercado y fue alojado en una celda policial junto con
hombres adultos por siete meses, teniendo que intercambiar sexo por comida.

Mary tenia 13 afios cuando fue acusada por su patrona de robar un anillo de oro. Se recurrié a la detencion
previa al juicio por casi un afio sin que jamas pueda ver a un abogado o a un juez. A pesar de que el anillo
fue finalmente encontrado en la casa de su patrona (su hijo lo tenia), Mary nunca obtuvo ninguna
recompensa, tampoco una excusa por haber sido recluida en prision.

Pjotr tenia 14 afios cuando sus padres lo utilizaron para pelear uno contra el otro durante un penoso
divorcio. Sus deseos no fueron considerados por nadie y se suicidd luego de haber sido enviado a una
instituciéon de puertas cerradas por haberse fugado de su hogar varias veces.

Maia tenia 15 afios cuando fue encontrada por la policia, victima del trafico de personas, trabajando en un
burdel y se le negd proteccion porque no se animaba a testificar en el tribunal en contra de un traficante
internacional. En primavera, cuando el hielo de las montafias se derritié, encontraron su cadaver. La policia
declar6 que eso no hubiera pasado si hubieran podido mantener a la menor bajo custodia policial por
inmigracién ilegal hasta que hubieran podido repatriarla.

Marie era recién nacida y Peter tenia dos afios cuando ingresaron a prisibn con su madre que fue
sentenciada a 15 afios. Reemplazaba a su marido que se encontraba en prisién en la venta de drogas para
poder pagar una pequefa casa para ella y sus hijos. Tenian 4 y 6 afios, cuando abandonaron la prision sin
ningun conocimiento del mundo exterior y sin ninguna persona a quien acudir.

Si no deseas aceptar estas situaciones, debes Encerrar a nifios en instituciones cerradas por
hacer algo, pero hacer lo correcto. delitos menores porque no hay medidas
de reeducacion, asilos para inmigrantes, su futuro porque, al ser estigmatizados, nunca

instituciones cerradas para refugiados, debemos encontraran trabajo para  mantenerse
preguntarnos, ¢es lo correcto? econémicamente, negarles proteccion incluso a
o . C los nifios que son victimas y testigos de delitos
¢Quién va a detener a un guardian de prision si

obliga a un menor a intercambiar Sexo por porque no hay herramientas ni medidas legales
9 P disponibles, no es una opcién (y no deberia ser

mida? .2 )
co F{'a ) o una opcion) para los Estados Miembros que han
¢Quién va a detener al director de las prisiones ratificado la Convencién de los Derechos del
que decide donde (en una “buena” o “mala” Nifio.

institucion cerrada) debe quedarse una nifia a
cambio de favores?

¢, Quién va a detener a los nifilos que permanecen
con personas adultas en celdas hacinadas sin
ninguna proteccién contra las conductas violentas
de los reclusos adultos?

Han pasado casi 20 afios desde la aprobacion de
la CDN en todo el mundo. Existe extensa
bibliografia sobre documentos importantes
similares que desarrollan métodos para proteger
a los nifios, no so6lo en relacibn a asuntos
relacionados con la ley penal como la

¢, Quién va a evitar que los educadores les pidan
dinero a los nifios a cambio de permitir visitas
familiares?

¢, Quién previene que el personal de reformatorios
y de la policia golpee a los nifios “rebeldes” o que
los manden a robar o mendigar por las calles?

¢, Quién se encargara de supervisar si los nifios
privados de su libertad son también privados de la
escolaridad, de los servicios de salud, de
orientacion  vocacional, de informacion y
habilidades sociales?
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responsabilidad por la comision de un delito, sino
también a su participacion en asuntos civiles y
administrativos como parte por derecho propio.

No son documentos, tratados y convenciones lo
que estd faltando. En lo que nos debemos
concentrar ahora es en la implementacion de
todas las normas disponibles.
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Debemos

e Modificar las actitudes punitivas por parte de
la justicia juvenil y favorecer los enfoques
alternativos para posibilitar la reparacion y
reintegracion en lugar de poner a los nifios
tras las rejas.

e Optar por instituciones respetuosas de los
derechos del nifio, cerradas, semiabiertas y
abiertas, adaptadas para reconciliar a los
nifios con la sociedad, en lugar de
mantenerlos apartados de la sociedad.

JULIO 2012

Por supuesto que no hay necesidad de hacer
todo esto. Podemos continuar enviando a los
nifos a prisibn porgue roban, se escapan, se
portan mal, porque cometen delitos, sin nunca
indagar por qué lo hicieron, sin nunca intentar
ayudarlos a resolver sus problemas.

Pero ésta no es una solucién barata. Los costos
gque representan los delincuentes adultos
reincidentes son mucho, mucho mas altos que los
costos que representa otorgar apoyo social y
algunas veces financiero a nifios con problemas y
en problemas.

Justice Renate Winter*
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André Dunant Obituario

David Kennedy
(Reino Unido)

Representant
(Paises Bajos)

André Dunant

Louis McHardy Lorne V. Stewart
(EEUV) (Canada)

Nos ha dejado un gran juez...

André Dunant le gustaba decir que era un juez de
los “mas pequefios”; pero — en virtud del alcance
de su trabajo en Suiza y en el extranjero,
podemos decir que quien nos ha dejado fue un
juez de los més grandes — después de mas de
dos afios de lucha contra una enfermedad
implacable. André Dunant realiz6 su vocacion —
la de un juez de menores, Juge de la Jeunesse,
como se denomina en su nativa Ginebra— con
una pasion que pocos podrian igualar. Una
destacada pasion por los colegas de su cantén y
sus colegas suizos, pero sobre todo durante las
muchas misiones que llevo a cabo para diversas
organizaciones internacionales y ONG a lo largo y
ancho del mundo.

Tenia una excelente formacion legal académica
con muchos afos de practica de la profesion junto
con una formacién en trabajo social que él
consideraba necesaria para lograr un abordaje
pleno de los problemas que deben enfrentar los
jévenes en conflicto con la ley. Por tanto, era de
esperar que llegara a ser Juez de Menores y
luego Presidente del Tribunal de Menores —un
rol que ejercid durante mas de veinticinco afios
para beneficio de una generaciéon de nifios y
adolescentes cuyas ocasionales equivocaciones
los llevaron, no sin tribulacion, ante la Rue des
Chaudronniers.
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Una anécdota que ilustra su imagen de fortaleza y
gue uno de nuestros colegas todavia recuerda es
cuando un padre, quedandose sin argumentos
para lidiar con su testarudo hijo, lo amenaz6 con
remitir el problema al Juez Dunant. Ademés de su
formacioén préactica, André Dunant también tuvo la
ventaja de trabajar junto a ilustres colegas, tales
como el juez Maurice Veillard, una figura
emblematica en la Suiza francesa, y el juez Jean
Chazal de Paris. Aprendié mucho de su relacion
con ellos y fue influenciado por sus puntos de
vista y sus grandes sentimientos de humanidad.
Por otra parte, tenia la conviccién de un hombre
gue sabia como hablar con los jovenes con la
atencion del gran atleta que era, con un fisico que
daba evidencia de una fuerza de voluntad que
seria mejor no intentar torcer.

De modo que no resulta asombroso que se haya
convertido rapidamente en uno de los referentes
de la Asociacion Latinoamericana de Magistrados
de la Nifiez, que la Sociedad Suiza de Justicia de
Menores lo haya elegido presidente, que la AIMJF
le haya confiado la direccién general de sus
asuntos, y que haya sido designado Presidente
de la Asociacion Veillard-Cybulsky, cargo al que
renuncié recién el afio pasado, que fue fundada
en memoria del trabajo realizado por su maestro.
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Esta simple lista de los cargos de alto nivel que
ejercio muestra con elocuencia la alta estima que
sus pares sentian por él. Su inagotable
compromiso quedé demostrado por su
aceptacion, luego de haberse retirado e instalado
en Valais, del puesto de Presidente del Consejo
de Estudiantes de Arbaz para ofrecer su larga
experiencia a los menores y adultos en
dificultades. André Dunant era un excelente
ejemplo de ciudadano comprometido, entusiasta y
siempre preparado para ayudar.

Su impulso, su comprensién del mundo real y de
las decisiones que se deben tomar cada dia
beneficiaron su escritura; preferia breves notas a
las largas publicaciones académicas. Dej6 una
gran cantidad de manuscritos, escritos por la
mano de un académico, que seran muy valiosos
para quienes accedan a ellos. Con frecuencia
proponia sus puntos de vista sobre los asuntos
qgue se presentaban en la justicia juvenil, ofrecia
un increible nimero de alternativas e impartié una
gran cantidad de programas de capacitacion
profesional, particularmente en Africa Occidental.

JULIO 2012

Sostenia el ideal de una justicia de menores no-
represiva, benevolente, que buscara reintegrar a
los nifilos y no simplemente castigarlos. Una de
sus cruzadas fue contra la detencion previa al
juicio, que ocurre generalmente en los lugares
donde se llevan a cabo las peores violaciones a
los derechos del nifio. Peled por esta causa con
admirable tenacidad.

Por todo esto le rendimos homenaje a André
Dunant, un gran juez. Esperamos que su familia,
sus hijos, sus nietos y sus muchos amigos y
admiradores encuentren, en el reflejo de su
trabajo de toda la vida y sus logros, la fuerza para
seguir sus propios caminos.

Jean Zermatten*, Philip D. Jaffé y Michel
Lachat* en Sion/Bramois, 11 de marzo de 2012
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| En memoria de André

Justice Renate Winter |

Fue trabajador social, abogado defensor y juez.
Supo cémo trabajar con colegas para asistir a los
menores judicializados o en conflicto con la ley.

Fue tesorero, presidente de la AIMJF y conocid
todos los problemas de la asociacion. También
disfruté de sus buenos momentos. Era la “memoria
viva” de una institucion que amé mucho.

Fue juez de menores, un juez para “los mas
pequefos”, como dijo alguna vez. Sabia cémo tratar
a los menores respetando su interés superior,
porgue se preocupaba por ellos.

Era un maestro sobre justicia juvenil, especialmente
en Africa, donde su cabello blanco y su infinita
paciencia lo convirtieron en un muy valorado y
estimado experto en la proteccion de menores, de
todo tipo de menores.

Fue un luchador por los derechos del nifio y
continu6 la batalla durante toda su vida,
principalmente para liberar legalmente y en la
practica a los menores del abuso de detenciones, en
cualquier institucion, donde quiera que fuese.

Fue un escritor talentoso, redactaba textos breves y
consecuentes para asistir a los profesionales que
trabajan con menores a hacer su tarea de forma
eficiente. No era su estilo andar con sutilezas
(ocultamientos); su objetivo era llegar a los actores
vinculados con la justicia juvenil describiendo la
realidad, por méas desagradable que fuera.

Fue alpinista y un gran caminante. Tenia plena
conciencia de que uno no debe darse por vencido a
mitad de camino, de que debe llegar a la cima para
conseguir comprension, incluso si la Gltima parte del
camino es la mas dificil. Nunca se dio por vencido,
ni siquiera los ultimos dificiles afios de su vida.

Fue un amigo, un humanista y un creyente en la
bondad de la humanidad, a pesar de haber sido
testigo de atrocidades cometidas contra los nifios, y
en cualquier tarea en la que trabajara con ellos.

Pero primero y sobre todo, fue un amigo para todos
los que trabajamos con él, aprendimos de él y
recorrimos una parte de su camino.

Querido amigo, puedes descansar ahora,
definitivamente alcanzaste la cima de tu montafa.

Renate*

los nifnos

Recuerdos de un gran juez que trabajé para

Joseph Moyersoen

Conoci a André Dunant en 1996, durante un
seminario sobre los derechos del nifio en Abidjan,
Costa de Marfil, mientras me encontraba alli
trabajando como consultor para Terre des hommes,
Lausanne. Me impacté inmediatamente la pasion y
el compromiso que tenia por su trabajo como juez y
Presidente del Tribunal de Menores de Suiza.

Luego, todos y cada uno de los encuentros
subsiguientes que tuvimos me  resultaron
enriquecedores.

Su fama y su vocacion no solo eran conocidas por
sus colegas de Suiza, sino en todo el mundo gracias
a las muchas misiones en las que participo,
especiaimente en Africa, en nombre de
organizaciones gubernamentales y no
gubernamentales.

Entre las muchas posiciones que ocupd, solo
mencionaré que fue Presidente de la AIMJF de 1978
a 1982 y Presidente de la Asociacién Veillard-
Cybulski desde su fundacion en 1986 hasta 2011.

André siempre comparti6 sus puntos de vista
mostrando su voluntad de luchar y actuar en
defensa de los derechos del nifio y la justicia de
menores. Combatié incesantemente el enfoque
represivo de la justicia penal y el encarcelamiento de
los menores en conflicto con la ley, especialmente
en los casos de prision preventiva. Uno de los
pensamientos que compartié con nosotros, que se
puede encontrar facilmente en la web, es el
siguiente:

JULIO 2012

"En todos los continentes y en muchos paises, la
cantidad de nifios encarcelados no es a menudo
alarmante por si misma. Sin embargo, lo que debe
inquietarnos es que la mayoria de esos nifios no
deberian estar en prisién. [...] Esos nifios no son
todavia ‘delincuentes’. S6lo han cometido delitos
menores, por lo que merecen un castigo mas leve y,
dentro de lo posible, de caracter educativo.
Enviarlos a prision, la escuela del delito, incluso por
unas pocas horas o unos pocos dias, practicamente
equivale a convertirlos en verdaderos delincuentes.
Independientemente de ello, en algunos afios esos
niflos serdn ciudadanos. Cada uno de nosotros,
dentro de sus competencias, compatrte la dificil tarea
de preparar a estos niflos de la mejor manera
posible para que en el futuro tengan una conducta
responsable y una vida digna”l.

La ultima vez que vi en persona a André fue en
octubre de 2011, durante el Seminario Internacional
del IDE realizado en Sion y, aun en ese momento
tan fragil, dado que ya se encontraba
profundamente afectado por su enfermedad, dese6
pasar mas tiempo junto a sus amigos y colegas.

Una vez mas, te digo gracias, André.
Joseph*

1 André Dunant, "Quelques réflexions sur la justice juvénile
dans le monde", febrero de 2003.
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La adopcidon desde una perspectiva
histérica

André Dunant

.

-

L‘qﬂk?
-

Los hombres de las cavernas practicaban la
adopcioén.
Lamentablemente, no conservamos archivos.

Pero es facil imaginarlo en los albores de la
humanidad, una madre de dos bebés que muere,
desaparece en un accidente de caza o es raptada
por otro clan. En esta situacién, ¢qué ocurre con
los bebés? Es simple, otra madre de la tribu los
recoge Yy los cria. Se ocupa de ellos exactamente
como si fueran sus propios hijos.

Todavia no se trata de una adopcion plena, con
todos los documentos y la "bendicion" de un
tribunal, pero estamos en camino.

Las primeras historias y los primeros
documentos

Muchas de las antiguas historias cuentan las
extraordinarias aventuras de nifios abandonados
o0 robados que fueron recogidos por pastores,
princesas o reyes que los criaron como si fueran
sus propios hijos. Moisés es un famoso ejemplo
de un nifio adoptado y criado en otra cultura.

"Cuando fue grande se lo llevo a la hija del
Faraén y fue para ella como un hijo. Diole el
nombre de Moisés, pues se dijo: “de las aguas le
saqué”.l

Luego Moisés se alej6 de la cultura egipcia y
condujo a su pueblo a la Tierra Prometida.

No es el mismo caso que José. El faraén le dio
un nombre egipcio y le ordend "Mira, te pongo
sobre la tierra de Egipto".2 A diferencia de
Moisés, José se integr6 perfectamente a la
cultura extranjera.

1 Exodo 2:10.
2 Génesis 41:40-45
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El Codigo de Hammurabi (Siglo XVIII AC) es
uno de los codigos escritos mas antiguos.
Contiene disposiciones sobre la adopcion de
nifios, en particular los nifios expositos. El texto,
gue se encuentra reflejado en el Articulo 3 de la
Declaracion de Naciones Unidas de 1986, es muy
preciso sobre una de las principales condiciones
gue se deben respetar: "La mayor prioridad es
que el nifilo esté al cuidado de sus propios
padres". Hace casi 4.000 afos, la Seccion 106
del Cédigo de Hammurabi disponia que un
hombre, antes de adoptar un nifio expésito debe
buscar a los padres del nifio y, si los encuentra,
debe restituir el nifio a sus padres.3

En la antigua Roma, el principal objeto de la

adopcion era dar un hijo a las personas sin hijos

para que el linaje familiar se salve de la extincion.

Varios emperadores romanos, entre ellos Tiberio

y Neron, habian sido adoptados con este

propoésito."4

Bajo la ley Justiniana, habia dos formas de

adopcioén:

. adoptio plena, una adopcién completa,
limitaba el caso de adopciéon a un antecesor
directo, como el abuelo, y

. adoptio minus quam plena, adopcion
incompleta o simple, que no afecta los
derechos de la familia biologica, el padre
bioldgico.

Ambos tipos de adopcién figuran en la evolucién

de la adopcidn como institucién y todavia estan

vigentes hoy dia. En muchos sistemas legales
coexisten ambas modalidades.®

Tradiciones ancestrales y religiosas

Las practicas de adopcion existen en todo el
mundo en culturas que difieren mucho entre si,
por ejemplo, los Kikuyos en Kenya, los Malucos
en Indonesia, y los Inuit en el Artico
norteamericano.

Las funciones sociales de la adopcion son muy
similares en todas las sociedades no
alfabetizadas. Algunos aspectos son mas
sobresalientes en una tradicion tribal que en otra.
Todavia son muy comunes las adopciones
practicadas entre parientes o entre personas de la
misma region o cultura.

3ct. Report on intercountry adoption, Conferencia de La Haya
de Derecho Internacional Privado, extraido por J.H.A. van
Loon, Abril 1990, p. 20

4 Report on intercountry adoption, p. 28

5 "Adoption and the law : present situation and new trends",
Claire Rihs, en International Child Welfare Review, No 28,
Marzo 1976, p. 52
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Estas adopciones pueden cumplir con diversas
funciones, como aliviar la carga de los padres que
tienen muchos hijos, proporcionar al nifio
educacion o cuidados extra o ayudar a la familia
adoptiva que puede necesitar una nifla para que
ayude en las tareas del hogar o a un varén para
gue cuide el ganado.

Un motivo frecuente es preservar la propiedad,
especialmente la tierra y también continuar con la
principal linea de descendencia de la familia. En
estos casos los intereses de la familia
predominan claramente. En los casos en los que
la adopcion cumple con la funcion de transferir la
propiedad, la adopcion puede involucrar a toda la
comunidad y requerir una manifestacién publica
de los padres adoptivos y la celebracion de
ceremonias tradicionales.

Es muy importante tener en cuenta que algunas
veces resulta muy dificil diferenciar entre lo que
constituye adopcién y lo que no constituye
adopcién. En algunos casos podemos dudar entre
categorizar una practica tradicional como
cuidados sustitutos, tutela o adopcion.®

La tradicion hindd asigna prioridad al beneficio
espiritual para la persona que adopta y sus
ancestros. La existencia de un hijo varén es
necesaria para solemnizar los ultimos ritos de los
padres adoptivos.’

Latradicion islamica constituye una
excepcion.

La adopcién, con la creacion artificial de lazos
familiares denominados tabanni, ya existia en la
era preislamica y permitié la total integracién del
nifio a la nueva familia, incluyendo la aplicacion
de las mismas prohibiciones sobre el matrimonio
gue se aplicaban a los parientes biolégicos.
Precisamente debido a dichas prohibiciones
sobre el matrimonio, el profeta Mahoma al
principio rechazé la oferta de Zaid, su hijo
adoptado, quien habia repudiado a su esposa
para que el profeta pudiera desposarla.®8 Cuando
el profeta finalmente contrajo matrimonio con ella,
no se pudo mantener la practica del tabanni.
Consecuentemente, el Coran explicitamente
establece que los hijos adoptados no seran
tratados como hijos naturales y no se les dara el
nombre de los padres adoptivos ("Darles el
nombre de sus verdaderos padres".9)

Cumpliendo con los mandatos del Coréan, los
juristas islamicos consideran que la adopcién no
puede conferir la condicion de hijo legitimo y més
aun, que la adopcién no puede existir en la ley
islamica.

6 Report on intercountry adoption, p. 22y 24
71d. p. 30

8 Sura 33.37

9 Sura 30.5
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Esto no significa que un nifio asignado a una
familia sustituta no tenga proteccién legal.
Leamos lo que declar6 uno de los estados
islamicos, Kuwait, seis afios antes de la
ratificacion de la Convencién de los Derechos del
Nifio:

"Si bien se pueden encontrar algunos aspectos
de la adopcion en nuestras leyes, se los inscribe
dentro del sistema de cuidados sustitutos del
nifio, con lo que se cumple con la necesidad de
atencion sicolégica, de salud, social y educativa
del nifio a fin de asegurarle una mejor vida en el
futuro y de darle la nacionalidad como un
requisito basico".10

Este tipo de cuidados sustitutos se denomina
kafalah. Algunos paises islamicos permiten la
adopcién a sus ciudadanos no islamicos o
residentes (por ej. Egipto o Siria) y otros estados
islamicos han introducido la adopcién en su
legislacion (por ej. Tunez desde 1958 e
Indonesia).11

El Cddigo de Napoledn

El Codigo de Napoleon de 1804 marco el
comienzo del compromiso de la legislacion
moderna con la adopcién. El propio Napoleén
gueria que se estableciera el sistema de
adopcién. Era reconocido su apoyo a la causa de
los hijos ilegitimos y en general sostenia la vision
de que “los hombres tienen los sentimientos que
se les han transmitido. Por lo tanto, si los
sentimientos de un hijo adoptivo se conforman en
los primeros afios, el nifio preferira a su padre
adoptivo en lugar de su padre biolégico".12

No obstante, el Cédigo de Napoledén abolié la
adopcién de menores y solo permitia la adopcion
de adultos que durante su nifiez habian sido
cuidados por los adoptantes durante seis afios. El
padre adoptivo tenia que tener como minimo 50
afios de edad y no tener descendencia. La
adopcién era un contrato y como tal debia ser
aprobado por un tribunal.

Este nuevo enfoque estaba destinado a los nifios
sin hogar y abandonados. Recién un siglo
después, en 1923, la legislacion permitio la
adopcion de menores.

El Cédigo de Napoledn inspird la legislacion
espafiola — en 1889 el Codigo Civil espafiol
introdujo la adopcidn, incluyendo a los menores.
Tanto el codigo francés como el espafiol han
servido de ejemplo para algunos estados
latinoamericanos.

La adopcién plena, que permitia una integracion
casi total a la nueva familia, tuvo sus origenes en
Estados Unidos.

10 pocumento de la Asamblea General de la ONU A/38/389
del 6 de octubre de 1983, p. 23

11 Report on intercountry adoption, p. 26 and 28

12 ver F. Boulanger, Droit civil de la famille, tomo 1, Paris
1990, p. 80, citado por J. van Loon
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Sin embargo, aunque la adopcién existe de hecho
en muchas sociedades, recién después de la
Primera Guerra Mundial—por la presion de la
opinién publica y con miras a regularizar las
numerosas situaciones de hecho, en particular las
adopciones de hecho de huérfanos de guerra —
varios paises sancionaron sus primeras leyes de
adopcion o revisaron la legislacion vigente.13

La adopcion en los paises industrializados

La Segunda Guerra Mundial y sus consecuencias
hicieron que se agudizara el problema de los
nifios sin padres. Esto, a su vez, reforzd el
concepto de la adopcion como “Unico medio para
brindar relaciones de paternidad a los nifios
privados del cuidado de sus padres biolégicos".

Tuvo que pasar algun tiempo para que se
generalizara la aceptacién de esta nueva idea.

Aproximadamente en la década de 1960, cuando
el estado de bienestar se afirm6é en muchos
paises industrializados, se comenz6 a introducir
la adopcién dentro del marco de la proteccion y el
bienestar de la familia y el nifio.14

A principios de la década de 1960, la Conferencia
de La Haya comenzé a preparar su Convencion
sobre Adopcién.

Adopciones transculturales e interétnicas

La adopcion de nifios provenientes de minorias
étnicas — como los negros, hispanos o
indigenas nativos en Estados Unidos o de nifios
de comunidades indigenas en Canada y de nifios
aborigenes en Australia — puede ser percibida
como una transicion del tradicional sistema de
adopcién monocultural y monoétnico dentro del
propio pais, hacia la modalidad de adopcién fuera
del pais en su forma actual que, en la mayoria de
los casos, se trata de una relacion multicultural y
multiétnica.1®

En Australia, los pueblos aborigenes han
tomado la iniciativa de lograr que se identifiquen
las situaciones de abuso contra sus comunidades
y las necesidades especiales de sus nifios. La
Corte Suprema del Territorio del Norte en 1975
brindé una respuesta ante estas inquietudes y
varios estados y el gobierno federal aprobaron o
estan en el proceso de redactar legislaciéon para
brindar una mayor proteccion a los nifios
aborigenes y respetar los valores tradicionales,
por ejemplo dejar de ignorar los tradicionales
casamientos de hecho y dar preferencia en la
asignacion para adopcion de nifios aborigenes a
miembros de la familia extendida del nifio o a
otros integrantes de la comunidad aborigen.16

13 Report on intercountry adoption, p. 30 y 32

y Adoption and Foster Placement of Children, Informe de una
Reunién de Expertos en Adopcion y Asignacion de nifios para
cuidados sustitutos, Ginebra, 11-15 Diciembre de 1979,
ST/ESA/99, p. 2

14 Report on intercountry adoption, p. 34
15 Idem, p. 40
16 Idem, p. 40
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La adopcidn en los paises en desarrollo y en
las sociedades en transicion

"En varios paises en desarrollo hay una fuerte
resistencia a la adopcion de nifios de distintas
clases, grupos étnicos o castas y, en algunos
casos la adopcion de mujeres."17

En muchas partes de la India prefieren los
varones antes que las niflas y frecuentemente
resulta dificil dar a las nifias en adopcién.

Corea, una nacion industrializada del Sudeste
Asiético, tiene una posicion interesante respecto
de la adopcion:

"... Corea ahora es un pais, como Japén o los
Estados Unidos, que puede atender a sus propias
necesidades y como tal, nho deseamos enviar a
nuestros nifios a otros paises... El gobierno de
Corea desea reducir las adopciones por parte de
otros paises a practicamente cero. Esto por
supuesto se producira gradualmente en la medida
en que la sociedad coreana se adapte a aceptar
para adopcién a nifios que no pertenecen a su
familia."18

Podemos encontrar problemas similares en
muchos paises de Asia, Africay Latinoamérica.

Esto nos llevé a considerar como

La adopcidn entre paises esta en desarrollo.
Esta modalidad comenz6 a desarrollarse en gran
escala a fines de la Segunda Guerra Mundial.
Cientos de miles de niflos alemanes, italianos,
griegos, japoneses y chinos fueron adoptados en
Estados Unidos de América. Después de la
Guerra de Corea, entre 1953 y 1981, mas de
38.000 niflos coreanos fueron adoptados por
familias norteamericanas.19

En la década de 1970, en muchos paises
industrializados, las tasas de nacimiento
comenzaron a caer debido al mayor acceso al
control de la natalidad, a la legalizacion de los
abortos y a que se iba perdiendo el estigma de
las madres solteras. Habia menos nifios para
adopcién. La principal pregunta entonces fue:

¢Coémo encontrar una familia para este nifio?
(en lugar de "¢ Cémo encontrar un nifio para esta
pareja?")

Durante este periodo, en varios paises de Europa
Oriental y Australia se adoptaron muchos nifios
de Vietnam, Indonesia, Tailandia y Corea. Pero el
nuevo gobierno de Vietnam interrumpio las
adopciones entre paises abruptamente en 1975.

En una cantidad creciente de paises en vias de
desarrollo, esta aumentando la resistencia a que
se “den” nifios en adopcion...

17 Report on intercountry adoption, p. 46

18 Idem, p. 48, cita de un Consul de la Republica de Corea en
Washington, DC, en 1990

19 \dem, p. 56
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No me referiré aqui a algunos de los problemas
contemporaneos que se consideran relacionados
con la adopcidn, tales como:

. El abandono como el principal motivo
para que queden nifios sin hogar

. Los niflos de la calle y los nifios en la
calle

. Los nifios refugiados

El rapto y el trafico de nifios

El trafico de fetos y érganos de nifios,
etc.20
Pero en conclusién, simplemente quiero decir

gue la adopcién, tal como se la ha practicado a
lo largo de los siglos, sigue evolucionando.

André Dunant fue un juez de menores que se
desempefid como Presidente del Tribunal de
Menores de Ginebra y como Presidente de
nuestra Asociacion. Después de retirarse en
1996, ejerci6 como Consultor en Justicia Juvenil
Internacional y llevd adelante numerosas
capacitaciones y misiones de investigacion de
hechos en Europa Central y Europa del Este,
Africa, Medio Oriente y Asia para la ONU,
UNICEF, la Unién Europea, el Consejo de
Europa, Terre des hommes y muchas otras
organizaciones.

ENFANT
LEGITIME

20 Report on intercountry adoption, p. 62 - 94
JULIO 2012
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Rubrica del Tesorera

Avril Calder

Recordatorio sobre las suscripciones

A principios de 2012 mande emails con pedidosde
suscripcion a miembros individuales (GBP 30;
Euros 35; CHF 50) y a las asociaciones nacionales.
Me complace decir que muchos de ustedes ya han
abonado su cuota, pero todavia hay varias
impagas.

Quisiera aprovechar esta oportunidad para
recordarles las posibles formas de pago:

1. pueden ir a la pagina web de la AIMJF hacer
click ‘membership’ y ‘subscribe’ y pagar usando
PayPal. Este proceso consta de dos partes y es la
forma mas simple y economica de pagar; se
aceptan todas las monedas. PayPal hace la
conversion a GBP;

Revision de libros

2. a traves del sistema ancario. Estoy a su
disposicion para mandar detalles de cualquiera
de las cuentas, la que mantenemos en GBP (£)
y la de CHF (Francos suizos). Mi direccion de
correo electronico es treasurer@aimijf.orq;

3. si el monto es de menos de 70 Euros, por
cheque (ya sea en GBP o Euros) pagaderos a
“International Association of Youth and Family
Judges and Magistrates”.

Si necesitan asistencia, no duden en enviarme
un correon electronico.

Por supuesto que siempre es posible pagar en
efectivo si se encuentran con algun miembro del
Comite Ejecutivo.

Sin sus suscripciones no seria posible producer
esta publicacion.

Avril Calder*

El rol del Juez de la corte juvenil: préactica y

Juez Margaret Henry

ética por Juez Leonard Edwards (retirado)

Los Tribunales Juveniles son diferentes de los
Tribunales para adultos e igualmente lo es la ética
gue se aplica a los jueces de los Tribunales
Juveniles. Recuerdo que al principio de mi carrera
judicial en el Tribunal Juvenil, en una capacitacion
del Centro de California para la Educacion y la
Investigacion (CJER), el instructor nos decia:
“‘Jamas un Juez puede aceptar regalos de parte
alguna. jNunca! {Sin excepciones!” Levanté la
mano. Me mird y repitié: “Sin excepciones.” Dije:
“iY qué pasa si se trata de un dibujo de un nifo
autista de 8 afios de edad que es un incapaz que
comparece ante mi?” Mi mird fijamente por unos
segundos y luego dijo: “OK. Ahi hay una
excepcion.”

En esa época no habia nada escrito — mas
particularmente, nada en el Manual de Conducta
Judicial de California del Juez David M. Rothman
gue apoyara una excepcion. El libro del Juez
Rothman es, desde luego, el estandarte de oro de
los libros de ética judicial. Comprehensivo como es,
el libro sin embargo no detalla los diferentes casos
que surgen en el rol del Juez de un Tribunal
Juvenil.

El nuevo libro del Juez Edwards explica el papel
Gnico de un Juez Juvenil en el contexto de las
discusiones de ética. El libro toma un enfoque muy
diferente, en estructura y contenido, del Manual de
Conducta Judicial de California.

JULIO 2012

El libro del Juez Edwards utiliza escenarios
hipotéticos que los Jueces de Tribunales
Juveniles pueden encontrar en su estrado,
identifica temas practicos y éticos y propone
enfoques, ofreciendo consejos y soluciones al
oficial de justicia. El foco esta en los temas
practicos y éticos que un funcionario judicial
encuentra en los Juzgados Juveniles.

El libro cuenta con un buen indice y esta bien
organizado. Esta dividido en tres partes:
Administrando la Corte Juvenil, Comunicaciones
ex Parte y Trabajando fuera de Estrados. Cada
parte tiene aproximadamente 30 capitulos con
diferentes escenarios. La Tabla de Contenidos
puede ser utilizada para encontrar una discusién
exacta de un tema que encuentre un Juez
Juvenil.

El autor del libro explica el papel Gnico de un
Juez Juvenil y porqué los jueces no deben huir
de las responsabilidades que conlleva su rol. La
Introduccion del libro deberia ser lectura
obligatoria para todos los nuevos jueces de un
Tribunal  Juvenil. Experimentados jueces
juveniles al leer la Introduccion deberian pensar:
“Exactamente. Esto explica la diferencia en
nuestro rol.”

Este es un libro para especialistas — Jueces de
Tribunales Juveniles. Deberia ser guardado
como de facil basqueda en nuestras oficinas,
justo al lado del Manual de Conducta Judicial de
California.
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Espacio des Contactos

Anaélle Van de Steen

Recibimos muchos correos interesantes con enlaces a sitios web que pueden resultar de interes de nuestros lectores,
por eso los incluimos en Chronicle. Les ruego me envien cualquier otro enlace que consideren relevante para publicar
en las proximas ediciones.

AIMJIF Sitio web Encuéntrelo aqui
CRIN Sitio web Haga clic agui
La Red de Correo electronico info@crin.org

Informacién sobre
los Derechos del
Nifio

Lista completa de recomendaciones de Examen Periodico
Universal (UPR) aceptadas por los Estados

Haga clic aqui

DCI — Bélgica
Defensa de Nifias y
Nifios Internacional
— Bélgica

Sitio web

Haga clic agui

Universidad de Verano 2012:

‘Caravana sobre los Derechos del Nifio’.

Tour de estudios para descubrir instituciones europeas y
de la ONU

Haga clic aqui

IDE

Instituto
Internacional de los
Derechos del Nifio
Jean Zermatten*

Sitio web

Encuéntrelo aqui

Boletin informativo

newsletter@tdhAchildprotection.org

Conferencia Internacional ‘Derechos del Nifio y el Sector
Comercial: Instar a los Estados y las compafiias privadas
a cumplir sus obligaciones’

Haga clic aqui

13J0
Observatorio
Internacional de
Justicia Juvenil

Sitio web

Haga clic aqui

Boletin informativo

newsletter@oijj.org

‘Medidas de privacion de la libertad para jovenes que
delinquen: ¢Cémo mejorar las Normas Internacionales de

| 5@ Conferencia Bienal del 1JJO: Haga clic aqui
‘¢, Criminalidad o exclusién social? Justicia para los nifios
en un mundo dividido’
5 a 7 de noviembre de 2012 en Londres, Reino Unido
Documento sobre una justicia adaptada a los nifios: Haga clic aqui

Justicia  Juvenil y  promover alternativas  al
encarcelamiento en Europa?’
IPJJ Sitio web Haga clic aqui
Grupo Boletin informativo newsletter@juvenilejusticepanel.org

Interinstitucional
sobre Justicia

Juvenil
IIRP Sitio web Haga clic agui
Instituto 15 Conferencia Mundial del [IRP: Haga clic aqui
Internacional de ‘Construir una red mundial de transmisién de practicas
Préacticas restaurativas’
Restaurativas 1 a 3 de agosto de 2012 en Bethlehem, Pensilvania,

Estados Unidos
NACCC Sitio web Haga clic aqui
Asociacion Nacional
de Centros de
Contacto con los
Nifios
NRS Centros de Sitio web Haga clic aqui
Contacto con los
Nifios
OHCHR Sitio web Haga clic agui
Oficina del Alto Informe del Relator Especial sobre la trata de personas, | Haga clic aqui
Comisionado de especialmente mujeres y nifios
Derechos Humanos
TdH Sitio web Haga clic aqui
Fondation Terre des
Hommes
Bernard Boeton*
UNICEF Sitio web Haga clic agui
UNODC Informe Mundial sobre Drogas 2012 Haga clic aqui

Oficina de las
Naciones Unidas
contra las Drogas y
el Delito

JULIO 2012
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Reunidn de la Seccion Europea en Bruselas, abril de 2012

Segunda fila: Petra Guder Beatriz Marques Borges Joseph Moyersoen Margreeth Dam Hervé Hamon Frangoise Mainil Theresia
Hoynck Francine Biron Jean Deglise
Primera fila: Avril Calder Daniel Pical Anne-Catherine Hatt

Bureau/Executive/Consejo Ejecutivo 2010-2014

Presidente Juez honorario Joseph Moyersoen Italia president@aimjf.org

Vice Presidente Juez Oscar d’Amours (retirado) Canada vicepresident@aimijf.org

Secretario General Juez Eduardo Rezende Melo Brasil secretarygeneral@aimijf.org

Vice Secretario vicesecretarygeneral@aimif.

General Juez Ridha Khemakhem Tlnez org

Tesorera Auvril Calder, Magistrate Inglaterra  treasurer@aimif.org
Consejo—2010-2014

Presidente—Joseph Moyersoen (ltalia) Gabriela Ureta (Chile)

Vice-presidente—OQOscar d’Amours (Canada) Hervé Hamon (Francia)

Secretario General—Eduardo Melo (Brasil)) Daniel Pical (Francia)

Vice Sec Gen—Ridha Khemakhem (Tunez) Sophie Ballestrem (Alemania)

Treasurer—Auvril Calder (England) Petra Guder (Alemania)

Elbio Ramos (Republica de Argentina) Sonja de Pauw Gerlings Dohrn (Paises Bajos)

Imman Ali (Bangladesh) Andrew Becroft (Nueva-Zelanda)

Francoise Mainil (Bélgica) Judy de Cloete (Sudéfrica)

Antonio A. G. Souza (Brasil) Anne-Catherine Hatt (Suiza)

Viviane Primeau (Canada) Len Edwards (EEUU)

La ultima presidenta inmediata, Justice Renate Winter, es un miembro ex-officio del consejo y actua en
unacapacidad consultiva sin derechos a voto.
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Chronicle Chronique Cronica

Lavoz de la Asociacion

Cronica es la voz de la Asociacion. Es una revista
publicada dos veces al afio en los tres idiomas
oficiales de la Asociacion—inglés, francés vy
espafiol. El propésito del Comité Editorial ha sido el
de convertir la Cronica en un foro de debate para
aquellos interesados en la administracion de la
proteccion del nifio, en las zonas del derecho civil
concerniente a los nifios y los adolescentes y en la
justicia juvenil, alrededor del mundo.

Cronica es una importante fuente de aprendizaje,
informandonos sobre como otros han manejado
problemas similares a los nuestros, y es invalorable
en cuanto a la diseminacién de la informacion
recibida del mundo entero.

Con el apoyo de todos los miembros del la
Asociacién, se esta creando una red de
contribuciones del mundo entero que nos provee
con articulos de manera regular. Los miembros
toman conocimiento de investigaciones llevadas a
cabo respecto a la proteccion de la infantil y la
juventud o de la justicia juvenil. Otros pueden estar
involucrados en la preparacion de nueva legislaciéon
mientras que otros tienen contactos con colegas de
las Universidades que son deseosas de contribuir
con articulos.

Para los préximos numeros de la revista se ha
congregado un nimero interesante de articulos, los
gue no son publicados en orden cronoldgico o por
orden de recepcibn, sino que se otorgan
prioridades a aquellos que surgen de las
conferencias o seminarios de la AIMJF. Se hacen
esfuerzos para presenter articulos que otorgen una
mirada a como son los cisternas en los distintos
paises, respecto a la proteccién. Infantil y a la

Editorial Board

Dr Atilio J. Alvarez
Jueza Viviane Primeau
Cynthia Floud

Prof. Jean Trépanier
Dra Gabriela Ureta

JULIO 2012

justicia juvenil; algunos numeros de Cronica
focalizan en temas particulares por lo que los
articulos giran en torno a ellos; finalmente, los
articulos que son mas largos que el largo
recomendado y/o requieran un intenso trabajo
editorial pueden ser dejados en espera hasta
gue se le encuentre un lugar adecuado.

Las contribuciones de todos los lectores son
bienvenidas. Los articulos para publicacion
deben ser enviados en inglés, francés o
espafiol. La traduccién a todos los tres idiomas
esta cargo del Comité Editorial, po lo que ayuda
enormemente el poder recibir los articulos con
traduccioén a dichas lenguas.

Los articulos, preferentemente, deberan ser de
1500-2000 palabras de largo. ° Temas de
interés”, incluyendo nuevas temas, podran
llegar hasta 500 palabras de largo. Los
comentarios sobre los articulos ya publicados
son bienvenidos. Los articulos y comentarios
pueden ser enviados directamente al Jefe de
Redacci6on. Sin embargo, de no ser
conveniente, los articulos también pueden ser
enviados a cualquier que se indican en la
pagina siguiente.

Los articulos para Crénica pueden ser enviados
directamente a:

Avril Calder, Jefe de Redaccion,
chronicle@aimijf.org

De ser posible se apreciara recibir los articulos en
los tres idiomas oficiales, dirigidos a los correos
electrénicos de cualquiera de los miembros del
panel redactor. Nombres y direcciones de correo:

infanciayjuventud@yahoo.com.ar
vprimeau@judex.gc.ca
cynthia.floud@btinternet.com
jean.trepanier.2@umontreal.ce

gureta@vtr.net
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Los derechos del nino y el sector empresarial:

Instar a los estados y las empresas privadas a
cumplir sus obligaciones

Seminario Internacional

Organizado por
El Instituto Internacional de los Derechos del Nifio (IDE)

En colaboracion con
El Instituto Universitario Kurt Bosch (IUKB)

Comision Internacional de Juristas (ICJ)

Centro Suizo Especializado en Derechos Humanos, Universidad de
Zurich (MR2)

Programa Preliminar

Director del Curso: Carlos Lopez
Comision Internacional de Juristas
Fechas: Del 14-17 oct. 2012

Idiomas: Francés en Inglés, con traduccion simultanea a lo largo de las
sesiones plenarias

Con el patrocinio de la
Asociacion Internacional de Magistrados de la Juventud y la Familia

Con el apoyo de la
Agencia Suiza para el Desarrollo y la Cooperacion (Confederacion Suiza)
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