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PRESENTACION

Dra. Carmen Julia Cabello Matamala*
Docente ordinaria principal de la Facultad de Derecho de la PUCP

En el marco de las celebraciones por el centenario de la Facultad de Derecho PUCP, por en-
cargo de su decano, el equipo de profesores del curso de Derecho de Familia, en coordinacién
con las y los representantes de las Facultades de Educacidn, Ciencias Sociales, Trabajo Social y
Psicologfa, nos integramos en un Comité Cientifico para organizar el II Congreso Iberoame-
ricano Interdisciplinario de la Familia e Infancia, que abordard una temdtica particularmente
sensible y de gran trascendencia social, como lo es la violencia contra nifios, nifias y adolescen-
tes miembros de colectivos vulnerables.

En el marco de dicho evento académico, a fin de propiciar la investigacion y reflexién
critica respecto de dicha temdtica, la Facultad de Derecho, en alianza con el Centro de Investi-
gacién, Capacitacion y Asesoria Juridica del Departamento Académico de Derecho, organizé
el Concurso Internacional de Ponencias. Se realizé una convocatoria a nivel nacional e inter-
nacional con el significativo apoyo de universidades extranjeras y nacionales que organizaron
precongresos dirigidos a nuestro evento por el centenario. Por la importante labor académica
desplegada, expresamos nuestro agradecimiento a la Universidad de Barcelona (Espafia), la
Universidad Auténoma del Estado de Morelos (México), la Universidad Catélica del Norte
(Chile), la Universidad Antonio Narifio (Colombia); a las casas de estudios integrantes de la
Red Peruana de Universidades: la Universidad Nacional Hermilio Valdizdn (Hudnuco), la
Universidad Nacional de Piura, la Universidad Nacional de Cajamarca, la Universidad Ca-
télica de Santa Marfa de Arequipa; y a la Universidad Andina del Cusco y la Universidad
Femenina del Sagrado Corazén - UNIFE.

El Concurso de Ponencias, conforme al enfoque interdisciplinario del Congreso, propuso
como ¢je el abordaje de la violencia contra nifios, nifias y adolescentes en situacién de vul-
nerabilidad desde distintos enfoques. Entre estos se encuentranla perspectiva de género, la
pertenencia a colectivos LGTBI, la discapacidad, la pertenencia a poblaciones indigenas, la
situacién migratoria, y la pobreza y/o pobreza extrema.

La convocatoria se dirigié a tres categorias: docentes, profesionales del sector publico y
privado, y estudiantes. Las tres ponencias ganadoras y las once ponencias seleccionadas consti-
tuyen una importante contribucién de la comunidad académica al esfuerzo reflexivo por abor-
dar desde un enfoque interdisciplinario de la problemdtica de la violencia contra las infancias,
particularmente aquellas en condicién de mdltiples vulnerabilidades, por lo que nos honra
presentarlas en esta publicacién arbitrada.

Presidenta del Comité Cientifico Organizador del II Congreso Iberoamericano Interdisciplinario de la Familia e
Infancia, y de la Red Iberoamericana Interdisciplinaria de Docentes y Especialistas en Familia e Infancia
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En la categoria docentes, la Dra. Rommy Alvarez Escudero, docente de la Pontificia Uni-
versidad Catélica de Valparaiso (Chile), presenté la ponencia “Vulnerabilidad de Nifios, Nifas
y Adolescentes Migrantes. El caso chileno”. Dicho trabajo plantea la supraproteccién de la
nifiez migrante, y el respeto por el ejercicio de las prerrogativas que le son inherentes y que
aparecen especialmente incardinadas en los procesos migratorios que importan una doble
situacion de vulnerabilidad.

En la categoria profesionales, el abogado Ronny Sinchez Magallanes (Pert), egresado de
la Facultad de Derecho PUCP, abordé la “Violencia simbélica en la nifez educativa de la
Comunidad Pelapata y la ausencia de regulacién normativa en el Perd”. El trabajo, cuya in-
vestigacién de campo se realiz6 en la comunidad Pelapata, Huancavelica, busca demostrar el
ejercicio de violencia simbélica de los padres hacia sus hijos menores de edad, el cual tiene la
finalidad de naturalizar el castigo como licito.

En la categoria estudiantes, las alumnas Lucia y Olenka Leén Pacheco (Perti), estudiantes
de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, presentaron la ponencia titulada “Todo
nifio tiene derecho a aprender en su lengua materna: El caso de la comunidad sorda en el
Perd”. A partir del enfoque de violencia estructural de las ciencias sociales, analizan la realidad
de ninos, nifias y adolescentes con discapacidad auditiva en el Pert, quienes tienen escasas
posibilidades para acceder a la educacién. Su estudio tiene como referente el modelo social de
discapacidad y propone una alternativa que atiende a la satisfaccién real de tales derechos: el
modelo bilingtie.

Cabe destacar que el proceso de evaluacién considerd aspectos metodoldgicos, de con-
tenido y de valor de las propuestas presentadas, y a partir de este se seleccionaron ademds
11 ponencias elaboradas por docentes, profesionales y estudiantes de Perd, Ecuador, Chile y
Espana, las mismas que se han incorporado al presente libro.

Este esfuerzo académico representa un significativo aporte para la discusion cientifica en
las seis mesas de trabajo que serdn parte del Congreso Iberoamericano Interdisciplinario de la
Familia e Infancia, que reunird a docentes y especialistas de universidades nacionales y extran-
jeras, entidades del Estado, organizaciones no gubernamentales y sociedad civil, con miras a
establecer espacios de discusién académica a nivel nacional e internacional sobre la proteccién
de los derechos de nifios, nifnos y adolescentes miembros de colectivos vulnerables, y fortalecer
lazos de cooperacién a través de la Red Iberoamericana Interdisciplinaria de Docentes y Espe-
cialistas en Familia e Infancia.

Finalmente, debemos agradecer al Centro de Investigacion, Capacitacién y Asesoria Ju-
ridica del Departamento Académico de Derecho PUCP por su invaluable apoyo al haber
auditado la convocatoria para la investigacién y seleccién de ponencias, asi como por la pu-
blicacién de este libro.

Lima, 13 de septiembre de 2019



INTRODUCCION
REIVINDICACIONES INTERNACIONALES DE LA INFANCIA Y LA
ADOLESCENCIA POR SUS DERECHOS, Y CONTRA LA VIOLENCIA Y
LA VULNERABILIDAD

Prof: Dr. D. Carlos Villagrasa Alcaide

Profesor titular de Derecho Civil y director del master en
Derecho de Familia e Infancia de la Universitat de Barcelona
Presidente de ADDIA, Asociacién para la Defensa de los
Derechos de la Infancia y la Adolescencia

Cuando, en el mes de febrero de 2018, desde el master en Derecho de Familia e Infancia de la
Universitat de Barcelona, organizamos el primer Congreso Iberoamericano Interdisciplinario de la
Familia e Infancia, centrdndonos en las respuestas a la violencia contra la infancia y la adolescencia
LGTBIQ+, desde una perspectiva de género y de infancia, no imagindbamos, ni en nuestros me-
jores suefios, que tal iniciativa compartida tendria una continuidad tan extraordinaria como la que
ha supuesto el segundo congreso, magistralmente dirigido desde Lima por la doctora Carmen Julia
Cabello Matamala, con ocasién del primer centenario de la Facultad de Derecho de la Pontificia
Universidad Catélica del Perti. Esta segunda edicién ha supuesto un gran avance, pues se centra en
la violencia que sufren los ninos, nifias y adolescentes que forman parte de colectivos vulnerables.

Se han realizado precongresos internacionales en Espafa, México, Chile y Colombia, asi como
precongresos nacionales en distintas ciudades de la Republica del Per.

En el trigésimo aniversario de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, a partir de la recon-
sideracién del menor como verdadero titular de sus derechos, universales e indivisibles, partimos de
su necesaria reconfiguracién como verdadero protagonista activo de su propia existencia, teniendo
en cuenta su capacidad progresiva, y actuando con el correspondiente respeto general a su forma de
pensar, sentir, comunicarse y expresarse, asi como poniendo en relieve las reivindicaciones globales a
las que, desde una perspectiva interdisciplinaria, debemos atender si creemos en la construccién de
un mundo en el que es posible garantizar la justicia social.

A partir del debate constructivo, académico y profesional, nos unimos para analizar ¢ impulsar
aquellos temas que precisan de mayor promocién, directamente relacionados con los derechos hu-
manos de la nifiez y la adolescencia, especialmente en los dmbitos en que se desenvuelven cotidiana-
mente: la familia, los centros educativos y la comunidad a la que pertenecen.

Sin duda es la pobreza, es decir, una condicién socioeconémica, el principal factor que incide en
la discriminacién y exclusién de nifios, nifas y adolescentes.

Existen algunas cuestiones actuales que son centrales en cuanto a la violencia a nivel global contra
la infancia y la adolescencia. Una de ellas es la trata de personas, y otra los movimientos migrato-
rios, ya sea provocados por catdstrofes naturales, conflictos bélicos o carencias econémicas. Ambos
fenédmenos requieren una reconsideracion de la desigualdad a nivel mundial, asi como del derecho
a la supervivencia, de forma que sea posible atender a los derechos humanos de las personas despla-
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zadas o en trdnsito sin improvisar soluciones contingentes, tal como sucede actualmente. Ello
precisa tomar en consideracién el contexto climdtico, asi como las premisas del refugio y del
asilo frente a la migracién forzada, en su mayoria estigmatizada por la consideracién legal y
administrativa de situacién irregular, por lo que implica una alta incidencia de vulnerabilidad
y de rechazo social.

La construccién de la ciudadania desde la nifez requiere de una triple consideracién: la
conviccién desde la infancia de la propia titularidad de derechos y de responsabilidades, el
respeto a su autonomia progresiva y su pertenencia a la comunidad social. Por lo tanto, es
crucial que desarrollen habilidades utiles para el ejercicio responsable de sus derechos y el
cumplimiento de sus deberes civicos, asi como que tengan conocimiento cabal de las vias que
la justicia ofrece para exigir de la administracién y del resto de la ciudadania el respeto a sus
derechos mds fundamentales, asi como la reaccién pertinente frente a cualquier manifestacién
de violencia que los conculque.

En los Objetivos de Desarrollo Sostenible y las Reglas de Brasilia se destaca la obliga-
cién de promover la vigencia efectiva de los derechos de la nifiez y la adolescencia, y de actuar
contra la violencia, especialmente aquella que tiene lugar en los colectivos de mayor vulnera-
bilidad, dentro de la gran diversidad de situaciones en las que se encuentran.

La regla nimero 78 de las 100 Reglas de Brasilia se centra especificamente en el necesario
acceso a la justicia para las personas en situaciones de vulnerabilidad, con especial atencién
a la infancia y sus derechos. Estas reglas, emitidas en 2008 como recomendaciones desde la
Cumbre Judicial Iberoamericana, cuentan con una comisién de seguimiento formada por
autoridades judiciales de Espana, Panam4, Argentina y Holanda, que es presidida en la actua-
lidad por D. Juan Martinez Moya, vocal del Consejo General del Poder Judicial espafol, que
nos ha dado buena cuenta de los avances y de las dificultades que limitan su plena realizacién.

Ademis de la discriminacién etaria como expresion de violencia, se acentua la desigualdad
en aquellas situaciones que requieren una atencién urgente y que despiertan una sensibilidad
emergente, cada vez mayor: la diversidad LGTBIQ+, tema que ya fue el centro del primer
congreso iberoamericano; el enfoque o la perspectiva de género; la diversidad funcional o de
las distintas capacidades humanas; la pluralidad étnica y cultural; el origen sociogeogrifico, en
un mundo en trdnsito; etc. Al respecto, urge garantizar y reforzar el sistema de los derechos
de la nifiez y la adolescencia, desde un replanteamiento profundo y teleolégico de las normas
juridicas, y de las politicas sociales, replantemaiento que debe tener como guia los principios
de igualdad, no discriminacién, prioridad presupuestaria, corresponsabilidad administrati-
va-comunitaria y principio del interés superior de la infancia.

No basta, por tanto, con adecuar las legislaciones internas a los pardmetros de la Conven-
cién sobre los Derechos del Nifio, sino que se precisa su adaptacién al entorno y a la realidad
actual, asf como el establecimiento de garantias sobre su cumplimiento efectivo, en funcién
del desarrollo integral de la personalidad durante la infancia y la adolescencia.

Aunque la Convencidn sobre los Derechos del Nifio carece claramente de una perspectiva
de género, pues no aborda factores de vulnerabilidad que afectan exclusivamente a ninas y
adolescentes, este enfoque resulta imprescindible en la actualidad para hacer frente a la vio-
lencia sexista desde la infancia, en concordancia con las politicas de igualdad. Debe ponerse
especial acento en la prevencién, ademds de atender los mayores desafios en clave de derechos
humanos, como lo son, entre otros fenémenos, (i)los casos de matrimonios forzados o unio-
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nes tempranas, que se conciertan entre los progenitores de ninas y preadolescentes en buena
parte del mundo; (ii) la violencia de género ejercida durante la nifiez, que tiene graves efectos
negativos; y (iii) los elevados indices de orfandad provocada por feminicidios.

Desde la perspectiva sexista de la ley, el patriarcado también hunde sus garras de inequidad
ante la diversidad por orientacién sexual e identidad de género, especialmente durante la ado-
lescencia; son frecuentes las situaciones de violencia homofébica y transfébica, que generan
consecuencias inadmisibles de conculcacién de derechos humanos, lo cual se refleja en el alto
indice de suicidios de jévenes que son victimas de acoso y discriminacién en sus espacios de
socializacidn, como las escuelas o las comunidades en las que viven. La prevencién debe en-
caminarse a romper el circulo recurrente de la violencia y a erradicar prdcticas nocivas como
las terapias de conversién, que consisten un verdadero atentado a los derechos humanos, a la
libertad personal y a la igualdad.

En cuanto a las causas que inciden directamente en las amenazas o en las condiciones de
vulnerabilidad, especialmente respecto de quienes son empujados a condiciones de exclusién y
de pobreza, se hace preciso fortalecer los sistemas de administracién de justicia, para asegurar
desde ese dmbito el pleno ejercicio de los derechos humanos y de sus garantias, mediante la
introduccién de mecanismos claros y expeditivos de exigibilidad y de cumplimiento, asi como
a través de la definicién de programas y de actuaciones que lo faciliten, sin detrimento de la
asignacion de los recursos necesarios para asegurar su eficiencia.

La premisa de erradicar las multiples pricticas de violencia que afectan a los sujetos du-
rante la infancia y la adolescencia, en sus espacios de relacién interpersonal, en consonancia
con la recta aplicacién del principio de igualdad, debe dirigirse a la proscripcién de cualquier
indole de discriminacién contra ninos, nifias y adolescentes, por diversas sinrazones o causas
atdvicas que multiplican y acentdan la desigualdad de trato en el acceso a la justicia, y que son
incompatibles con la recta realizacién de los derechos humanos.

Asi, la discapacidad, o la diversidad funcional y sensorial, es todavia un factor que propicia
situaciones de vulneracién y de discriminacién, en la escuela y en la comunidad, que resul-
tan en la exclusién y la restriccién efectiva del ejercicio de sus derechos subjetivos, pues no
se cuenta con las condiciones apropiadas para ello, como son los espacios de facilitacién, de
comunicacién y de adecuacién para garantizar el desarrollo de sus capacidades, ademds de su
participacién activa en todo aquello que les compete.

El propio Comité de los Derechos del Nifio, de la Organizacién de las Naciones Unidas,
ha mostrado su preocupacién por la efectividad del derecho de la nifiez a ser oida, preocupa-
cién expresada en el Protocolo Facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio
Relativo a un Procedimiento de Comunicaciones, como nuevo mecanismo de denuncia,
frente a la violencia contra nifios, nifias y adolescentes en todo el planeta, en consonancia con
la Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

Asi, la inclusién total se convierte en el principal mecanismo de prevencién de la violencia
que sufren los nifios, nifas y adolescentes con diversidad funcional, especialmente en cuanto
a su derecho a la educacién inclusiva —no puede ser de otro modo la ensenanza de calidad—,
adecuada a sus condiciones personales. Las infancias tienen derecho a aprender en su lengua
materna; al respecto debe prestarse especial atencién a la comunidad sorda y a otros sectores
de la poblacién poco visibilizados.
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De manera similar, los nifios, nifias y adolescentes indigenas, que representan nuestros
origenes culturales, consuetudinarios e identitarios, sufren marginacién, discriminacién y ex-
clusién desde la infancia, por el peso del clasismo y el relativismo cultural. Incluso son victi-
mas de violencia ejercida desde los sistemas juridicos que no consideran la interculturalidad,
a pesar de que se tildan de democrdticos. La ausencia de una regulacién normativa adecuada
favorece el ejercicio de violencia simbélica en la educacién de la nifiez procedente de comu-
nidades indigenas.

No cabe duda de que la educacién de calidad, si cuenta con recursos suficientes y se impar-
te desde esquemas pedagégicos inclusivos, sin estar sesgada por condiciones socioecondmicas,
es la mejor herramienta para erradicar la violencia de las relaciones humanas, entendida como
un derecho juridicamente exigible.

La convivencia pacifica es consecuencia de la cultura de respeto a los derechos humanos
desde la infancia, contra cualquier tipo de violencia y discriminacién. Por ello resulta hace
preciso incidir en la importancia de la promocién de competencias y habilidades realmente
interiorizadas para canalizar las controversias y el contraste de las diferencias, en clave de
igualdad, esto es, sin frustraciones y sin agresividad. En dicha tarea cobran una relevancia in-
cuestionable, en la actualidad, los sistemas de mediacién, de justicia restaurativa y de justicia
terapéutica.

En la era de Internet, no se debe olvidar ese espacio de comunicacién, que los nifios, nifas
y adolescentes habitan, por lo que se debe fomentar su uso responsable, incluso como via de
difusién de los derechos humanos, sin actitudes negativas ni denigrantes, sino mediante la
afirmacién de sus valores positivos e incidiendo en que reconozcan que los adultos se sienten
orgullosos de sus actitudes participativas.

Es necesario incidir, sobre todo, durante las etapas cruciales de desarrollo de la personali-
dad, tanto en la primera infancia, como en la adolescencia, en especial en cuanto a las poten-
cialidades y capacidades de los seres humanos, en contra de la violencia, y con la consideracién
precisa sobre los estimulos cognoscitivos y psicosociales adecuados.

Tras tres décadas de vigencia de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, a los nifios,
nifias y adolescentes atin no se les considera como agentes en los espacios de decisién sobre
aquellos temas relacionados con su propia existencia. Su derecho a ser oido a menudo es sim-
bélico o residual, porque realmente no son tenidos en cuenta: no se les facilita ni los espacios
ni los medios adecuados para plantear sus opiniones y recibir la respuesta correspondiente. Ese
bajo grado de integracién es atin menor cuando los menores se encuentran en situaciones de
vulnerabilidad, en las cuales no basta con oirles, sino que es preciso atenderles a través de una
escucha activa ajustada a sus condiciones personales, para que se sientan atendidos y entendi-
dos, como protagonistas que son de sus propios derechos, en un claro ejemplo de ciudadania
participativa y de convivencia democrdtica desde la infancia.

Aunque, con optimismo, es posible constatar en la sociedad civil una sensibilidad creciente
por la defensa de los derechos humanos, y por la mejora de las condiciones de bienestar de
la nifiez y la adolescencia, debido a la existencia de movimientos globales como el segundo
Congtreso Iberoamericano Interdisciplinario de la Familia e Infancia, que es un magnifico
exponente del compromiso por la justicia social, mediante el planteamiento de propuestas,
respuestas y buenas pricticas dirigidas a la forja de un mundo apropiado para la infancia y la
adolescencia, atin queda mucho por avanzar.
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Al respecto, es necesario seguir muy de cerca el trabajo que las organizaciones no lucrativas
y las instituciones publicas, el cual desarrollan con alta profesionalidad, como ha sido podido
constatar en dicho segundo congreso gracias a la feria de presentacién de servicios a favor de
los derechos de la infancia, que congregé a destacadas entidades que se dedican con firmeza
y conviccién a la promocién, y a la proteccién de los derechos de la nifiez y la adolescencia.

Desde esta iniciativa compartida, con el objetivo de aunar esfuerzos, tanto institucionales
como personales, que contribuyan a la proteccién de los derechos de la infancia y la adoles-
cencia, constituimos la Red Iberoamericana Interdisciplinaria de Docentes y Especialistas en
Familia e Infancia, y actualmente nos encontramos, con firme compromiso, rumbo al tercer
Congreso Iberoamericano, que se celebrard en México, el cual contard también con una serie
de precongresos y encuentros preparatorios para construir esa plataforma de accién cuya labor
estd orientada a contrarrestar los diversos factores que aumentan la vulnerabilidad de la nifiez
y adolescencia, y lograr la plena realizacién de sus derechos.

Seguimos sumando.

En Lima, 4 de octubre de 2019






PRIMERA SECCION

VIOLENCIA CONTRA NINOS, NINAS Y
ADOLESCENTES DESDE LA PERSPECTIVA DE
GENERO






LA ACTUAL SITUACION JURIDICA DE LOS NINOS, NINAS Y
ADOLESCENTES HUERFANOS POR FEMINICIDIO

Becky Raquel Montesdeoca Molina'
Universidad San Francisco de Quito
Categoria Estudiantes

Sumilla

El presente ensayo es un acercamiento académico a una de las problemdticas mds vi-
gentes y una de las més ignoradas alrededor del mundo: la situacién juridica de los
nifios, nifas y adolescentes que quedan en condicién de orfandad debido al femini-
cidio de sus madres. Este andlisis se enfoca en la situacién posterior al crimen y en las
cifras globales relevantes, asi como en las soluciones presentes en el derecho comparado
para la situacién de dichas victimas, que luchan dia a dia con las secuelas del feminici-
dio de sus madres y con sus propios miedos, por lo que tienen particulares necesidades
de contencién y seguridad tanto por parte de sus tutores como del Estado. Asi, el ob-
jetivo principal de este ensayo es destacar la vulnerabilidad de este grupo humano y las
acciones pendientes desde el Estado para lograr su proteccién integral, tomando como
caso de estudio a Ecuador, cuya realidad actual y ordenamiento juridico en materia de
proteccién a dichas victimas inocentes es el objeto de anilisis.

Planteamiento Juridico del Problema

Para un nino, nina o adolescente (NNA), existen pocas situaciones tan dificiles como el
trauma generado por la pérdida de su madre a causa de un feminicidio (Hardesty et al., 2008).
Dicha situacidn suele ser la ctspide de la violencia intrafamiliar, y ocurre frecuentemente que
los NNA son expuestos a esta como victimas. Este fenémeno social no ha sido estudiado
ampliamente, por lo que la situacién de los NNA que adquieren el estatus de orfandad total
o parcial a causa de feminicidio resulta desconocida. Por ejemplo, en Italia una investigacién
concluyd que, a pesar de que en los tltimos afios los estudios sobre feminicidio se han incre-
mentado, la situacién de los NNA cuyas madres han sido asesinadas continta siendo ignorada
(Ferrara et al., 2015). Ante dicha carencia, el derecho no puede eludir la responsabilidad de
brindar una solucién a tales casos. As, el objetivo del presente trabajo consiste en visibilizar la
situacion actual en torno a dicho fenémeno, el cual tiene el potencial de generar dafios indi-
viduales y colectivos, y ofrecer posibles soluciones juridicas.

Los NNA se presentan como un grupo especialmente vulnerable ante la dindmica de vio-
lencia contra la mujer, ya que la mayoria de victimas de feminicidio se encuentra en el rango

1 Estudiante de séptimo ciclo de la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad San Francisco de Quito (Ecuador).
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de edad fértil (Mohanty et al., 2004). Asimismo, el problema se agrava en aquellos casos en
que el perpetrador del feminicidio se suicida después de haber cometido el crimen (Hardesty
et al., 2008). Por lo tanto, los NNA que ya han perdido a sus madres violentamente no solo
pierden a su otra figura parental cuando esta huye o es detenida por las autoridades, sino tam-
bién cuando se suicida. Dicha situacién es critica y requiere de atencién estatal especializada
que proteja integralmente a los NNA que la atraviesan. No en todos los casos en los que un
NNA queda en una situacién de orfandad a causa de la muerte violenta de su madre debido a
un feminicidio, la situacién previamente descrita se configura como la més grave y traumdtica.
Ademds, no se trata de una situacion aislada, sino que se repite en mayor o menor medida en
todos los paises del mundo.

Al momento de plantear una solucién juridica exhaustiva se debe tomar en consideracién
tanto la situacién previa como la posterior al suceso en cuestién. Es necesario considerar el
estado fisico y mental de los NNA, tomar en cuenta si fueron testigos presenciales del femi-
nicidio, y evaluar su situacién legal y de cuidado posterior, asi como identificar todas las ne-
cesidades especiales que puedan presentar. Es trascendental evaluar el caso particular de cada
NNA, en aras de obtener una solucién éptima; también es importante que la legislacién de
cada pais tome en cuenta dichos factores, puesto que omitir el tratamiento juridico de alguna
de estas variables puede resultar perjudicial y ocasionar un dafio futuro muy dificil de revertir
en los NNA. Es solo a través de leyes y una organizacién estatal apropiada que el Estado serd
capaz de cubrir sus necesidades, y conseguir que los acontecimientos traumdticos y los abusos
sean superados, lo que eventualmente podria significar una reduccién general de la violencia
intrafamiliar y la incidencia de feminicidio, lo que romperfa los ciclos de violencia.

Elementos Esenciales por Considerar al Momento de Plantear
una Solucién Juridica Integral

El siguiente andlisis interdisciplinario demuestra que la solucién juridica 6ptima es aquella
que valora integramente la situacién de los NNA sobrevivientes pre y posfeminicidio. Asi, el
primer elemento a considerar debe ser el estado fisico y psicolégico de los NNA después del
hecho, en el momento en que el Estado inicia su intervencién. Es comin la previa exposicién
de los NNA a violencia doméstica antes de la ocurrencia de un feminicidio, puesto que los
detonantes mds comunes que llevan a la muerte de la mujer por parte de una pareja o expareja
son la decisién de esta de que exista separacion actual o inminente entre ambos (Ferrara et
al., 2015) y los celos (Grant, 2010). Al existir usualmente un agresor que emplea técticas de
dominacién y agresion continuas y repetitivas, los NNA resultan ser victimas directas o indi-
rectas de estas. El feminicidio es el dltimo escalén de dicha violencia, que finalmente los coloca
en situaciones de extrema presién psicolégica como presenciar el asesinato de su madre, y el
suicidio o detencién de su padre u otra una figura cercana a ellos.

El trauma puede ser mucho mayor en casos en los que los NNA han permanecido junto
al caddver de sus madres o han debido huir en busca de ayuda mientras el feminicidio ocurria
(Ferrara et al., 2015). Que un NNA sufra consecuencias psicoldgicas severas debido a la situa-
cién que ha atravesado provoca que disminuya, en general, la calidad de vida de este; asi, surge
la obligaci6n estatal de proveer tratamiento psicoldgico especializado. Sin embargo, ello solo
serd posible si existe una estructura de salud publica adecuada y preparada. Al respecto puede
tomarse como ejemplo el caso de Suiza, cuyo sistema de salud dirigido a los NNA comprende
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seis tipos de proveedores de salud especificos, entre los que se encuentran proveedores de salud
mental en unidades psiquidtricas de base universitaria o cantonal, psiclogos y psiquiatras
(Jenni & Senhauser, 2016). La terapia psicolégica debe ser personalizada y enfocarse en alcan-
zar objetivos generales como, por ejemplo, aliviar el sufrimiento, devolver el equilibrio psi-
colégico y minimizar tanto como sea posible los problemas psicolégicos futuros que puedan
manifestarse como consecuencia del trauma vivido (Zeanah & Burk, 1984).

Se ha determinado que existen sintomas psicolégicos comunes generados por el trauma
del feminicidio entre los hijos sobrevivientes; entre los més frecuentes se encuentran las sensa-
ciones de miedo, los recuerdos intrusivos y los comportamientos agresivos (Zeanah & Burk,
1984). La situacién posterior de los NNA y el modo en el que estos reaccionardn ante el suceso
en su vida adulta dependerd de la terapia y el apoyo psicoldégico que se les ofrezca después de
ocurrido el crimen. Se ha demostrado que un NNA que no recibe la atencién psicolégica
adecuada podria llegar a justificar el feminicidio argumentando que existié una provocacién
suficiente por parte de la victima (Eth & Pynoos, 1994). Asi también, la situacidn fisica de los
NNA debe ser evaluada de acuerdo a un protocolo, de manera profesional. Ello puede llevar
a determinar si estos han sido violentados de alguna forma y, de existir un delito punible, el
Estado deberd ejercer su funcién investigativa para determinar la responsabilidad.

La situacién de salud fisica posterior generalmente comprende algunos problemas de salud
menores que son cronicos y que se manifiestan en un alto nimero sintomas, como enfer-
medades respiratorias, fiebre o diarrea severa. Los NNA abusados tienen un 19 % mds de
posibilidad de sufrir de anemia o retraso en su crecimiento normal (Herndndez, 2018), lo cual
pone en riesgo su desarrollo normal. Al considerar la situacién familiar vivida por estos NNA,
resulta muy posible que sus madres se hayan encontrado en una posicién que les impedia
identificar las necesidades de sus hijos; ello ocurre en paises como Péru (Herndndez, 2018) y
Uganda (Karamagi et al., 2007). Otra variable importante es el hecho de que el NNA pudo
haber sido el tnico testigo del crimen, por lo que su testimonio puede ser requerido tanto en
el proceso de investigacién como durante el proceso judicial, lo que implica retos que deben
ser legalmente superados.

Histdricamente en el derecho se ha utilizado ampliamente el testimonio de los NNA en
la resolucién de casos penales y civiles (Zeanah & Burk, 1984). En el caso del feminicidio,
sin importar el tipo penal que se utilice en la legislacién de cada pais para sancionarlo, el tes-
timonio de los hijos de la victima puede ser determinante en formar el convencimiento de la
culpabilidad de un individuo mds alld de toda duda razonable. Tomar en cuenta esta posicién
de testigo es relevante, ya que, de acuerdo con datos obtenidos a nivel global, en cuatro de las
seis regiones del mundo, el hogar de la mujer es el lugar donde es mds probable que ocurra el
feminicidio (Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, 2018). El testimonio
proporcionado por un NNA se recoge de forma distinta en cada pafs, pero una solucién ju-
ridica integral debe tomar en cuenta que el haber presenciado una situacién extremadamente
traumdtica y estar obligado a describirla ante personas que no siempre poseen el conocimiento
psicolégico necesario puede revivir el trauma, y provocar un dafio importante en el NNA. La
situacién de un NNA como testigo es atin mds compleja cuando es el padre quien ha cometido
el crimen.

A pesar de la posible relevancia de las declaraciones testimoniales, el objetivo principal
debe ser siempre proteger a los NNA y no provocarles mayores traumas. Sin embargo, se
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reconoce que su testimonio puede resultar fundamental para obtener una sentencia conde-
natoria. La relevancia de dichos testimonios ha sido probada: de acuerdo a un estudio basado
en entrevistas a NNA que presenciaron el homicidio de sus padres, Eth y Pynoos (1994)
concluyeron que en estos testigos existe un recuerdo altamente fiable e incluso detallado de
los eventos. Esto se opone a lo que expertos en el andlisis de la veracidad de las declaraciones
dadas por testigos adultos que han presenciado crimenes (Loftus, 1979; Winograd & Nisser,
1992) aseveran: por ejemplo, que un testigo ocular de un crimen puede resultar poco veraz en
su aporte por factores como el estrés que provocd presenciar el crimen, o el tiempo transcu-
rrido entre el suceso y la declaracién. En consecuencia, la utilidad de que la justicia utilice los
testimonios de los NNA como prueba durante un proceso judicial es muy alta, por lo que la
ley debe establecer métodos psicolégicamente aprobados para obtenerlos.

Cuando ha ocurrido un feminicidio, desde que la policia llega a la escena del crimen hasta
el momento de la adjudicacién judicial de la custodia, los hijos de la victima requieren de
cuidados especiales, en especial cuando el feminicidio ha sido perpetrado por el cédnyuge de
la victima, ya que requieren de un lugar donde vivir de manera inmediata (Eth & Pynoos,
1994). Es necesario que las personas que se hagan cargo de su cuidado puedan asumir tal res-
ponsabilidad, y apoyarlos durante el proceso de investigacion y judicial, brinddndoles apoyo
emocional y proteccién. Resulta evidente que, dependiendo del estado fisico y emocional de
los NNA, se deben tomar decisiones urgentes que garanticen su integridad. Asi, los jueces
deberdn determinar medidas especificas de seguridad y proteccion para cada caso. La situacion
de los NNA, inmediata y posterior al feminicidio, es compleja, por lo que legislar sobre su
estado resulta un reto. La evaluacién caso a caso es imperativa; sin embargo, existen cuestiones
generales que deben ser resueltas, como determinar si el NNA presenta heridas fisicas, si su
vida corre peligro, cudl es su situacién familiar y econdmica, etc.

Inicialmente, apenas haya ocurrido el hecho y el NNA se encuentre a salvo, este requerird
del cuidado de una persona adulta; por lo general, este cuidado lo asumirdn miembros de su
familia cercana, como abuelos, tios o hermanos mayores (Ferrara et al., 2015). Sin embargo,
aquella deberia ser una situacién temporal; es necesario que un juez tome decisiones que velen
por el interés superior del NNA, y que se determine su situacién en relacién a la existencia o
no de patria potestad, o de determinacién de custodia a otro familiar, e incluso, en algunas
situaciones, el ingreso a un sistema de adopcién y de cuidado estatal. En la prictica, la decisién
de quién asumird la tarea del cuidado de los hijos de la victima se toma de manera informal,
sin que exista intervencion judicial. Lo mds comun es que los NNA queden bajo la custodia de
miembros de su familia, pero puede ocurrir también que el cuidado sea asumido por personas
extrafias a su grupo familiar, como amigos o vecinos (Jini & Roby, 2011). El problema que
ocasiona esta prdctica es que produce una situacién de informalidad que impide el monitoreo
de la idoneidad del cuidado de parte de las autoridades competentes.

Una vez que el NNA se encuentra bajo el cuidado de un adulto resulta imperativo aclarar
su situacién juridica, ya que al faltar la madre es el padre quien deberfa asumir el cuidado. Sin
embargo, las estadisticas demuestran que es altamente probable que la figura paterna sea quien
cometi6 el feminicidio (Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, 2018) y, de
estos, el 29 % se suicida luego del crimen (Dawson & Gartner, 1998). En el primer escenario
podria llegar a ser necesario que se impongan medidas de proteccién especial ante posibles
agresiones o represalias en caso de que la persona sospechosa de haber cometido el delito
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se encuentre en libertad. Asi, si el padre es encontrado culpable del delito de feminicidio, u
otros andlogos, como el de violencia intrafamiliar, la patria potestad sobre el NNA deberd ser
revocada inmediatamente. En ese momento surge la obligacién de determinar quién obtendrd
la custodia, lo cual se rige bajo las leyes especificas de cada pais. Lo fundamental respecto de
tal decisién serd siempre que se anteponga el interés superior del NNA tomando en cuenta la
situacidn particular de cada familia.

A la situacién previamente descrita se la conoce como cuidado formal, en la cual el am-
biente familiar ulterior es determinado por la autoridad judicial competente, que asi establece
derechos y obligaciones correlativos entre tutores y NNA. El cuidado formal no solo ocurre
dentro de un dmbito familiar; se considera que existe aun cuando un NNA se encuentra bajo
el cuidado y responsabilidad de una institucién gubernamental. Este tipo de organizacién con
respecto al cuidado ayuda a monitorear el desarrollo de los NNA implicados y facilita que el
Estado, a través de sus instituciones especializadas, identifique sus necesidades con facilidad.
Asimismo, proporciona datos que ayudan al desarrollo de programas especiales y a establecer
un presupuesto (Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia, 2009). De esta manera, el
NNA y su progreso pueden ser monitoreados, y el acompanamiento estatal puede detectar
casos de violencia o maltrato hacia este grupo especialmente vulnerable. La ley se encuentra
obligada a disponer y organizar directrices que aseguren un manejo cuidadoso del futuro que
tendrdn estos NNA y que evitardn la revictimizacién que produce encontrarse en un ambiente
perjudicial para su bienestar.

Tomando en cuenta que la situacién planteada en el presente ensayo no ha sido analizada
sistemdticamente, la falta de investigacién acerca de la situacién que atraviesan los miembros
de la familia que deben hacerse cargo de los hijos de la victima es atin mayor. Las personas
que asumen el cuidado de estos NNA cumplen un rol fundamental en el proceso de duelo y
de crecimiento futuro, por lo que requieren de una guia psicolégica que los ayude a manejar
la situacién de manera éptima. Si no la obtuviesen, es probable que adopten una actitud poco
adecuada, como ejercer presion para que el NNA olvide lo ocurrido, obligarlo a no hablar
del suceso, ¢ incluso hacer que niegue su version de los hechos (Ferrara et al., 2015). La gran
mayoria de estudios sobre el tema menciona muy brevemente la necesidad de cuidado pos-
terior, pero realiza un andlisis pormenorizado de todas las dificultades que esto conlleva. La
capacidad de los adultos responsables de proveer un entorno seguro y comprensivo es critica,
y determina la adaptacién futura de los NNA bajo su cuidado; ademds, se requiere el soporte
de centros escolares y redes de apoyo amplias.

Hasta el ano 2008 no existia estudio alguno que tratara la vivencia posfeminicidio en el
dmbito familiar, y actualmente no es posible encontrar un andlisis juridico detallado sobre
ello. Sin embargo, la revista especializada journal of Family Issues publicé un estudio conduci-
do dentro de Estados Unidos en el cual se analizé la situacién ulterior de varias familias que
habian tenido que atravesar la pérdida de una madre y un familiar a causa del feminicidio,
los mecanismos de superacién que han desarrollado y las dificultades presentadas (Hardesty
et al., 2008). Aquel estudio fue realizado sobre la base de otros cuyo enfoque era la situacién
de personas adultas que eran familiares de una victima de homicidio. Estos familiares se deno-
minan co-victims y poseen una manera particular de responder ante el suceso, ya que sufren la
pérdida de un miembro de su familia por causas menos comprensibles que un accidente o una
enfermedad. Las covictimas resultan muy propensas a guardar sentimientos de ira o venganza,
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lo cual no es un estado mental ideal para cuidar de un NNA que atraviesa una etapa de duelo
y trauma.

Los problemas relacionados a la salud mental y al duelo no son los tnicos relevantes para
las covictimas, ya que su situacién involucra adaptarse a cambios bruscos relacionados a lo
que implica convertirse en una nueva figura parental. Cuando el feminicidio es provocado
por el padre de los NNA, se producen conflictos entre los grupos familiares de la victima y
del perpetrador, principalmente relacionados al cuidado y crianza de los hijos de la pareja, lo
que resulta en otra posible fuente de estrés para el tutor. Otro factor para tomar en cuenta es
cémo puede afectar al presupuesto de una persona o una familia el hacerse cargo de uno o més
NNA que requieren de cuidados especializados, ademds del tiempo que debe dedicdrseles. La
situacién, en general, cuando concurren estos elementos y otros que no han sido considerados,
puede sobrepasar a las covictimas y la responsabilidad que cae sobre ellos puede ser excesiva,
lo que eventualmente podria llevar a que recurran a arreglos con otros miembros de la familia
o0 amigos para que se encarguen del cuidado de los NNA involucrados, lo que los introduce a
un sistema de cuidado informal, con todas las desventajas que ello implica.

En este contexto resulta pertinente analizar la Ley 27.452, también conocida como Ley
Brisa, vigente en Argentina desde su promulgacién el 5 de julio de 2018. Mediante esta norma
se establecié un sistema de reparacién econdmica a los NNA victimas del feminicidio de su
madre, entre otros supuestos, cuando este haya sido provocado por su progenitor o progenitor
afin, es decir, el conyuge o conviviente de su madre, de acuerdo a la definicién que provee este
cuerpo legal. Asi se busca alivianar la carga econémica de los tutores de los hijos de la victima,
quienes en este caso cuentan con una pension equivalente a una jubilacién minima que pue-
den percibir hasta los 21 anos, o incluso de por vida, en caso de padecer alguna discapacidad,
la cual se obtiene de manera retroactiva al momento de ocurrido el feminicidio. Tal cuerpo
legal ha sido criticado en algunos aspectos técnico-juridicos que no fueron desarrollados de
la manera mds adecuada, dada la presién que existia para su aprobacion en la Cdmara de Di-
putados; sin embargo, reconoce la dificil situacién econémica que atraviesan los NNA como
victimas directas y sus tutores como victimas indirectas.

Ejemplos como el de la Ley Brisa se pueden encontrar en otros paises que han conside-
rado esta problemdtica y han tomado decisiones juridicas con intencién de brindar apoyo a
estas familias. Un antecedente importante es el caso de Espana, donde los hijos de la victima
reciben una pensién, recientemente aprobada, por un valor de 600 euros. Sin embargo, en
ese pais los esfuerzos por compensar a estos NNA se remontan a 2009, cuando se aprobé por
primera vez la obligacién de entregar una pensién compensatoria a los hijos de las mujeres
victimas de violencia. Asi también, en 2011 Uruguay aprobd la Ley 18850, que establece la
obligacién de entregar “una pensién mensual cuyo monto” es el “equivalente al de [una] pres-
tacion asistencial no contributiva por vejez o invalidez”, ademds de “una asignacién familiar
especial” (Rodriguez & Pautassi, 2016, p. 8, nota al pie 5). Si bien el apoyo dentro del 4mbito
econémico no garantiza la estabilidad en el interior de estas familias, resulta fundamental
para que los NNA accedan a condiciones de vida dignas, que les permitan proyectarse hacia
el futuro sin tener que sufrir enfermedades, desnutricién o la imposibilidad de educarse por
falta de recursos.

Finalmente, un elemento fundamental en el proceso de retorno a una rutina normal para
los NNA que han atravesado esta circunstancia estd relacionado a su reingreso, o ingreso, al
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sistema escolar. Muchos tutores manifiestan preocupacion sobre el comportamiento que pue-
den presentar estos NNA al encontrarse con personas de su edad (Hardesty et al., 2008). La
readaptacion académica puede resultar dificil sin una gufa adecuada. Por lo tanto, se presenta
la necesidad de crear planes nacionales de educacién, orientados a que el personal docente y
los psicdlogos escolares se encuentren preparados para afrontar estas situaciones, y se evite asi
la estigmatizacién o retraso en el progreso escolar de dichos NNA.

La normativa que cada pais puede desarrollar correspondera con la realidad particular de
quienes permanecen en situacién de vulnerabilidad luego de la pérdida de su madre a causa de
un feminicidio. Los elementos indicados anteriormente son aquellos que se consideran fun-
damentales para asegurar, en la medida de lo posible, que las victimas reciban una reparacién
integral. El objetivo principal es que estos NNA sean capaces de vivir de forma acorde a su
edad, y que la violencia a la que fueron expuestos no condicione su futuro, ni sea normalizada
y reproducida. Existen muchas otras posibles dificultades que pueden o no tomarse en cuenta
al momento de crear leyes o reglamentarlas; sin embargo, la necesidad principal se mantiene:
la creacién de dicha normativa alrededor del mundo. Este grave escenario se repite para NNA
de todas las edades, todas las regiones y todas las clases sociales, pero principalmente aquellos
en situaciones de pobreza (Hardesty et al., 2008), lo que los coloca en una posicién especial
de indefensi6n.

Situacién Actual de los NNA que Atraviesan dicho Escenario en Ecuador
Se considera que un andlisis de este problema en Ecuador es necesario, ya que los casos
que influyeron directamente en la realizacién de la presente investigacién y su enfoque en la
especial vulnerabilidad de estos ocurrieron en dicho pais. La gran mayoria de casos llegaron a
mi conocimiento a través de medios de comunicacién y redes sociales, pero, hasta el momento
de la realizacién de este ensayo, no me era claro cudles eran las medidas de proteccién que el
Estado ecuatoriano provee a través de su ordenamiento juridico a favor de dichos NNA. Asf,
la presente seccién se enfocard en realizar un andlisis cuantitativo de los casos que han tenido
lugar en el pais, del ordenamiento juridico actual y las herramientas juridicas a disposicién de
las victimas, y, finalmente, de aquello que atin hace falta implementar a fin de que exista una
verdadera proteccién a los NNA que viven la ausencia de su madre. Ademds, se mencionard
el caso de tres familias ecuatorianas que han perdido a una mujer por feminicidio, y las difi-
cultades que han debido atravesar los NNA y sus tutores, junto con la situacién actual de su
vida familiar.
De esta manera, la primera parte del andlisis de la situacién en Ecuador implica recurrir

a datos y estadisticas oficiales provistas por las entidades estatales competentes, cifras con las
que se puede obtener una visién general del problema. Es importante recalcar que en el pais
existen datos oficiales acerca del feminicidio Gnicamente a partir de 2014, cuando entrd en
vigencia el Cddigo Orgdnico Integral Penal, que derogé el anterior cédigo penal e incluyé la
tipificacién de este delito:

Femicidio. - La persona que, como resultado de relaciones de poder manifestadas en cualquier

tipo de violencia, dé muerte a una mujer por el hecho de serlo o por su condicién de género,

serd sancionada con pena privativa de libertad de veintidés a veintiséis afios. (art. 141)

Asf, se diferencié este delito del de asesinato y de homicidio; esto implica que, a pesar de que
muchas mujeres fueron asesinadas por su condicién de género en Ecuador antes de 2014, no se
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entendian estas muertes como consecuencia de la violencia de género. Por ello, tampoco existen
datos relacionados a sus hijos, si los tenfan, ni a la situacién posterior de estos. A partir de esta
seccién del ensayo se utilizard el término femicidio a causa de esta peculiaridad normativa.

La Direccién Nacional de Delitos Contra la Vida, Muertes Violentas, Desapariciones,
Extorsién y Secuestros (DINASED) realiz6 una publicacién en 2018 acerca de los delitos de
mayor relevancia en el pais. De acuerdo con las estadisticas presentadas, que retinen datos re-
colectados desde agosto de 2014 hasta junio de 2018, sen ese periodo se reportaron 295 casos
del delito de femicidio en Ecuador. De acuerdo con lo expuesto por esta misma entidad, 94
de un total de 109 victimas registradas en 2017 fueron victimadas por problemas que califican
como “sentimentales” o situaciones de maltrato en todas sus formas (DINASED, 2018). Estas
cifras resultan alarmantes, ya que, segtin el Instituto Nacional de Estadistica y Censos (INEC),
para 2017, en Ecuador cada tres dias se producia un femicidio. Ademds de ello, el 37 % de
las victimas se encontraba en un rango de edad entre 25 y 34 afios (INEC, 2018), lo cual, en
un pais donde la edad promedio en la que una mujer da a luz a su primer hijo es de 21 afios
(INEC, 2010), resulta un factor importante, ya que existe una alta probabilidad de que la
mayoria de las mujeres victimas de feminicidio en Ecuador hayan sido madres.

Resulta relevante dentro de la presente investigacion que al indagar sobre cifras oficiales
acerca de la situacién actual de los NNA ecuatorianos que han quedado en esta particular
situacién de orfandad, no haya sido posible encontrar informacién al respecto. Ademds, las
cifras presentadas por la DINASED no coindicen con las expuestas por el INEC en el A#las
de Género (2018) al seleccionarse un rango de tiempo comparable entre ambas publicaciones
(2014 a 2017, puesto que la publicaicén del INEC no contabiliza los casos registrados en
2018). Existen inconsistencias evidentes entre una publicacién y otra, ya que la DINASED
registra ocho casos mds de femicidio que el INEC, que present6 249 casos inscritos. Sin em-
bargo, segtin diversas organizaciones sociales no gubernamentales, la realidad no se ve reflejada
en las cifras oficiales. De acuerdo con el criterio del asesor juridico de la Comisién Ecuménica
de Derechos Humanos (CEDHU), el abogado César Duque, quien accedié a concederme una
entrevista, esto se debe a que muchas veces el delito se procesa como una violacién con resul-
tado de muerte, un asesinato, un homicidio o incluso como un sicariato, cuando en realidad
es un caso de femicidio.

Por lo tanto, organismos no gubernamentales como la CEDHU o el Taller de Comunica-
cién Mujer se han abocado la tarea de llevar un registro més preciso de los delitos que retinen
las caracteristicas necesarias para considerarse femicidio, pero que por cualquier motivo no
son tratados como tal. Ademds de ello, en un andlisis realizado por las dos ONG previamente
mencionadas, con el apoyo de la Unién Europea, se examind la respuesta judicial por parte del
Ecuador ante el femicidio (Godoy & Tirira, 2016), el cual indica que en 2016 tuvieron lugar
119 femicidios a nivel nacional. Esa cifra representa una diferencia importante con respecto a
los datos oficiales, que sefalan solo 67 casos para el mismo ano. Ello se debe a que el andlisis
en cuestién considera aspectos que las instituciones especializadas del Estado omiten: la me-
todologfa empleada consistié en tomar una muestra de 45 sentencias judiciales que permitié
generar una matriz de variables que aporté datos relevantes, tales como situaciones particula-
res de vulnerabilidad de la victima, caracteristicas del agresor y, el aspecto mds relevante para
esta investigacién, datos sobre NNA involucrados y sobre los familiares que han quedado a
cargo de su cuidado.
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Segin los casos de muestra, en 2016 un total de 65 NNA pasaron a estado de orfandad a
causa del femicidio de su madre. La mayor parte de estos se encontraba en un rango de edad
entre 0 y 11 anos, y el padre biolégico fue el femicida en 25 ocasiones, es decir, en mds de la
mitad de los casos analizados. Adicionalmente, existieron casos en los que el agresor asesiné
también a NNA ademds de a la mujer; en el afio 2016 esto ocurrié en siete ocasiones. Por
otro lado, si el hecho de que la madre sea asesinada ya genera un trauma, ser testigos de ello es
atn mds grave: al menos 25 NNA presenciaron el crimen como testigos oculares y otros 11 se
encontraban en el mismo inmueble cuando se cometié el femicidio. En relacién a las personas
que asumen el cuidado de los NNA sobrevivientes, existe un amplio porcentaje (el 46 % de
los casos) respecto de los cuales se carece de informacién (Godoy & Tirira, 2017). Esto resulta
particularmente preocupante, ya que no existe control ni seguimiento a estas familias, lo que
puede generar problemas propios del sistema de cuidado informal.

En relacién al 54 % restante, en la mayoria de los casos es la abuela materna quien se hace
cargo del cuidado de los NNA. Siguen, en orden de recurrencia, ambos abuelos maternos, los
hermanos mayores de edad, el padre bioldgico, los tios maternos y, finalmente, amigos de la
madre (Godoy & Tirira, 2017). El estudio citado toma en cuenta las consideraciones que se
han indicado a lo largo del presente ensayo, aunque de manera suscinta; se reconoce que en las
sentencias dictadas no se hace referencia a los hijos de la victima ni a las posibles condiciones
de vulnerabilidad que pueden presentar las personas que tendrdn la custodia de estos NNA.
Situaciones como pobreza extrema, enfermedades catastroficas, vejez o discapacidad no son
tomadas en cuenta, a pesar de que se busca que existan medidas de reparacién integral hacia
las victimas indirectas de estos delitos. Otros datos aportados por este estudio se corresponden
con los datos generales obtenidos en diversos paises: en el 80 % de los casos existe alguna clase
de relacién sentimental entre la victima y el agresor, en el 48 % de casos el delito se desarroll6
en una vivienda, el método mds recurrente de dar muerte a las victimas es a través de apuna-
lamiento, etc. (Godoy & Tirira, 2017).

A pesar del esfuerzo realizado por estas organizaciones, es de vital importancia que las
instituciones estatales manejen estadisticas fiables respecto de este problema tan ampliamente
diseminado en el Ecuador. La falta de informacién oficial permite que se especule con el nd-
mero de victimas. En el caso especifico de los NNA en situacién de orfandad posfemicidio,
un ejemplo es la nota de investigacion periodistica publicada por el diario £/ Télégrafo, donde
se afirma que, desde 2014 hasta febrero de 2019, 877 NNA han atravesado esta situacién
(“El femicidio deja 877 ninos en la orfandad”, 2019). La fuente de la cual se obtuvieron las
cifras presentadas es la CEDHU; sin embargo, de acuerdo con lo manifestado por el asesor
juridico de aquella organizacidn, se han registrado datos desde 2011 hasta mayo de 2019 sin
diferenciar si los NNA ya habian alcanzado la mayoria de edad legal o no, la cual es de 18 afios
en Ecuador. De acuerdo con las cifras que fueron proporcionadas para el desarrollo de esta in-
vestigacion, en el periodo de tiempo mencionado 1,383 hijos han perdido a su madre a causa
de un femicidio. Cabe recalcar que los datos presentados por la CEDHU son recopilados prin-
cipalmente a partir de lo presentado en medios de comunicacién, ademds de fuentes oficiales.

En relacién al ordenamiento juridico actual, en Ecuador existen varias leyes, decretos y
reglamentos que regulan el manejo que se debe tener de los NNA en cuestidn, lo cual depende
de su situacién general y particular. Por ello, se procede a analizarlas con el fin de determi-
nar qué es lo que aun falta por normar y qué se puede mejorar en la normativa vigente para
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cumplir el objetivo final: protegerlos de la violencia y colaborar en su reintegracién. Ya que
la Constitucién (2008) es la norma suprema en Ecuador, en tenor a lo expresado por esta, se
considera a los NNA como parte de los grupos de atencién prioritaria para el Estado (art. 5),
y se garantiza su derecho a acceder a una asistencia humanitaria preferente y especializada (art.
42). Asimismo, se resalta la obligacién compartida del “Estado, la sociedad y la familia promo-
verdn de forma prioritaria el desarrollo integral de las ninas, nifios y adolescentes, y asegurardn
el ejercicio pleno de sus derechos; se atenderd al principio de su interés superior y sus derechos
prevalecerdn sobre los de las demds personas”(art. 44). Todas estas disposiciones de la Consti-
tucion en referencia a los NNA se corresponden con lo dispuesto en tratados internacionales
ratificados, los cuales, por mandato constitucional, prevalecen por sobre la Constitucién en
caso de reconocer derechos mds favorables (art. 424).

La mencién legal més relevante acerca de la situacién particular de los NNA que son vic-
timas del femicidio de su madre se encuentra en el Cddigo Orgdnico Integral Penal, contenida
en el articulo 142, donde se enumeran las circunstancias consideradas como agravantes de este
crimen. Asi, quien cometa el delito de femicidio en presencia de hijas, hijos o cualquier otro
familiar de la victima recibird el mdximo de la pena prevista, la cual corresponde a 26 afos
de pena privativa de libertad. Sin embargo, la involucracién de NNA es mucho mds que un
agravante, y su situacién particular posterior requiere ser definida judicialmente en el menor
tiempo posible. Asi lo establece el Cédigo de la Niniez y Adolescencia (2003), donde una de las
medidas de proteccién que son aplicables a este caso particular se refiere a la posibilidad de en-
cargar su custodia de emergencia a un hogar de familia o entidad de atencién por un periodo
méximo de 72 horas, tiempo en el cual una autoridad judicial deberd disponer de la medida
de proteccién que corresponda. Asimismo, sefiala que existe responsabilidad por parte de las
autoridades de darle seguimiento y evaluar periédicamente su efectividad (art. 219).

El Cédigo de la Ninez y Adolescencia (2003) otorga también la posibilidad de privar per-
manentemente la patria potestad por via judicial en casos en los que el femicidio ha sido
perpetrado por el progenitor de los NNA. Si bien este c6digo no menciona el femicidio de
la madre como una de las causas por las cuales se pierde la patria potestad, el primer numeral
del articulo 113 contempla esta posibilidad en caso de que haya existido maltrato fisico o
psicolégico, grave o reiterado, hacia los NNA, lo cual en estos casos es altamente probable.
No obstante, se considera importante incorporar al femicidio a las causales que determinan
la pérdida definitiva de la patria potestad. Ademds, desde el 8 de marzo de 2019, a través del
Decreto 696, se cred, “con el objetivo de contribuir en la mejora de sus condiciones de vida
y subsistencia como sujetos de derechos” , el denominado Bono para NNA en Situacion de
Orfandad por Femicidio. Mediante dicho bono resultan beneficiados aquellos NNA entre 0
y 18 afos que hayan atravesado esta situacidn, y que, ademds, se encuentren en situacién de
pobreza, de acuerdo a ciertos pardmetros establecidos.

Uno de los pardmetros que se considera clave es la existencia de una sentencia condenatoria
ejecutoriada en contra del victimario. Este requisito puede provocar que el bono no represente
una posibilidad real de obtener apoyo estatal para todos los NNA que lo necesitan, ya que, de
acuerdo con los requerimientos especificados en el Decreto 696 (2019), no se consideran, por
ejemplo, los casos en los que el perpetrador del crimen se suicida, pues no puede desarrollarse
ninguna accién penal en su contra. También quedan fuera de consideracién aquellos casos en
los que el perpetrador huye y no resulta aprehendido ni juzgado, aunque este haya sido denun-
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ciado por varias organizaciones sociales. Ocurre asimismo que muchas veces, a pesar de que el
delito retine las caracteristicas de un femicidio, el crimen no se juzga como tal, por lo que los
NNA descendientes de la victima quedan en situacién de indefension. Si bien los beneficiarios
de esta bonificacién son tnicamente NNA de bajos recursos econémicos, se considera que
es necesario ampliar la posibilidad para que cualquier NNA que haya perdido a su madre en
un femicidio comprobado como tal se encuentre en posibilidad de obtenerlo. De cualquier
forma, a pesar de las fallas que esta iniciativa presenta, es un paso importante en el proceso
de reconocimiento y atencién especializada que estos NNA requieren de manera primordial.

Se considera relevante también analizar de manera breve el Protocolo de Actuacion Policial
en lentativas y Lesiones, vigente en Ecuador desde 2016. En este se menciona a la Policia
Especializada para Nifos, Nifias y Adolescentes, como “una unidad especializada encargada
de garantizar el pleno ejercicio de los derechos de los NNA consagrados en la Constitucién
de la Reptiblica y en los Convenios Internacionales” (Ministerio del Interior, 2016). Ademds,
se puede encontrar una seccién acerca de como debe ser la actuacién policial en casos de fla-
grancia para los delitos de lesiones, tentativas de homicidio, femicidio, asesinato y sicariato;
sin embargo, no se menciona el procedimiento a seguir en caso de que el femicidio se haya
consumado y los NNA se encuentren en el lugar. A pesar de ello, se menciona que en los casos
de violencia intrafamiliar en los que las victimas sean menores de edad se solicitard la presen-
cia de personal policial especializado de la Direccién Nacional de Policia Especializada para
Ninos, quienes serdn los encargados de ubicar a los NNA encontrados en un hogar temporal
0 en una institucién de acogida.

Pese a que se menciona al femicidio dentro de dicho protocolo, no se considera la posi-
bilidad de que luego de ocurrido pueda encontrarse NNA en la escena del crimen, quienes
pueden haber presenciado el femicidio de su madre y el suicidio de su padre, o pueden ser
victimas de violencia por parte del femicida de su madre, por lo que necesitan de intervencién
inmediata de la Unidad de Policia Especializada, asi como ayuda psicoldgica y la seguridad de
encontrarse con otros miembros de su familia en el menor tiempo posible. Por estas razones se
considera necesario que se establezcan protocolos de actuacién policial que contemplen estos
casos. Ademds, serfa de gran utilidad para la familia de las victimas, la mujer que ha perdido
la vida y los hijos sobrevivientes, que exista una gufa pormenorizada acerca de cémo actuar
y ante qué autoridades se puede acudir para proteger el interés superior de los NNA. Un do-
cumento como el indicado puede encontrarse en Reptblica Dominicana, en el cual se busca
aclarar cudles son los medios de intervencién estatal en sus roles y funciones para abordar de
forma coordinada su proteccién.

Los NNA y demds familiares de las mujeres victimas de femicidio son mds que cifras
dentro de estadisticas oficiales y no oficiales, y los problemas y desafios que deben atravesar en
Ecuador para superar la pérdida violenta de un miembro de su familia son reales. Esta realidad
se conoce principalmente porque los medios de comunicacién, las organizaciones sociales y
la poblacién en general a través de redes sociales informa y comparte estos casos. Cada mujer
asesinada por el simple hecho de serlo es una muestra de que no existe verdadera seguridad
para mds de la mitad de la poblacién ecuatoriana (INEC, 2010), y que tampoco existe un
programa estatal que asegure la proteccién y el cuidado especial que requieren los hijos de estas
mujeres. Es por ese motivo que se considera significativo recordar sus historias, impedir que el
olvido y la desidia permitan que estos ciclos de violencia se repitan y se deje en indefension al
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grupo de la poblacién que mds necesita de proteccién y cuidado especial. Los casos que siguen
son reales y muestran la magnitud del problema, y se espera que sean un llamado para que las
autoridades competentes alrededor del mundo comprendan su magnitud.

El primer caso referido ocurrié en la provincia del Azuay, en el sur de Ecuador, especifica-
mente en el cantén Gualaceo, donde, el 24 de mayo de 2016, Ana perdié a su madre, quien
fue golpeada y estrangulada por su padre en la casa que compartian, quien luego arrojé su
cuerpo al rio. Este crimen fue el primero de esta naturaleza en ser sentenciado como femicidio
en esta provincia, y a pesar de que el femicida cumple con una condena de 26 anos de reclu-
sién mayor (Pazdn, 2018), Ana vive con las consecuencias de lo sucedido cada dia de su vida.
El crimen ocurrié cuando tenfa cuatro anos y ahora es su abuela materna quien cuida de ella.
Ruth, la madre de la nina, habia sufrido de violencia intrafamiliar antes de su muerte, lo cual
la nifia recuerda. Para ella, “el malo de su padre” siempre la golpeaba. Ana tuvo que recibir
ayuda psicoldgica especializada durante un ano para poder asimilar lo ocurrido, ya que luego
del crimen adquirié el hdbito de pararse en medio de la carretera esperando que un vehiculo la
arrollase para poder morir y asi reunirse con su madre. Zoila, la abuela de la nifia, posee unos
pocos cultivos y unas cuantas ovejas, que es lo tnico con lo que cuentan para mantenerse,
mientras sufren la pérdida de la persona mds importante de sus vidas.

El siguiente caso ocurrié en junio de 2017, en el cantén Daule, ubicado en la provincia del
Guayas. Alli Geomara, de 27 anos, fue degollada en su hogar por su conviviente frente a sus
dos hijas. Las nifias tenian ocho y dos afios al momento del crimen, el cual presenciaron por
completo desde lo alto de una litera. Ahora Gloria, la abuela materna de las nifias, es quien
se encarga de su cuidado a pesar de pertenecer a la tercera edad y encontrarse en situacién de
pobreza; para ella lo mds dificil ha sido ver crecer a sus nietas con el trauma que implicé lo
que vivieron. A pesar de que el autor del crimen fue capturado y sentenciado, la necesidad de
ayuda se mantiene (“Conviviente dijo que maté a su pareja’, 2017).

Finalmente, uno de los casos mds difundidos en el pais fue el del femicidio de Paola
Moromenacho, quien dejé en la orfandad a una nifia menor de edad, cuyo nombre y edad al
tiempo del crimen no se ha difundido. Este fue perpetrado por el exesposo de la victima, de
nacionalidad espanola, quien la habia agredido en Espana a lo largo de su matrimonio. Paola,
ante la violencia, decidi6 retornar al Ecuador junto con su hija y establecerse en el cantén Ca-
yambe, provincia de Pichincha. En el caso de Paola, su familia tuvo que esperar casi dos afios
para que la sentencia fuese ejecutoriada contra el femicida, quien fue condenado a 34 afos de
pena privativa de libertad. Este tiempo fue determinado a causa de las circunstancias agravan-
tes que incluyé el delito, puesto que Héctor M. aproveché que realizaba una visita a la hija en
comun para acabar con la vida de Paola con 19 punaladas, y posteriormente dejar su caddver
en un bosque cercano, dentro de un vehiculo. Los tios de la nifia no descansaron en su lucha
por obtener justicia, tanto para su hermana como para su sobrina; gracias a ello, se sentencié
al hombre a entregar la cantidad de 30,000 délares a la familia. Ademds, son ellos quienes
han asumido el cuidado y crianza de la nifia (“34 afios de prisién para espafol por femicidio”,
2019). No obstante, es poco comtin que en estos casos se establezca una sancién econémica
que beneficie a la familia de la victima (Godoy & Tirira, 2016). Este caso en especifico arroja
luz sobre otra materia importante: el potencial peligro que atraviesan las mujeres que tienen
hijos menores de edad con alguien que las ha agredido previamente; ello se debe a que pueden
ser victimas de violencia mds ficilmente cuando se ha establecido un régimen de visitas.
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Ecuador, como muchos otros paises de Latinoamérica y el mundo, se ve enfrentado a esta
realidad de forma contundente: los casos se repiten dia con dia, asi como sus caracteristicas. La
violencia generalizada solo genera mayor violencia, y los NNA que enfrentan estas situaciones
requieren ayuda inmediata y eficaz. Se han dado pasos importantes en aras de impedir que el
femicidio se incremente; a pesar de ello, muy poco se hace de manera prictica por proteger a
todos los NNA que se ven abandonados, y en muchas ocasiones se ven enfrentados a la pobre-
za y la violencia después del femicidio. Se requiere una ley o reglamento especial que norme la
materia, y se necesita tomar en cuenta los casos en los que no existen sentencias ejecutoriadas
por femicidio, pero si NNA desprotegidos y madres muertas. Se necesita que el apoyo estatal
sea completo, lo cual requiere desde mayor eficiencia en la investigacién y dictado de senten-
cias en menor tiempo, hasta apoyo psicoldgico estatal especializado. El femicidio es un proble-
ma estructural de la sociedad, y los NNA huérfanos que deja atrds son los menos tomados en
cuenta, a pesar de ser las victimas que sobreviven al delito.

Los protocolos policiales deben ser mds especificos y las unidades de policia especializa-
das deben recibir capacitacién constante para poder lidiar con tales situaciones sin provocar
mayor dafo. Se requiere llevar a cabo una reforma del Cédigo de la Niiez y Adolescencia que
tome en cuenta esta situacién, y brinde lineamientos sobre cémo proceder con la custodia y
el seguimiento posterior de estos NNA, asi como de la responsabilidad posterior del padre,
de ser este el femicida, aun cuando haya perdido la patria potestad sobre ellos. Capacitar al
personal docente de centros educativos debe ser una prioridad, pues estos pueden contribuir a
detectar si el NNA estd siendo victima de violencia y, en los casos en los que haya tenido lugar
el femicidio de la madre, ayudarlos a una mejor adaptacién y a detectar posibles signos alar-
mantes en su comportamiento. Los demds familiares, en especial quienes obtengan la custodia
de estos NNA, requieren una gufa psicolégica adecuada, asi como recursos econémicos que les
permitan darles sustento. Se considera fundamental que las estadisticas oficiales sean acordes
a la realidad nacional, porque solo asi podrd atenderse a cada NNA en tal escenario, asf como
planificar politicas publicas eficientes.

Conclusiones

El presente ensayo plantea un problema real en términos de necesidades juridicas; busca
abordar la mayor cantidad de dngulos posibles al proveer datos globales y especificos para el
caso de Ecuador. Estos abordan las condiciones fisicas, mentales, de relacién familiar, de difi-
cultades legales y de adaptacién posterior de los NNA que han adquirido estatus de orfandad
a causa del feminicidio de su madre. La idea surgié a partir de la observacién de casos de
femicidio ocurridos en Ecuador, que casi siempre involucraban a uno o mds NNA, asi como
la grave situacién de los familiares que asumen su cuidado. Es habitual que no exista un se-
guimiento posterior a estos NNA y sus familias. Bajo mi criterio es poco probable encontrarse
en una situacién mds vulnerable que la de un NNA que ha presenciado el feminicidio de su
madre, posiblemente el suicidio o arresto de su padre u otra figura conocida, y que debe ser
cuidado por otros miembros de la familia, o incluso por instituciones de cuidado, después de
vivir aquello.

La importancia de la intervencién desde el derecho es clara, ya que es a través de normas
que se puede brindar apoyo legal, médico y econémico en estos casos. La mayor dificultad
estd en la obtencién de datos, un problema muy poco estudiado o reglamentado, ya que la
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mayoria de los datos e investigaciones se centran en el feminicidio, mas no en las victimas que
sobreviven a tal. Otro problema recurrente es la terminologia, ya que no todas las legislaciones
poseen un tipo legal especifico, ya sea feminicidio, femicidio o similares: la falta de unidad
genera mayor dificultad para obtener la informacién requerida. Asimismo, la mayoria de los
estudios publicados corresponden a la rama de la psicologia; no se encontraron investigaciones
juridicas que abordasen la situacién desde una vision legal, tan necesaria en tales circunstan-
cias. Los NNA no son evaluados metddicamente, no existen datos a escala global sobre c6mo
se desarrolla su vida posterior cuando ha existido apoyo, cuando han carecido de este y cuando
la situacién familiar posterior es pricticamente desconocida.

Los tratados internacionales no toman en cuenta a estos NNA, asi como tampoco lo hacen
las leyes nacionales en la mayoria de los paises investigados. A pesar de la gravedad de la situa-
cidn, esta es ignorada, por lo que se espera que trabajos como este expongan la urgencia con la
que se requiere acciones inmediatas. Ademds de la dificultad de encontrar informacién acerca
de estos casos, la mayoria de recursos disponibles se encuentran en inglés y son accesibles
solo para circulos académicos, pues se encuentran en publicaciones de revistas especializadas.
Asimismo, dicha informacién no se traduce en en esfuerzos juridicos orientados a encontrar
soluciones legales de proteccién. Mientras cada Estado no comprenda que la proteccién de
estos NNA es una prioridad, y que la falta de apoyo solo genera mds victimas y victimarios, no
se hard justicia. Asi, permanece vigente la necesidad de adaptar el ordenamiento juridico de
cada pais para contar con leyes que contemplen cada posibilidad y tomen en cuenta cada uno
de los elementos que componen estos casos, que permitan prevenir el feminicidio y, si este ha
ocurrido, que los NNA involucrados no se vean atin mds perjudicados.
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La orientacién sexual hacia personas del mismo sexo continda siendo concebida por la
sociedad como una anomalia que requiere ser curada. Como solucién a esa supuesta
desviacidn, surge la terapia de conversién, en la cual se emplean técnicas que generan
graves consecuencias para la salud, y vulneran los derechos de los nifios y adolescentes
que son obligados a someterse a la misma. Sin embargo, en la mayoria de casos no
existe normativa que la prohiba, y si la hay, es insuficiente. En tal virtud, en el presente
articulo se realizard un andlisis de la historia de la homosexualidad y su eliminacién de
la lista de enfermedades mentales; las terapias de conversidn, los procedimientos que
en ella se emplean y sus consecuencias; los derechos violentados por dicha practica
en ninos y adolescentes; y la experiencia comparada entre Estados Unidos y Ecuador
respecto de dicha prictica. Se finalizard con una serie de recomendaciones en cuanto
al 4mbito psicolégico, familiar y legal de la terapia de conversién, en aras de crear
conciencia respecto de sus efectos negativos, asi como de la necesidad de elaborar regu-
lacién legal con el fin de erradicarla y sancionar a quienes la promueven.

La comunidad LGBT+ es un colectivo que se encuentra social y legalmente en posicién
de desventaja frente al resto de personas, por lo cual quienes la conforman merecen atencién
prioritaria y especial proteccién a sus derechos, particularmente los nifios y adolescentes que la
conforman, ya que se encuentran en una posicién atin mds vulnerable. Debido a que la homo-
fobia y la concepcién de la homosexualidad como una enfermedad se encuentran arraigadas
en la sociedad, existen grupos de profesionales en materia psicoldgica y grupos religiosos que
promueven terapias, tratamientos e incluso clinicas que ofertan el servicio de cambio de orien-
tacion sexual o “deshomosexualizacién”. El problema juridico tratado en el presente articulo
gira en torno a la insuficiencia y hasta cierto punto inexistencia de normativa legal que prohiba
la realizacién de este tipo de terapias, las cuales vulneran los derechos humanos tanto de los
nifios como de los adolescentes miembros de la comunidad LGTB+.

1 Estudiante de Derecho de la Universidad San Francisco de Quito



38 VALERIA ROSALES ANDRADE

Historia de la Homosexualidad

Segtin Adelson (2012), las personas con orientacién sexual hacia personas de su mismo
sexo son susceptibles a experimentar estresores y desafios de desarrollo tnicos, a diferencia de
quienes se identifican como heterosexuales. Dichos estresores y desafios traen como conse-
cuencia tasas de depresién, desérdenes de ansiedad, abuso de sustancias y suicidio més eleva-
das que las del resto de la poblacién general. Lamentablemente, afirma Adelson (2012), los
nifios y adolescentes gay estdn mds expuestos a actitudes negativas e intolerancia, manifestadas
en forma de acoso, bullying o rechazo, incluso por parte de familiares y amigos. A pesar de que
en la actualidad existe mayor aceptacién respecto de personas con distinta identidad y orien-
tacion sexual de la que podria catalogarse como la norma, adn hay quienes consideran que la
homosexualidad es una enfermedad.

Segtin Amnistia Internacional (s. f.), la homosexualidad puede ser considerada como “un
pecado, una enfermedad, una desviacién ideoldgica o una alevosia cultural” (p. 10). Por ello,
en varias ocasiones se justifica el rechazo hacia los miembros de la comunidad LGTB+, me-
diante argumentos fundamentados en religién, cultura, moralidad o salud publica. Asimismo,
existen lideres politicos que en vez de promover la tolerancia hacia grupos LGBT+ fomentan
el odio; tal es el caso del expresidente de Zimbabue, Robert Mugabe, quien durante su presi-
dencia realiz6 declaraciones refiriéndose a personas gays y lesbianas como “peores que cerdos
y menos que humanos” (como se cité en Amnistia Internacional, s. f). Tales afirmaciones
pueden llegar a deshumanizar a las personas de dicho colectivo y crear concepciones erradas
respecto de quienes pertenecen al mismo.

Antiguamente, la homosexualidad no era percibida de forma tan negativa; esta postura es
producto de un conjunto de acontecimientos histéricos. Las ideas homofébicas se arraigaron
con firmeza en los afios 80, cuando tuvo lugar la epidemia del Sida, fenémeno crucial para la
estigmatizacién de la homosexualidad, en virtud de las numerosas vidas que cobré (Brizuela,
Brenes & Zuniga, 2010). En el 4mbito de las ciencias, es en el siglo XIX cuando se inician
estudios entorno a la sexualidad; a partir de esa época esta se constituye como un dmbito de
estudio dentro de la investigacién cientifica, con lo cual se incluye a la orientacién sexual
en dicho campo. Por otro lado, se adjudicé el cardcter de perversién a la orientacién sexual
hacia personas del mismo sexo, la cual fue condenada desde un punto de vista religioso, en
especifico la prictica de la sodomia, es decir, la préctica del coito anal (Astaiza, 2016). Asi, la
homosexualidad y las relaciones sexuales entre sujetos del mismo sexo, desde algunos puntos
de vista, ha sido repudiada desde la religion, pues se le consideraba una practica impura, con
rango de pecado.

En 1870 la homosexualidad fue establecida como una categoria psicoldgica, psiquidtrica
y médica, en un articulo publicado por Westphal. Como consecuencia de esta categorizacion,
en esa misma década se empiezan a realizar intervenciones médicas en personas homosexua-
les, quienes fueron equiparadas con enfermos mentales, etapa que se conoce como el boom
de la terapia de conversién (Astaiza, 2016). El fundamento de la terapia dependia de la per-
cepcidn que se tenfa de la homosexualidad, ya que existian dos perspectivas respecto de esta:
como desviacién psicoldgica y como orientacién sexual. Quienes fomentaban dichas terapias
se inclinaban por la primera, mientras que quienes consideraban la segunda perspectiva la
tomaban como el resultado irreversible de un conflicto durante el desarrollo de la identidad
sexual (Garcia, 2013). A lo largo de la historia, la homosexualidad, a nivel internacional, ha
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sido rechazada, tolerada e incluso aceptada por la sociedad; ello depende del lugar, la cultura,
la postura de los lideres politicos, etc.

En Colombia, por ejemplo, las personas homosexuales y transexuales se convirtieron en el
blanco de operaciones de “limpieza social”; tales précticas de exterminio, al menos en la ciu-
dad de Bolivar, se han llevado a cabo desde 1983 (Amnistia Internacional, s. f). En Brasil, el
Consejo Federal de Psicologia ha prohibido las terapias de conversién desde 1999; sin embar-
go, el actual presidente repudia a la comunidad gay (“Suspenden en Brasil la cura gay”, 2019).
Bolsonaro, en una entrevista realizada por Ellen Page en 2018, realizd varias aseveraciones
respecto a su posicién sobre la homosexualidad: alegé que es una anormalidad e incluso hizo
énfasis en su postura afirmando que preferia tener un hijo muerto antes que uno homosexual
(National Geographic Latinoamérica, 2018). A partir de ello, se puede predecir que el futuro
de la comunidad LGBT+ de Brasil no es alentador, a pesar de ser el pais con la legislacién mds
progresista en cuanto a igualdad (National Geographic Latinoamérica, 2018).

En Argentina, en 2010, el gobierno de Cristina Ferndndez de Kirchner demostré apoyo
hacia las personas homosexuales al aprobar el matrimonio igualitario, con lo cual se convirtié
en el primer pafs latinoamericano en hacerlo (Smink, 2010). Se podria decir que Argentina
es un pais que busca promover la tolerancia e igualdad, y muestra de ello es la Ley 5261, Ley
contra la Discriminacién, expedida en 2015, que tiene como objeto la plena vigencia del
principio de igualdad y no discriminacién (“Ley contra la Discriminacién”, 2015). En Chile,
respecto a la terapia de conversién, el Colegio de Psicélogos demostré su posicién de rechazo
a las mismas, aduciendo que es inaceptable el apoyo otorgado por profesionales del gremio, asi
como que los mismos intenten convertir a una persona homosexual en heterosexual (Colegio
de Psicélogos de Chile, 2015).

Tiempo atrés, la homosexualidad era sancionada con la muerte; a pesar de que ha sido erra-
dicada dicha pena, aproximadamente en 75 paises se le sigue considerando un delito (Azpi-
licueta, 2019). Sin embargo, existen Estados en los que se han promulgado leyes que la han
legalizado: Perti en 1927, Espafia en 1979, Israel en 1988 e India, uno de los mds recientes, en
2018, entre otros (Azpilicueta, 2019). Ecuador, por su parte, la despenalizé mediante la sen-
tencia 111-97-TC del Tribunal Constitucional el 25 de noviembre de 1997, mediante la cual
declaré inconstitucional el primer inciso del articulo 516 del Cddigo Penal (Benalcdzar, 2017).
Existen paises, como Espafia, en los que pese a que ya se ha despenalizado la homosexualidad
e incluso se han configurado leyes como la Ley de Proteccién Integral contra la LGBTfobia,
aun persisten adeptos a la terapia de conversién: uno de ellos es el propio obispado de Alcald
de Henares, en Madrid (Castro, 2019). Por ello, a pesar de que existen paises en los cuales la
homosexualidad continta siendo penalizada, resulta evidente que poco a poco se estd creando
conciencia respecto de la peligrosidad de la terapia de conversién; como resultado, lugares
como Puerto Rico la han prohibido de manera definitiva y total (Estafiol, 2019).

La Eliminacién de la Homosexualidad como Enfermedad Mental
La orientacién sexual hacia personas del mismo sexo ha sido un tema bastante discutido;
numerosas teorias se han elaborado con el objetivo de explicar esta supuesta desviacién. Em-
pero, la Organizacién Panamericana de Salud (OPS) ha determinado que existe un consenso
profesional, que se ha establecido que “la homosexualidad representa una variacién natural de
la sexualidad humana, sin ningtin efecto intrinsecamente danino para la salud de la personas o
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sus allegados”, y que “en ninguna de sus manifestaciones individuales es un trastorno o enfer-
medad y por eso no requiere cura’ (2012, p. 1). Cabe resaltar que la comunidad médica y de
la salud mental se han posicionado en el argumento de que la homosexualidad no es una pa-
tologia o enfermedad mental (Herndndez & Toro-Alfonso, 2010, p. 138). Segtin Herndndez
y Toro-Alfonso (2010), existe incluso escasez de investigaciones de tipo objetivo que refuercen
el paradigma de la homosexualidad como patologfa. Sin embargo, se continta promoviendo
su erradicacion por medio de tratamientos.

Una investigacion clave para la eliminacién de la homosexualidad como enfermedad
mental fue realizada por Evelyn Hooker, quien comparé grupos de hombres homosexuales y
heterosexuales, a quienes sometié a diversas pruebas psicoldgicas estandarizadas (1956). Los
resultados de su investigacién demostraron que no habia forma de determinar la orientacién
sexual de cada persona a partir de las pruebas psicolégicas llevadas a cabo (Hooker, 1956). No
obstante, existen teorfas que pretenden explicar la orientacién sexual hacia personas del mismo
sexo a partir de factores bioldgicos, neuroendocrinos y genéticos. Por un lado, se ha explicado
que hay factores bioldgicos que influencian la organizacion del cerebro en el ttero y generan
patrones neuronales sexuales que se activan en la pubertad (Adelson, 2012). Para Adelson
(2012), los factores neuroendocrinos determinan los niveles de la hormona prenatal sexual
que influencia los roles de género y la orientacién sexual en la adultez. Otras teorfas basadas
en investigaciones sobre familias, gemelos y moléculas sefialan que existen factores genéticos
que influencian la orientacién sexual en adultos (Adelson, 2012).

A pesar de que varias instituciones ya no consideran la homosexualidad una enfermedad
mental, atin existen psiquiatras que defienden dicha posicién. Entre ellos se encuentran Bieber
y Socarides. Bieber, en 1962, realizé una investigacion a partir de la cual se empezé a incor-
porar a la homosexualidad como una categoria clinica, mientras que Socarides (como se cité
en Herndndez & Toro-Alfonso, 2010) teorizé que la homosexualidad es consecuencia de una
adaptacién neurdtica que podria ser resuelta a partir del psicoandlisis. Similar es el caso de
Nicolosi, quien considera a la homosexualidad como un “sintoma de un problema emotivo,
[que] representa necesidades emotivas insatisfechas desde la infancia, especialmente en la rela-
cién con el progenitor del mismo sexo” (Asociacién Nacional para la Investigacién y Terapia
de la Homosexualidad [NARTH], 2008, p. 5). En tal virtud, las terapias reparativas, de reo-
rientacion sexual o de conversién de la homosexualidad son una especie de psicoterapia diri-
gida a eliminar deseos homosexuales (Asociacién Estadounidense de Psicologia [APA], 2002).

A partir de la concepcién de la homosexualidad como un problema psicoldgico suscep-
tible de reparo, se han creado varios centros que buscan cambiar la orientacién sexual de
personas gay empleando la terapia de conversién. Una fundacién que realiza estas terapias es
la NARTH, que tiene como objetivo, constituirse en una fuente de esperanza para quienes
buscan dejar de ser homosexuales, empleando para ello técnicas que, desde una perspectiva
legal, violentan los derechos (NARTH, 2008). Existen personas que aseveran que dichas te-
rapias han modificado su orientacién sexual: los autodenominados exgays. Los exgays llegaron
a configurarse como un movimiento relevante, pero recibieron duras criticas cuando el mejor
amigo de uno de los cofundadores decidié quitarse la vida debido a que no pudo cambiar su
orientacién sexual después de haberse sometido a las terapias de deshomosexualizacién (Her-
ndndez & Toro-Alfonso, 2010).
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No existe evidencia de que la terapia de conversién pueda cambiar la orientacién sexual de
una persona, su identidad o expresién de género (Mallory, Brown & Conron, 2018). Adicio-
nalmente, las teorfas que soportan esta terapia tampoco han podido demostrar empiricamente
su efectividad; y diversos estudios, que afirman que tanto gays como lesbianas empiezan a
manifestar disconformidad de género en la nifez, no han logrado probar su relacién con la
homosexualidad en la adultez (Bradley & Zucker, 1998). Mis bien, se ha comprobado que las
terapias de conversion son peligrosas en el aspecto psicoldgico. Sin embargo, su empleo no ha
menguado, y las leyes creadas para prohibirla son insuficientes (National Center for Lesbian
Rights [NCLR] & Human Rights Campaign Foundation [HRC], 2017). Lo mds grave es que
la terapia de conversién, por lo general, toma como blanco a jévenes y a sus familias, los cuales
no saben cémo proceder frente a esta “irregularidad”, y por ello buscan ayuda en profesionales
o guias espirituales (NCLR, 2018).

Debido a que la homosexualidad no es considerada una enfermedad mental y la terapia
de conversién ha sido catalogada como inefectiva, no existe mayor informacién o estudios
que aborden sus consecuencias. Empero, es imprescindible recabar informacidn respecto de la
experiencia de los sujetos que han sido tratados, puesto que el consentimiento y configuracién
legitima son un factor importante, especialmente en el caso de nifios y adolescentes. Esto se
debe a que estos se ven obligados a lidiar con una serie de factores al momento de tomar de-
cisiones, como la presién por parte de sus padres u otras figuras que ejercen autoridad sobre
ellos; la dependencia de los adultos para apoyo financiero y emocional; la falta de informacién
sobre el impacto de las terapias en su salud y bienestar funcional; entre otros (Ryan, Toomey,
Diaz & Russel, 2018). Ello implica que sea dificil afirmar la existencia de verdadera voluntad
por parte de los menores.

Numerosas asociaciones del dmbito de la psicologia ya han expresado su posicién respecto
a las terapias de conversién, y han configurado sus politicas en virtud de la misma, como los
casos de la Academia Americana de Psiquiatria Infantil y Adolescente (AACAP’s, por sus siglas
en inglés) y la Academia Americana de Pediatria (AAP). La AACAP’s (2018) ha alegado que
existe evidencia que indica que el sometimiento a dicho tratamiento es perjudicial, razén por
la cual no debe formar parte de ningtin método de salud. En cambio, la AAP ha afirmado que
“la confusién sobre la orientacién sexual no es inusual en la adolescencia” (APA, s/f, pérr. 16),
por lo que se podria recibir asesorfa; no obstante, la terapia para cambiar de orientacidn estd
contraindicada, puesto que puede generar, entre otras consecuencias graves, culpa y ansiedad
(Committee on Adolescence, 1993).

La Terapia de Conversién

La terapia de conversidn, terapia exgay, terapia reparativa o terapia de cambio de orienta-
cién sexual consiste en una serie de prdcticas, peligrosas y desacreditadas por organizaciones de
psicologia y la academia en general, las cuales se caracterizan por tener como objetivo la modi-
ficacién de la orientacién sexual o identidad de género de una persona (NCLR, 2018). Debi-
do a la peligrosidad de sus métodos, que pueden llegar a ser objeto de denuncia por violacién
de derechos humanos, suele camuflarse en forma de clinicas, hospitales psiquidtricos o centros
terapéuticos que tratan adicciones (INREDH, 2012). Asimismo, estas terapias son llevadas a
cabo en lugares insélitos, como iglesias, campamentos de verano e incluso en la oficina de pro-
fesionales en salud mental (NCLR, 2018). Dicha terapia incluye varias técnicas, que pueden
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consistir en intervenciones psicoldgicas, métodos direccionados al comportamiento e incluso
acercamientos de cardcter psicoanalitico (Haldeman, 2002). Sin embargo, los procedimientos
que se empleen para llevarla a cabo dependen totalmente del lugar en el que se practique.

Antiguamente, se tomaban medidas extremas con el objetivo de conseguir su efectividad,
mediante técnicas como castracidn, terapia de shock electroconvulsiva e incluso lobotomias
(NLCR, 2018). Segtin la NLCR (2018), las técnicas podian incluir el uso de la vergiienza para
crear antipatia a la atraccién hacia personas del mismo sexo, el control de la masturbacién para
crear un cambio en las motivaciones sexuales, terapias de aversion, entre otras. La terapia aver-
siva tenfa como premisa que la homosexualidad era resultado de experiencias de aprendizaje,
por lo que sus respuestas podian ser condicionadas a estimulos en el sexo opuesto (Soriano,
2002). La terapia de aversion, segtin Soriano (2002), consistia en indicar imdgenes erdticas de
cardcter homosexual, mientras que a la vez se realizaba estimulacién de cardcter negativo, ya
sea mediante el uso de fdrmacos inductores del vémito o descargas eléctricas. En la actualidad,
se ha reducido el empleo de métodos de caricter extremo, pero no se ha erradicado (NLCR,
2018).

Las précticas que son utilizadas cominmente incluyen una serie de técnicas cognitivas, por
ejemplo, el empleo de hipnosis para redirigir deseos, la ensenanza de caracteristicas y actitudes
heterosexuales, y el entrenamiento para actuar conforme a las normas de género (Haldeman,
2002). Todas estas pueden ser, en apariencia, de menor riesgo; sin embargo, no dejan de ser
peligrosas. Tal es el caso de la hipnosis, que ademds de ser perniciosa carece de validacién
cientifica (NLCR, 2018). Un reporte reciente de Human Rights Watch reporté que en Chi-
na las prdcticas consisten en administracion forzada de medicamentos, tratamiento de elec-
trochoques y asociacién del dolor con la excitacién ante estimulos homoeréticos (Grifhiths,
2017). Igualmente, se emplean regresiones a vidas pasadas con el objeto de buscar el pecado
que en teorfa llevé a la constitucién de las personas en homosexuales; la desensibilizacién y
reprocesamiento por movimientos oculares, normalmente empleado para reducir sintomas del
trastorno de estrés postraumdtico; y la hipnoterapia (Day, 2019).

Uno de los primeros estudios realizados sobre el impacto de las terapias de conversién
realizadas durante la adolescencia en la adultez tuvo como participantes a 245 personas miem-
bros de la comunidad LGBT+, entre los que se contd con latinos y blancos entre las edades
de 21 y 25 afios. El estudio pretendia determinar la relacién de la terapia de conversién a la
que estas personas se sometieron de adolescentes, con su salud mental y ajuste de vida en la
adultez (Ryan et al., 2018). Como resultado se obtuvo que, quienes durante la adolescencia
fueron victimas de dicha terapia tienen mds problemas psicoldgicos, son mds propensos a
tener pensamientos suicidas, y reportan mds intentos de suicidio y altos niveles de depresién.
Por otro lado, el estudio determiné también que la terapia estaba ligada a baja autoestima,
menor cantidad de ingresos semanales y menos logros académicos (Ryan et al., 2018).

Otros estudios también han demostrado que los adolescentes que han experimentado con-
ductas de rechazo y han sido sujetos de terapia de conversién son 8.4 veces mds propensos
a tener intentos suicidas, 5.9 veces mds propensos a reportar altos niveles de depresién, 3.4
veces mds propensos a emplear drogas ilegales y 3.4 veces mds propensos a tener relaciones
sexuales sin proteccién que el resto de jovenes (Ryan, Huebner, Diaz & Sidnchez, 2009). De
igual manera, Gonsiorek (1988) determiné que el haber experimentado esta terapia durante
la adolescencia puede contribuir al desarrollo de problemas de salud mental y autoestima ne-
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gativa en la adultez. Considerando la gravedad de sus efectos, que implican la vulneracién de
derechos y consecuencias graves para la vida, es sorprendente que su aplicacién en adolescentes
e incluso nifios no sea objeto de estudio, andlisis 0 motivo de creacién de normativa legal con
el fin de prohibir su realizacién.

Las consecuencias de estas practicas son mds que las sefaladas en los estudios indicados
previamente. Segiin Haldeman (2002), quienes recibieron terapia por parte de especialistas
que emplearon descargas eléctricas y drogas, experimentaron un aumento en los sentimientos
de culpabilidad y limitacién de su expresién libre de la sexualidad. Mientras tanto, los que se
sometieron a esta terapia en programas religiosos sienten vergiienza y depresién, por lo que se
aislan y en su adultez tienen poca intimidad sexual (Haldeman, 2002). De manera general,
segtin la APA, los efectos de esta terapia involucran disminucién en la autoestima, incremento
de odio a uno mismo, percepcién negativa de la homosexualidad, depresién, culpa, falta de
esperanza, vergiienza, suicidio, molestia, sentimientos, aumento de abuso de sustancias, des-
humanizacidén, disfuncién sexual, entre otros (2009).

Las criticas a esta terapia y sus métodos se centran en el hecho de que buscan devaluar a
la comunidad gay, ademds de que refuerzan perjuicios, deshumanizan a las personas e inciden
sobre la concepcién de desorden mental que ya habia sido eliminada (Astaiza, 2016). Dres-
cher (como se cit6 en Herndndez & Toro-Alfonso, 2010) también ha atacado el empleo de la
terapia y sus implicaciones éticas, las cuales incluyen el irrespeto a los pacientes, el dano gene-
rado por los traumas ocasionados, la conformidad social y las dudas sobre el consentimiento
informado. Por lo tanto, el llevar a cabo este tipo de terapia, ademds de demostrar la falta de
ética de varios especialistas y la falta de consenso de parte de los pacientes, y de desprestigiar a
la carrera psicoldgica, representa una amenaza hacia los derechos de las personas y a sus vidas,
puesto que sus consecuencias pueden llevar, en el peor de los casos, a la muerte.

Irénicamente, en el caso de los menores de edad, quienes los obligan a someterse a la mis-
ma son sus propios padres o familiares. Los padres que someten a sus hijos a la terapia conside-
ran a la homosexualidad como negativa, y creen que la orientacién sexual puede ser cambiada
mediante actitudes de rechazo, intentos de lograr que el nifio este conforme a sus convicciones
religiosas o cumpla con sus expectativas (Ryanet al., 2018). También existen grupos religiosos
que promueven y emplean este tipo de terapia; de hecho, el Grupo para Avance de la Psiquia-
tria ha sefialado que los conservadores religiosos sostienen la idea de que la homosexualidad
no es innata y, por ello, puede ser tratada (Drescher, como se cit6 en Ryanet al., 2018). Un
estudio demostré ademds que los padres promueven la terapia debido a sus creencias religiosas
y por ello buscan modificar la orientacién sexual de sus hijos (Ryanet al., 2018). En ese sentido
no es erréneo afirmar que, como sefalan Herndndez y Toro-Alfonso (2010), las dificultades
en cuanto a la aceptacién de la homosexualidad se basan mds en razones de cardcter moral,
religioso y politico que en motivos de orden médico.

Consecuencias de la terapia de conversién: casos especificos

En la actualidad, la intensidad y peligrosidad de las técnicas empleadas en la terapia de
conversion ha disminuido. Anteriormente, se llevaban a cabo lobotomias, terapias de aversion,
terapias con electricidad, entre otras. Si bien estas practicas no han sido erradicadas, han perdi-
do vigencia. Sin embargo, las consecuencias de la terapia no han cambiado: depresién crénica,
baja autoestima, dificultad para mantener relaciones, disfuncionalidad sexual e incluso muerte
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(Haldeman, 2002). A menudo, en el caso de nifios y adolescentes, el tratamiento suele llevarse
a cabo por decisién de sus padres o por la presién ejercida por los mismos (NCLR, 2017).
En algunos casos esta decision responde a la falta de informacidn respecto del tratamiento, el
procedimiento que se utiliza, su efectividad y las posibles secuelas, etc.

Existe escasa informacién estadistica respecto de los efectos de la aplicacién de terapias
de conversién en menores de edad. Sin embargo, segtin estimaciones del Instituto Williams
(2018) sobre el niimero de futuras victimas y posibles victimarios, 20,000 adolescentes
LGBT+ estadounidenses entre 13 y 17 afios serdn sometidos a dichas terapias antes de cum-
plir la mayoria de edad (Mallory et al., 2018). Asimismo, 6,000 adolescentes LGBT+ en el
rango de edad mencionado que viven en estados en los que es prohibida su prictica habrdn
recibido la terapia y, finalmente, 57,000 adolescentes habrin sido tratados por consejeros
espirituales (Mallory et al., 2018). Una de las consecuencias mds graves de estas terapias,
aunque no inmediata, es el dano psicolégico que generan. Aquellas consecuencias menos
evidentes estdn relacionadas con la vulneracién y violacién de los derechos humanos.

Desafortunadamente, numerosas personas han sido victimas de este tipo de terapias; en al-
gunos casos, la afectacién psicoldgica ha sido tan grave, que los sujetos han tomado la decisién
de terminar con sus vidas. La APA, desde que se eliminé a la homosexualidad del listado de
enfermedades mentales, ha alertado respecto del potencial dafio que la terapia de conversién
implica. Un caso contundente es el de Leelah Alcorn, quien a la corta edad de 17 afos decidi6
acabar con su vida, después de haber sido sometida a terapia de conversién por decisién de sus
padres. Alcorn dejé una carta péstuma para sus padres, en la que los culpaba por someterla a
tan cruel procedimiento médico y exhortaba a que promuevan la erradicacién de la homofobia
(Griffiths, 2017).

Las secuelas de la terapia de conversién pueden evidenciarse a corto y largo plazo. Ejemplo
de ello es el caso de Ryan Kendall, quien recibié terapia a los 13 afios de edad por parte del
psicélogo Joseph Nicolosi. Kendall fue persuadido de que su sexualidad era “curable”; sin
embargo, esta idea le caus6é un dano tan grande que terminé suiciddndose. La confianza de
Kendall en el tratamiento se basé en el supuesto éxito del psiclogo Rekers con el joven Kirk
Murphy (“Prohibicién de terapias en menores de California”, 2012). Kirk Murphy manifest6
rasgos de feminidad desde edad temprana, por lo que su madre lo inscribi6 en 1970 en un ex-
perimento financiado por el gobierno para eliminar tal comportamiento. Segtin los familiares
de Murphy, después del tratamiento este cambié su personalidad, y le fue imposible mantener
una relacién amorosa en su adultez. A pesar de que el tratamiento fue en apariencia un éxito,
Kirk se suicidé a los 38 anos de edad; su familia tiene la certeza de que el motivo principal fue
la terapia llevada a cabo por Rekers (Hughes, 2011).

Como se expuso previamente, entre los promotores de este tipo de terapia también se
encuentran los grupos religiosos que consideran a la homosexualidad un pecado. De hecho,
son los propios consejeros religiosos quienes se encargan de llevar a cabo la terapia, empleando
métodos sin relacién con las ciencias médicas. Ejemplo de ello es el caso de Jeff White, quien
fue enviado por sus padres a una escuela manejada por una iglesia local tras manifestar su
orientacién sexual. Jeff fue asignado al maestro Steven Barnes, quien debia darle sesiones de
asesoramiento semanales para “curarlo”; en realidad, lo que sucedia era que Barnes lo violaba y
agredia sexualmente con el fin de convencerlo de que ser gay era més doloroso (NCLR, 2014).
Casos como este son dificiles de creer, puesto que por lo general se considera que la religién
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deberia ser un refugio espiritual, mds no una institucién que fomente el rechazo a las personas
o incluso vulnere derechos.

Es posible afirmar que quienes se encargan de llevar a cabo terapias de conversién no pro-
veen informacidén veraz acerca de los resultados que podrian ser obtenidos mediante su ejecu-
cién o como resultado de la misma: caso contrario, nadie se someteria a tales procedimientos.
En realidad, la homosexualidad no puede ser purgada, por lo que es imposible dar garantia de
“sanacion”. Tal es el caso de tres jévenes que demandaron al centro Judios que Ofrecen Nuevas
Alternativas de Curacién (JONAH), que no los “curd”, sino que los expuso a diversos abusos.
Sheldon Bruck fue sometido a terapia a los 17 afios en dicha institucién, después de que el
mismo codirector del centro le asegurase que podrian cambiar su orientacién sexual. Empero,
bastaron cinco sesiones para que Bruck desista de la misma, ya que empez6 a experimentar
depresidn, ansiedad e ideaciones suicidas. Chaim Levin, por su parte, también se sometié a
terapia, durante la cual asegura haber sido objeto de constantes abusos y agresiones. Dowining
afirma haber corrido la misma suerte (“Jévenes en EE. UU. demandan a terapeutas”, 2012).
Cabe recalcar que no solo los tratamientos empleados en las terapias de conversién son consi-
derados un fraude, sino también los centros que ofrecen ese servicio, ya que suelen disfrazarse
de fundaciones o instituciones de ayuda a personas adictas o inclusive campamentos de vera-
no. Los casos planteados permiten afirmar que la terapia de conversién constituye una grave
amenaza para los derechos establecidos en varios tratados e instrumentos internacionales.

Derechos Violentados por la Terapia de Conversién

Los derechos humanos son, segin Pérez (2003), “un conjunto de facultades e institucio-
nes que, en cada momento histérico, concretan las exigencias de la dignidad, la libertad y
la igualdad humanas, las cuales deben ser reconocidas positivamente por los ordenamientos
juridicos” (p. 21). Desde ese enfoque, con matices de derecho natural, resulta claro que los
individuos tienen facultades por el tinico hecho de ser personas, y el Estado tiene la obligacién
de reconocerlas y garantizarles el ejercicio de sus derechos (Carpizo, 2011). En vista de ello,
todos los seres humanos se encuentran en la misma posicién de igualdad ante la ley, y merecen
el mismo trato y respeto.

Los instrumentos internacionales con contenido de derechos pueden estar dirigidos a de-
terminados grupos de personas en posicién de vulnerabilidad. Tal es el caso de las nifias,
nifios y adolescentes, quienes debido a su falta de madurez fisica y mental han sido recono-
cidos como los mds vulnerables en el sistema de derechos humanos (Carbonell, 2014). Por
ello es idéneo prestar especial atencién y proteccién a los mismos, con el objetivo de hacer
efectivas sus facultades legales (Organizacion de las Naciones Unidas [ONU], 1948). Conse-
cuentemente, se ha creado un marco juridico dedicado a ellos; el instrumento mds importante
es la Convencion sobre los Derechos del Nino, cuyo érgano de seguimiento, el Comité de los
Derechos del Nifio, busca la proteccién integral de los derechos humanos de la infancia y la
adolescencia (Pérez, 2011).

La terapia de conversion aplicada a ninos y adolescentes implica el empleo de diferentes
métodos que vulneran sus derechos; entre los principales se encuentran el derecho a la liber-
tad, el derecho a la integridad, el derecho a la salud y el derecho a la dignidad humana. Debido
a que los menores se encuentran en una posicién de dependencia y presién constante, pueden
ver vulnerados sus derechos desde el mismo momento en que son sometidos a terapia. En
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ciertos casos pueden manifestar la voluntad de ser tratados; sin embargo, también hay casos
en los que son obligados acudir a la terapia y terminan siendo internados, lo cual transgrede
su derecho a la libertad individual.

El derecho a la libertad ha sido reconocido en varios instrumentos internacionales, tales
como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 1a Declaracion Universal de los De-
rechos Humanos, la Ley de Proteccion Integral de los Derechos de las Ninas, Nifios y Adolescentes,
entre otros’*. Se trata de un derecho que tiene varias concepciones e interpretaciones. En el
caso de la terapia de conversion, cuando los menores son sometidos a ella e internados sin
consentimiento previo, se atenta a su derecho a la libertad fisica, entendida como libertad de
movimiento (Corte Interamericana de Derechos Humanos [Corte IDH], s. f). Sin embargo,
la Corte IDH (s. f.) también la define como la posibilidad de autodeterminacién, y de organi-
zar sus vidas conforme a sus propias opciones y convicciones. Por lo tanto, este derecho se ve
afectado cuando se busca modificar su orientacién sexual y se les impide decidir, sin coercién
ni restricciones por parte de los adultos, sobre su propia vida (Terdn, 2008).

El derecho a la integridad, tiene un amplio alcance: contempla la integridad fisica, psi-
quica y moral. La integridad fisica se refiere al derecho a ser protegido contra agresiones que
causen alguna afectacién al cuerpo, sea destruyéndolo, causando dolor o dafando la salud
(Afanador, 2002). Esta se ve afectada mediante el empleo de técnicas que incluyen el uso de
fdrmacos inductores de vomito o descargas eléctricas, por ejemplo. Por su parte, segin Afana-
dor (2002), la integridad psiquica y moral implican el derecho a “no ser obligado, constrenido
o manipulado mentalmente contra su voluntad” (p. 93), el cual se ve afectado cuando el
menor es llevado a terapia contra su voluntad. Incluso podria considerarse que las técnicas de
deshomosexualizacién llegan a constituir tortura, practica que ya ha sido prohibida en materia
internacional’. Se puede considerar tortura a todo acto mediante el cual se infligen dolores
fisicos 0 mentales. En el presente caso, las descargas eléctricas constituyen tortura, al igual que
el dolor provocado en la terapia de aversién (Organizacion de las Naciones Unidas, 1987).

El derecho a la salud, segin la Organizacién Mundial de la Salud (OMS), abarca tanto
libertades como derechos. Al emplear el término libertades, se refiere a la potestad de las per-
sonas de “controlar su salud y su cuerpo, sin injerencias” (2017, pérr. 9). En ese sentido, se
vulnera dicho derecho cuando el menor es llevado contra su voluntad a terapia. A su vez, se
atenta contra el derecho del paciente al consentimiento informado, ya que al ser el menor
de edad considerado legalmente incapaz, son sus padres quienes toman decisiones por él, a

2 El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos reconoce el derecho a la libertad, por ejemplo, en los articulos 7 y 9.1.

3 La Declaracion Universal de los Derechos Humanos reconoce expresamente el derecho a la libertad en los articulos
1,2.1y3.

4 LaLey de Proteccién Integral de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes, Ley 26.061, reconoce el dere-
cho a la libertad en su articulo 19.

5 "Alos efectos de la presente Convencién, se entenderd por el término “tortura” todo acto por el cual se inflija
intencionadamente a una persona dolores o sufrimientos graves, ya sean fisicos o mentales, con el fin de obtener
de ella o de un tercero informacién o una confesién, de castigarla por un acto que haya cometido, o se sospeche
que ha cometido, o de intimidar o coaccionar a esa persona o a otras, o por cualquier razén basada en cualquier
tipo de discriminacién, cuando dichos dolores o sufrimientos sean infligidos por un funcionario publico u otra
persona en el ejercicio de funciones pﬁblicas, a instigacion suya, o con su consentimiento o aquiescencia. No se
considerardn torturas los dolores o sufrimientos que sean consecuencia tinicamente de sanciones legitimas, o que
sean inherentes o incidentales a éstas.” (ONU, 1984, articulo 1.1)
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quienes a su vez muchas veces no se les da aviso de las posibles consecuencias negativas del
tratamiento (ONU, s. f.). Es asi que podria incluso alegarse abuso a menores, puesto que los
padres deberfan actuar segtin el estdndar de un padre prudente, lo cual implica realizar una
investigacién previa al tratamiento (Hicks, 1999). Ademds, en algunos casos los adolescentes
son obligados a consumir sustancias que les inducen al vémito e incluso drogas, lo cual termi-
na causdndoles graves perjuicios.

En cuanto a su alcance respecto de los derechos, la OMS (2017) indica la facultad de dis-
frutar el grado méximo de salud. En el Protocolo de San Salvador, se define el derecho a la salud
como “el disfrute del mds alto nivel de bienestar fisico, mental y social” (Asamblea General de
la Organizacién de los Estados Americanos, 1993, pérr. 32). El Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Politicos también determina la obligacién de los Estados de reconocer el
derecho de las personas al goce del nivel mds alto de salud (1976). Es decir, la salud mental es
parte del bienestar de una persona, salud que se ve perjudica da por las técnicas empleadas en
la terapia de conversidn: la generacién de culpabilidad, el refuerzo de prejuicios, la deshumani-
zacion, la incitacién a la vergiienza, entre otros. Las consecuencias psicolégicas a corto plazo de
estas técnicas son baja autoestima, odio a uno mismo, deshumanizacién, etc. Sus resultados a
largo plazo pueden manifestarse en intentos de suicidio e incluso en su consecucién definitiva.
Por lo tanto, se trata de una terapia que atenta contra la vida y al derecho que la precautela.

Respecto a la dignidad humana, esta ha sido definida por Nogueira (2009) como una ca-
racteristica de los seres vivos que “constituye a la persona como un fin en si mismo, impidien-
do que sea considerada un instrumento o medio para otro fin, ademds de dotarlo de capacidad
de autodeterminacién y de realizacién del libre desarrollo de la personalidad” (p. 246). Segtin
Carpizo (2011), “la base y esencia de los derechos humanos se encuentra en la dignidad huma-
nay ésta carecerfa de sentido sin la existencia de aquellos” (p. 7). Este derecho se ve afectado
por tanto por las técnicas empleadas como por la existencia de la terapia en si. Al ser la persona
considerada un fin para el ordenamiento juridico, dicha pretensién deja de ser garantizada
cuando no hay legislacién o medidas prohibitivas que eviten la realizacién de las terapias o, en
tltima instancia, la sancionen. De igual manera, el derecho a la dignidad humana se violenta
cuando no se permite la autodeterminacién de la persona con respecto a su orientacién sexual
y se busca cambiarla mediante tratamientos llevados a cabo con o sin su voluntad.

Finalmente, la realizacién de la terapia de conversién también constituye un procedimiento que
atenta contra principios, especialmente los de igualdad y de no-discriminacién. Ambas nociones
son vistas como la base tanto del sistema de derechos humanos como de todo sistema democratico
(Comité de Derechos Humanos de la ONU, 1989). Son concebidos de dos formas: como la prohi-
bicién de trato arbitrario y como la obligacién de crear condiciones de igualdad (CIDH, 2011). La
vulneracién de dichos principios es evidente ante la falta de prohibiciones legales de la realizacién
de terapias de conversidn, asi como la escasez de sanciones para quienes la llevan a cabo. Asi mismo,
el hecho de que quienes la ejecutan atin mantengan la concepcién de la homosexualidad como una
enfermedad mental evidencia un trato arbitrario hacia la comunidad LGBT+ en general.

Experiencia Comparada
Con el objetivo de contrastar y entender la situacién de la terapia de conversién tanto en
paises desarrollados como en paises en vias de desarrollo, se realizard un andlisis de la experien-
cia, mediante una comparacién entre los casos de Estados Unidos y Ecuador.
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La terapia de conversién en Estados Unidos

La terapia de conversién se realizé por primera vez en Estados Unidos a principios de
1890, tanto a manos de profesionales como de figuras religiosas (Mallory et al., 2018). Afios
mds tarde, en 1973, la APA (1975), una de las instituciones mds importantes en el campo
de la psicologia, tomé la decisién de descartar la homosexualidad como enfermedad men-
tal. A partir de entonces, varias organizaciones americanas especializadas en psicologia han
demostrado su apoyo a la posicién de dicha institucion. Aun asi, en 1992 Charles Socarides
y Joseph Nicolosi fundaron la NARTH (Conrad & Alison, 2004). Como aseveran Conrad
y Alison, la NARTH promueve la concepcién de la homosexualidad como el resultado de
un desarrollo infantil malsano, que puede corregirse (2004). Con dicho objetivo, fomentan
la terapia de conversién.

Estados Unidos, al igual que Ecuador, se ha enfocado en el impulso y garantia de los
derechos de las personas; en ese sentido, ha sido promotor de varias organizaciones, como la
ONU, la cual adopté la Declaracion de los Derechos Humanos mediante la Resolucién 217 A
(III) (Asamblea General de la Organizacién de las Naciones Unidas, 1948). Ademds, dicho
pais se constituyé como un ejemplo para el resto del mundo cuando en el afio 2015 su Corte
Suprema de Justicia legaliz6 el matrimonio homosexual en los 50 estados que lo compo-
nen (“Corte Suprema de EE. UU. declara legal el matrimonio homosexual”, 2015). Empero,
también ha sido hogar de grupos como Exodus International, que por tres décadas liderd el
movimiento exgay, el cual afirmaba, a partir de apoyo espiritual y la terapia de conversién,
poder “curar” la homosexualidad (Wilkinson, 2013). Afortunadamente, organizaciones como
el NCLR han trabajado para que la legislatura prohiba las terapias de conversién, al menos
cuando se trata de menores de 18 afos (Anderson, 2018).

Por mds sorprendente que parezca, no todos los estados que componen EE. UU. han
adoptado prohibiciones para erradicar la terapia de conversién, a pesar de que la opinién
publica, como arrojé un estudio realizado sobre la terapia de conversién en 2014, estd ma-
yoritariamente en contra de esta prictica: el 71 % de residentes de Florida consideran que su
préctica deberia ser ilegal, el 61 % de personas en Virginia estdn en contra de su consecucién y
solo el 8 % de personas encuestadas en un sondeo nacional crefa que podria ser efectiva (Ma-
llory et al., 2018). Aun cuando se ha probado con evidencia que la homosexualidad no es una
patologia, grupos conservadores religiosos y sociales han creado su propia nocién de esta, y por
ello mantienen la conviccién de que se trata de un rasgo que puede ser cambiado (Drescher et
al., 2016). Incluso se han desarrollado estudios como el de Spitzer (2003), en el que alegaba
que 200 individuos lograron cambiar su orientacién sexual. Sin embargo, en 2012 el mismo
senald, respecto de su propio estudio, que no contaba con credibilidad.

Con los afos, se han creado normas que sancionan aquellos crimenes relacionados a la
identidad de género y la orientacién sexual, concebidos dentro de la categoria de crimenes
de odio. Son pocos los estados en los que no hay leyes al respecto o en los que estas no son
del todo claras: Pennsylvania en el noreste; Utah en el suroeste; Michigan, Ohio, Indiana,
Dakota del Sur y Dakota del Norte en el medio oeste; y Oklahoma, Arkansas, Mississippi,
Alabama, Carolina del Norte, Georgia, Carolina del Sur, Virginia y Virginia del Oeste en el
sureste (“Gay rights in the US, state by state”, 2012). Ademds, se han creado leyes en diferen-
tes estados que prohiben por completo la aplicacion de la terapia de conversién en menores.
Sin embargo, en 32 estados y cuatro territorios no existen leyes que la veten, entre los cuales
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se encuentran Puerto Rico, las Islas Marianas, las Islas Virgenes, Samoa y Guam (Movement
Advancement Project, 2019).

A pesar de toda la normativa que se ha desarrollado, atn existen victimas de dicha terapia.
Sam Brinton es uno de los cientos de jévenes que recibi6 tal tratamiento recientemente. Fue
tratado a los 12 afios, y como parte del proceso fue aislado y encerrado, cuando no se encon-
traba siendo torturado en terapia. Brinton, como muchos jévenes, estuvo a punto de suici-
darse cuando su terapista comenz a aplicarle agujas con electrodos en los dedos (Movement
Advancement Project, 2015). La aplicacién de esa clase de técnicas para deshomosexualizar
se contindan llevando a cabo y siguen teniendo como resultado intentos de suicidio, debido a
que el 56% de la poblacién LGBT+ estadounidense vive en estados en los que atin no existen
leyes que prohiban la terapia de conversién para menores (Movement Advancement Project,
2019). Dicha carencia se relaciona con el hecho de que una parte de la poblacién estadouni-
dense no considera que las personas homosexuales puedan ser miembros de la sociedad ameri-
cana, al menos no mientras persistan practicas que los puedan “convertir” (Anderson, 2018).

En pleno siglo XXI, atn persiste el empleo de técnicas crueles y deshumanizantes, como
atar de manos al paciente, introducirlo agua con hielo y darle una descarga eléctrica (McLau-
ghlin, 2018). Afortunadamente, existen casos que se han logrado llevar a instancias judiciales,
como el de tres jévenes menores de edad, Sheldon Bruck, Chaim Levin y Dowining, quienes
demandaron a la fundacién JONAH (“Jévenes en EE. UU. demandan a terapeutas”, 2012).
No obstante, el fallo, a pesar de haber sido favorable para los jévenes, establecié que se trataba
de fraude al consumidor y orden6 una indemnizacién por dafios monetarios. Por lo tanto, no
ha tenido lugar un verdadero juicio a la violacién de derechos que esta institucién ha perpe-
trado durante anos.

La terapia de conversién en Ecuador

En Ecuador, la homosexualidad fue considerada un delito que se encontré tipificado en el
Cédigo Penal hasta el afio de 1997, disposicién abiertamente contraria a lo estipulado en la
Constitucién de 1979, en el articulo 19.4, relativo a la igualdad ante la ley (Jiménez, 2018). A
mediados de 1990, factores como el surgimiento del movimiento exgay, la influencia misione-
ra, la debilidad de un Estado con influencias neoliberales y la falta de un movimiento LGBT+
abrieron paso a las terapias de conversién (Wilkinson, 2013). Segtin Wilkinson (2013), estas
fueron propagadas principalmente a través de iglesias, hospitales, clinicas y escuelas. No obs-
tante, ya para 1998 se crearon medidas de cardcter constitucional en las que se promovia la
erradicacién de la discriminacion por orientacién sexual. Fue en la Constitucién de 1998 en
la que se sentd las bases para el activismo y la creacién de organizaciones sociales con el fin de
apoyar a movimientos como el LGBT+, las mismas que se verian reflejadas en la Constitucién
de 2008 (Viteri & Ocampo, 2017).

En la actualidad, la Constitucién de 2008 establece varias normas a favor de la no discri-
minacién, la dignidad humana, la integridad personal y la igualdad formal, entre otros dere-
chos®. Incluso el Cddigo Orgdnico Integral Penal (2014), en sus articulos 176 y 177, prescribe

6 Losarticulos de la Constitucién que se refieren ala no discriminacién, la dignidad humana, la integridad personal
y la igualdad formal son los articulos 11.2, el articulo 66 —numerales 2, 3, 4—y 10.
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las sanciones para cualquier tipo de discriminacién o actos de odio’. Pese a ello, como lo ha
indicado Ziegler (2013), Ecuador es el perfecto ejemplo de la paradoja doméstica entre la pro-
teccion legal del Estado y el abuso de facto a los derechos de las personas. Dicha afirmacién se
sustenta en el caso de la terapia de conversién, ya que pese a lo establecido en la legislacién se
estima que solo se han judicializado media docena de casos (Flores, s. f).

Resultan importantes las reformas que se han llevado a cabo en aras de promover tan-
to la aceptacién de grupos LGBT+ como la igualdad de derechos de grupos histéricamente
marginados en general; sin embargo, la dificultad de cambiar la forma en que el tema de la
homosexualidad es abordado en Ecuador se relaciona con aspectos culturales. La sociedad
ecuatoriana se caracteriza por ser conservadora y propalar valores provenientes del catolicismo,
que desde la Antigiiedad ha condenado a la homosexualidad (Jiménez, 2018). Prueba de ello
es la Primera Investigacion sobre Condiciones de Vida e Inclusion Social de la Poblacion LGBT+,
llevada a cabo por el Instituto Nacional de Estadisticas y Censos INEC) en 2013. En dicha
investigacién se extrajeron las siguientes conclusiones: el 12.4 % de personas no participan
en grupos LGBT+ por temor a que se conozca su orientacion sexual, el 70.9 % reporté ha-
ber vivido discriminacién en su entorno familiar y el 61.4 % sufrié violencia por parte de la
misma (INEC, 2013). No obstante, también se ha emitido normativa proteccionista y creado
comisiones con el fin de investigar a las clinicas clandestinas de deshomosexualizacién (Equipo
de Taller de Comunicacién Mujer, 2017)8.

Afortunadamente, se ha conseguido crear extensa legislacién a favor de politicas sexuales
y derechos humanos para personas de la comunidad LGBT+ en Ecuador, entre ellas estin
el Cédigo de Salud, que permite el acceso a la salud sin discriminacién; el Cédigo Civil,
que posibilita la unién de hecho entre personas del mismo sexo; y la Ley de Identidad, que
permite el cambio de género y el nombre en el registro civil (Viteri & Ocampo, 2017).
No obstante, se ha registrado la existencia de 206 clinicas de deshomosexualizacién, de las
cuales inicamente 49 han sido denunciadas ante el Ministerio de Salud Publica (Jiménez,
2018). De hecho, en 2013 la Fiscalia General del Estado logré rescatar a 500 victimas de 22
clinicas clandestinas de deshomosexualizacién y se terminé acusando a 30 personas que las
administrataban por delitos de violacién a derechos humanos, tortura, odio, plagio, entre
otros (Fiscalia General del Estado, 2013). Lo mds preocupante es la levedad de la sancién di-
rigida al designado culpable de uno de los seis casos que han sido judicializados, la cual con-
sistié en 10 dias de prisién correccional y una multa pecuniaria de 6 délares (Brik, 2018).

La existencia de la terapia de conversién en el Ecuador ha pasado desapercibida y atin se
mantiene fuera de foco, debido a que se lleva a cabo de forma clandestina (Flores, s. f.). Lo
mids alarmante, es que usualmente es la propia familia de la victima la que genera la deman-
da necesaria para que estos centros sigan funcionando. Dicha premisa fue demostrada en el
estudio realizado por Wilkinson (2013), segtin el cual en nueve de diez casos la persona fue
retenida en contra de su voluntad por solicitud de sus padres. Tal es la historia de una joven

7 Elarticulo 176 del Cédigo Orgdnico Integral Penal estipula que la sancién en caso de discriminacién es la pena
privativa de libertad de 3 a 5 afios, mientras que el articulo 177, relativo a los actos de odio, estipula una pena de
22 a 26 afios (Cédigo orgdnico integral penal, 2014).

8  Lacomision se denomina Comisién Técnica Interinstitucional Nacional por la Lucha de los Derechos Humanos,
y estd conformada por personal del Ministerio de Salud, la Defensoria del Pueblo y la Fiscalia (Equipo de Taller
de Comunicacién Mujer, 2017).
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guayaquilefia de 15 afios que fue internada por su madre en una clinica de deshomosexuali-
zacion por 2 meses y 15 dias, en contra de su voluntad. En su anécdota relata que todos los
dias recibia descargas de electroshock, a veces no comia, recibia golpes, fue violada e incluso
colgada toda una noche, todo con el objetivo de cambiar su orientacién sexual (Equipo de
Taller de Comunicacién Mujer, 2017).

Historias similares son las de Jorge Luis Andrade y Elias, quienes también fueron encerra-
dos y tratados mediante la terapia de conversidén, en contra de su voluntad y siendo menores
de edad. Elias fue encerrado en una clinica de Quinindé, donde fue golpeado, encadenado con
grilletes a la cama y torturado; sin embargo, no hubo judicializacién a su madre (Connectas,
s. £.). Por su parte, Jorge asistié desde los 11 afios, por un periodo de 5 afos, a sesiones lide-
radas por grupos de mentores cristiano-evangélicos, donde si bien no fue victima de violencia
fisica, si fue maltratado psicolégicamente de forma sistemdtica (Connectas, s. f.). Por fortuna,
el gobierno no se ha quedado de brazos cruzados: senal de ello fue lo ocurrido en el afo 2012
durante el mandato de Carina Vance Mafla como ministra de Salud, cuando se sentaron las
bases para un reglamento dirigido a que los centros de adicciones sean solo para personas con
adicciones y no para personas homosexuales (Jiménez, 2018)°.

Recomendaciones y Soluciones
Ante la preocupante realidad que representa la realizacién de la terapia de conversién para
la vida de las personas homosexuales, especialmente cuando se trata de menores de edad, es
imprescindible que se tome en consideracién las siguientes recomendaciones y soluciones, que
abordan los 4mbitos psicoldgico, familiar y legal.

Ambito psicolégico

En el plano de la psicologia, es imprescindible que quienes lideren las asociaciones de
psicélogos tomen cartas sobre el asunto de la informacién que manejan, y se preocupen por
difundir datos veraces acerca de la homosexualidad. Esto es necesario debido a que, a pesar
de que hace mds de tres décadas se la dejé de considerar una patologia, atin se la considera
en gran medida en el imaginario popular como una desviacién o enfermedad mental. Asi, un
aporte relevante podria ser que quienes se encuentran ejerciendo en el terreno de la psicologia
tengan control sobre la informacién que se disemina al respecto, y procuren que esta desborde
el dmbito profesional. Un aspecto crucial seria evitar que se reproduzcan nociones equivocadas
sobre la terapia de conversidn y su eficacia, precisamente haciendo conocidas las consecuencias
reales de su aplicacidn, para asi erradicar su préctica.

En cuanto a las instituciones publicas dedicadas a la salud, estas deberfan promover la facili-
tacion de cursos sobre sexualidad y salud sexual, con énfasis en la eliminacién de comportamien-
tos homofébicos y nociones estereotipadas respecto de la comunidad LGTB+. Dichos cursos
deberfan ser especialmente impartidos a futuros profesionales de la salud, con el fin de eliminar
y actualizar concepciones ya descartadas, como es frecuente en el caso de la homosexualidad.

Por dltimo, los psicélogos, en vez de intentar cambiar la orientacién sexual de los pacientes
que no estdn a gusto con su realidad, pueden ayudarlos, mediante diferentes tratamientos, a

9  El reglamento fue denominado Reglamento para la Regulacion de Centros de Recuperacién para Tratamiento a
Personas con Adicciones o Dependencia a Sustancias Psicoactivas.
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aceptarse. Una alternativa en ese sentido es la denominada terapia afirmativa, la cual tiene
un enfoque que busca normalizar la homosexualidad como un estilo de vida, de manera que
no sea considerada un fenémeno anormal y la persona pueda enfrentarse a su entorno social
homofébico. Las personas de la comunidad LGBT'+, podrian encontrar en dicha terapia una
guia que les ayude a sobrellevar los diversos obsticulos con los que se puedan encontrar. Esta
terapia deberfa ser impulsada con especial interés entre menores, que al encontrarse en pleno
desarrollo requieren un soporte durante su transicién a la vida adulta.

Ambito familiar

Dentro del dmbito familiar, es posible afirmar que los padres, en su afdn por realizar lo que
creen es lo mejor para sus hijos, sobre la base de sus convicciones religiosas y la poca informa-
cién que reciben, pueden llegar a someterlos a alternativas como la terapia de conversién, que
a la larga terminan teniendo graves repercusiones en la vida y salud mental de los jévenes. Para
evitar dichos dafos, es importante que se promueva el consentimiento informado, ya que al
ser los menores juridicamente incapaces, son los padres quienes por lo general tienen la dltima
palabra. Asi, una solucién seria la promocién de campanas dirigidas a la educacién familiar, y
la elaboracién y difusién de gufas que aborden la orientacién sexual y la identidad de género,
con el fin de evitar comportamientos de rechazo provenientes del propio nicleo familiar, y
toma de decisiones sobre la vida de sus hijos basadas en informacién escasa y falsas ideas en
materia de sexualidad.

Como ya es conocido, son los padres de nifios y adolescentes LGTB+ quienes se encargan
de tomar decisiones sobre sus vidas. Por ello, resulta una obligacién y una responsabilidad que
los padres tomen decisiones debidamente informadas. Por ello, con dnimo de garantizar el
cumplimiento de dicha obligacién, se propone como solucién que se establezcan sanciones y
por ende normativa en la que se estipule la culpabilidad de quienes no actden con diligencia y
cuidado al realizar elecciones que involucren el bienestar de menores.

Finalmente, las familias deberian ser un pilar de apoyo para todos quienes la conforman.
Por ello, una opcidn para las familias constituidas por parientes o hijos que forman parte de
la comunidad LGBT'+, es buscar apoyo psicolégico y recurrir a terapias familiares con la fina-
lidad de comprender y aprender sobre c6mo actuar frente a esta situacién, pues en varias oca-
siones son los mismos familiares quienes generan un ambiente de rechazo. De hecho, a veces
es en el propio hogar donde comienzan a causdrsele dafos psicolégicos a los menores, lo cual
puede incluso llevarlos a cometer intentos de suicidio. Es entonces importante que la familia
se logre constituir en un equivalente de aceptacién, sobre todo durante la adolescencia y nifiez,
ya que es entonces cuando tiene mayor influencia en su bienestar y ajuste a la vida adulta.

Ambito legal

Dentro del dmbito juridico, es conocido que los Estados deben cumplir con diferentes
responsabilidades determinadas tanto internacionalmente, por los convenios y acuerdos rati-
ficados, como nacionalmente, en tanto encargados de garantizar los derechos de sus ciudada-
nos. En ese sentido, una solucién viable es que el poder legislativo tome cartas en el asunto
y establezca normas que prohiban en su totalidad las terapias de conversién, las clinicas de
deshomosexualizacién y las terapias de reorientacién sexual (cualquiera que sea el término
empleado). Especialmente, debe ser prohibida su aplicacién en menores, puesto que estos
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son mds susceptibles a sufrir los efectos que se derivan de dichas practicas, que tienen severas
consecuencias tanto a nivel de salud como de derechos humanos.

Por otro lado, es crucial que en materia penal se establezcan sanciones que no se limiten
a lo pecuniario, tanto para los profesionales como para cualquiera que lleve a cabo dichas
terapias o se encuentre involucrado en su realizacién. Es decir, se debe establecer culpabilidad
tanto para quienes la realizan como para los cémplices o participes de la misma, implicando
incluso, en caso de que se lleve a cabo en iglesias, a los lideres religiosos de las mismas, asi como
al personal que sirva de apoyo, y conoce sobre la realizacién y funcionamiento de los métodos
empleados para intentar cambiar la orientacién sexual de menores. Incluso deben aplicarse
sanciones, especialmente en situaciones de grave perjuicio al menor, a los padres que los obli-
gan a ser tratados. A pesar de que ante los ojos de la ley los ninos son legalmente incapaces,
es importante que se comience a legislar respecto a la necesidad de tomar en consideracién su
consentimiento. La mayorfa de veces, los menores son sometidos a terapia de conversion por
varios factores, entre los que destacan la presién por parte de familiares y amigos, la imposi-
cién por parte de sus padres y la falta de alternativas. Es complicado determinar la existencia,
en el caso de ser alegada, de una verdadera voluntad por parte del nifio, puesto que ain es
dependiente de sus padres. No obstante, se espera que si se toman las medidas necesarias, y
se provee del espacio y ambiente idoneo para que el menor pueda expresarse y manifestar su
opinidn, este podrd comenzar a distinguir entre lo que es bueno y malo para él, por lo que su
voto tendrfa atin mds peso cuando se trate de tomar alguna eleccién relativa a su vida y salud.

Conclusiones

La terapia de conversién es prueba de la persistencia de una percepcién retrégrada y una
concepcién errénea de la homosexualidad como una enfermedad que puede ser sanada. Las
técnicas que se emplean para llevar a cabo dicha terapia tienen graves consecuencias, que afec-
tan fisica y psicolégicamente a sus victimas, incluso al punto de llevarlas a acabar con sus vidas.
Uno de los aspectos cruciales de este tipo de terapia estd relacionado con quiénes la promueven
y los lugares donde se realiza: sus principales promotores son psicologos y guias espirituales,
y los lugares donde se realiza, clinicas de adiccién, campamentos, escuelas e incluso iglesias.
A pesar de que se conoce que su ejecucién constituye una grave violacién a los derechos hu-
manos, especialmente en el caso de ninos y adolescentes, persiste la falta de accién al respecto
por parte del 6rgano legislativo de varios paises alrededor del mundo. Ello se debe a cuestiones
de indole cultural y religiosa, asi como también a la falta de informacién respecto de la ho-
mosexualidad, que cumple un rol muy importante. Debido a que su préctica constituye una
amenaza contra la vida y los derechos de los menores, es necesario que se tomen medidas al
respecto, tanto en el dmbito psicolégico como en el familiar y el legal, en pos de salvaguardar-
los, asi como el bienestar familiar y la salud mental de quienes a futuro tendrdn que lidiar con
una sociedad en la que atin predomina la homofobia. Solo una vez que se comiencen a tomar
medidas, especialmente de cardcter legal, se podrd llegar a concientizar a la sociedad sobre la
peligrosidad de su vigencia.
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Sumilla

Ante la incertidumbre respecto del sexo de un recién nacido, considerando el miedo
que puedan tener los padres por verse expuestos a una realidad que quiebra el bina-
rismo en el que habfan estado inmersos, los pediatras usualmente proponen realizar
una intervencién quirtrgica y prescriben un tratamiento hormonal para “normalizar”
al bebé. Para cuando esta persona toma conciencia de la violencia médica a la que fue
expuesta, ya no habrd proceso de amparo que pueda tutelar la vulneracién irreparable
sufrida. La tinica via restante serd atacar la constitucionalidad del protocolo que haya
establecido el Ministerio de Salud a través de un proceso de accién popular para que
otras personas no pasen por el mismo sufrimiento. Por ello, en el presente trabajo
explicamos los alcances del juez constitucional para expulsar del ordenamiento aquella
politica publica de salud que vulnera los derechos fundamentales de los intersexuales
recién nacidos.

No es ninguna novedad, hoy en dia, leer o ver en las noticias que la comunidad LGTBIQ+
es victima constante de abusos que conllevan a la vulneracién de sus derechos fundamentales.
Con los anos, la visibilidad de la comunidad ha crecido, y con ella, los sectores representados
en las letras que nombran al colectivo: lesbianas, gay, trans, bisexuales, intersexuales, queer y el
resto de identidades que no comulgan con el binarismo socialmente impuesto. Todas las per-
sonas pertenecientes a la comunidad parten de una misma demanda, la cual hace que salgan a
las calles a denunciar que la lucha sigue: el reclamo por la igualdad.

Los miembros de la comunidad LGTBIQ+ desean ejercer sus derechos como cualquiera;
sin embargo, la intolerancia e ignorancia de muchos sectores de la poblacién, incluido el Es-

—

Fiir mein liebes Grillenbeinchen, in Hoffnung, dass sie stolz auf mich wird.

2 Abogado por la Pontificia Universidad Catélica del Perti (PUCP). Adjunto de docencia para los cursos de De-
recho Constitucional dictados por el profesor Abraham Garcia Chévarri en la Facultad de Derecho de la PUCP.
Miembro del consejo directivo del Observatorio de Género Perti. Miembro de la asociacion Perspectiva Consti-
tucional. Abogado del Estudio Juridico Ato del Avellanal.



64  PATRICIO ATO DEL AVELLANAL

tado, impiden su integracién pacifica en la sociedad®. Cada miembro de la comunidad tiene

sus reclamos en particular, dado que la manifestacién de violencia contra ellos recae de forma

distinta en los diversos 4mbitos de la vida en sociedad. Por ello, cuando se estudia la situacién

de vulnerabilidad en la que estas personas se encuentran, es posible percibir lo compleja que es

dicha realidad, asi como entender lo ciego que se estaba por los propios privilegios.

Las personas intersexuales forman parte de la comunidad LGTBIQ+:

La intersexualidad engloba variaciones naturales del cuerpo de las personas que nacen con
esta condicién, las cuales difieren del estdndar corporal masculino y femenino. Dado que el
sistema sexo-género construido socialmente se caracteriza, entre otras cosas, por ser binario
—es decir, infiere la existencia de sélo dos sexos y dos géneros—, la intersexualidad supone
un cambio profundo de paradigmas y evidencia la resistencia a una forma incluyente de
entender y construir el sexo y el género de las personas. Tal resistencia se observa por parte
de las autoridades y de la sociedad en general, que por temor, desconocimiento y prejuicios
perpettian y agravan las violaciones a derechos humanos de las personas intersex, sea por
accién u omision. (“Intersexualidad y derechos humanos”, 2018, p. 3)

El drama de la “normalizacién” de sus cuerpos a través de una serie de intervenciones
quirtrgicas llevadas a cabo durante su nifiez ha sido catalogado como tortura en el tltimo
informe emitido por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH, 2018)%.

En el 4mbito del derecho constitucional, existe la preocupacidn latente de tutelar vulnera-
ciones de derechos fundamentales, entre estas la incidencia de las politicas publicas o la falta
de ellas, dado que, para asegurar desde el Estado el ideal del liberalismo politico, los derechos
econdmicos, sociales, culturales y ambientales deben ser protegidos en funcién de las obliga-
ciones estatales bajo los estdndares internacionales:

Respetar (abstenerse de interferir en el disfrute del derecho), proteger (impedir que otras
personas interfieran en el disfrute del derecho) y realizar (adoptar medidas apropiadas
con miras a lograr la plena efectividad del derecho) los derechos econémicos, sociales,

culturales y ambientales. (Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos, 2019, pérr. 6)

El derecho a la salud se enmarca dentro de aquellos derechos fundamentales y que a su vez
“son los derechos humanos relativos a las condiciones sociales y econdmicas bésicas necesarias
para una vida en dignidad y libertad” (Red Internacional para los Derechos Econémicos, So-
ciales y Culturales, 2019, pdrr. 1).

Para efectos de la tutela de derechos fundamentales frente a la ejecucién u omisién de im-
plementacién de politicas publicas, a lo que se ha recurrido ha sido al control constitucional de
aquellas normas que tengan ese tipo de incidencia, via un proceso de cumplimiento, procesos de
amparo o procesos de accién popular. El caso que aqui es materia de andlisis se refiere al manejo

3 “[Clonviene reconocer la actitud deliberada al interior de muchas organizaciones no gubernamentales LGBT en
acoger la intersexualidad. Asi, esta se ha visto inmersa en un doble proceso de invisibilizacién tanto social como
al interior de estos grupos que defienden los intereses de minorfas segtin su orientacion sexual, expresion sexual e
identidad de género, que incluyendo-excluyendo la intersexual solo generan dudas acerca de los intereses y prio-
ridades de este otro grupo que apoya por su parte el cuestionamiento de los estereotipos basados en la dicotomia
sexo-género.” (Camacho, 2018b, p. 34)

4 “a) Considerar como tortura las intervenciones médicas innecesarias en nifios y nifias intersex que se realice sin
su consentimiento libre, previo e informado.” (CIDH, 2018, p. 140)
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y asignacion de sexo a recién nacidos intersexuales’. Asi, en el presente trabajo se desarrollard
en términos generales lo que se entiende como politicas priblicas y los alcances en el Pert de los
procesos constitucionales como supuesto remedio ante las limitaciones o fallas de estas, con el
objetivo evaluar los alcances del juez constitucional para expulsar del ordenamiento la politica
publica de salud que vulnera los derechos fundamentales de los recién nacidos intersexuales.

La Intervencién Quirirgica de Neonatos Intersexuales

Todas las personas tienen el mismo derecho a no ser objeto de violencia, persecucién, dis-
criminacién y estigmatizacién. Las leyes internacionales en materia de derechos humanos
establecen obligaciones juridicas para los Estados a fin de garantizar que todas las personas,
sin distincién alguna, puedan gozar de tales derechos. . . . Las Naciones Unidas y otras
organizaciones han documentado violencia fisica y psicolégica generalizada contra perso-
nas LGBTT en todas las regiones, incluyendo asesinatos, agresiones, secuestros, violaciones,
violencia sexual, as{ como torturas y malos tratos, tanto en el 4mbito institucional como en
otros. Las mujeres lesbianas, bisexuales y trans y los jévenes LGBTT se encuentran particu-
larmente expuestos al riesgo de violencia fisica, psicoldgica y sexual en el dmbito familiar y
comunitario. (Organizacién de las Naciones Unidas, 2015, pdrr. 1)

La presente investigacién analiza el caso de los intersexuales recién nacidos. Ante la incerti-
dumbre del sexo de un recién nacido, considerando el miedo que puedan tener los padres por
verse expuestos a una realidad que quiebra el binarismo en el que habfan estado inmersos, el
pediatra, luego de haber realizado algunos exdmenes, suele proponer una intervencién quirdr-
gica® y prescribir un tratamiento hormonal para “normalizar” al bebé’. Esta “normalizacién”
de sus cuerpos se da, en realidad, a través de una serie de intervenciones quirtirgicas durante
su nifiez, prictica que ha sido catalogada como tortura de acuerdo al tltimo informe emitido
por la CIDH#:

Se ha denunciado que estas cirugfas y procedimientos —en su mayoria innecesarios desde
un punto de vista médico— generan enormes dafos en nifios, nifias y adultos intersex que

5  Para efectos de este caso, se ha tomado la Resolucién Directoral 058-2015-INSN-DG, la cual aprueba la Guia
de Prictica Clinica de Diagnéstico y Tratamiento de las Anomalias de Diferenciacion Sexual.

6 “Lo que si resulta a todas luces paradéjico e incomprensible es que, mientras se condena la mutilacién genital
femenina en nifas y mujeres porque dicha préctica carece de beneficio en la salud y se motiva bdsicamente en
creencias culturales, el mismo escenario se repita sobre las corporeidades de menores de edad intersex y no di-
gamos nada. Es mds, que al interior del colectivo LGBT se desconozca con frecuencia el significado de la letra

“i” -casi de invisibilidad- y lo que ello representa en términos de violacién a los derechos humanos y activismo.”
(Camacho Gutierrez, 2018, pérr. 8)

7 “184. La CIDH ha recibido cada vez mds informacién sobre la realizacién de cirugfas de asignacion de sexo y
operaciones de los genitales realizadas sin el consentimiento informado en nifos, nifias y adultos intersex, la
mayoria de las cuales son de naturaleza irreversible y dirigidas a tratar de ‘normalizar’ la apariencia de los genitales
de la persona. La CIDH ha sido informada sobre casos documentados en Argentina, Brasil, Canad4, Colombia,
Costa Rica, Chile, El Salvador, México, Estados Unidos y Uruguay, entre otros. No obstante, la CIDH ha sido
informada de que estas intervenciones son parte de una prictica estdndar en los paises a lo largo del continente
americano. La Comisién nota que la documentacion y los datos recopilados sobre esta problemdtica son escasos,
lo cual se abordard con mayor profundidad en el capitulo 6 de este informe, cuando se analiza la obligacion
estatal de recopilar datos.” (CIDH, 2015, pp. 126-127)

8  Recomendacionl5: “a) Considerar como tortura las intervenciones médicas innecesarias en nifios y nifias intersex
que se realice sin su consentimiento libre, previo e informado.” (CIDH, 2018, p. 140)
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incluyen, entre otros: dolor crénico, trauma permanente, insensibilidad genital, esteriliza-
cién y capacidad reducida o pérdida de la capacidad de sentir placer sexual. La informacién
recibida por la CIDH sefiala que la mayoria de los procedimientos no consisten en una sola
intervencién, sino que involucran varias cirugfas invasivas (que exponen reiteradamente a
nifios y nifas a los riesgos inherentes de la anestesia y la cirugfa durante la infancia) y el uso
recurrente de aparatos de dilatacién o administracién de hormonas. Durante estos proce-
sos, se suele someter a nifos y nifias intersex a exposiciones abusivas, asf como a eximenes
repetitivos con fines cientificos o de entrenamiento, que constituyen tratos humillantes y
pueden causarles dafios psicolégicos profundos. Por ejemplo, la Comisién ha sido informa-
da que con frecuencia luego de la vaginoplastia se somete a las personas intersex a procesos
de dilatacién vaginal regular. Esto se realiza a través de la introduccion forzosa y reiterada de
un objeto en la vagina, prictica que ha sido descrita como ‘extremadamente dolorosa, alta-
mente traumdtica y comparable al abuso sexual, en cuanto a la experiencia del paciente’. El
Relator de Naciones Unidas para el derecho a la salud lo ha descrito como un procedimiento
doloroso y de alto riesgo sin que tenga beneficios médicos comprobados. (2015, p. 128)

Ante esta situacién, que se presenta en toda la regién, decidi realizar una investigacién so-
bre el proceder de los médicos en el Pert frente al nacimiento de personas intersexuales’. Des-
pués de larga bisqueda, logré encontrar la Resolucién Directoral 058-2015-INSN-DG, del
30 de enero de 2015, la cual aprueba la Guia Prictica Clinica de Diagnéstico y Tratamiento de
las Anomalias de Diferenciacion Sexual (Instituto Nacional del Nino, 2015). En la resolucién
se indica que la guia fue realizada segtin lo planteado en el Congreso Internacional 2006, con-
formado por expertos de la Sociedad Europea de Endocrinologia Pedidtrica y de la Sociedad
de Endocrinologfa Pedidtrica Lawson Wilkins. En la gufa, los desérdenes de desarrollo sexual
(disorders of sexual development, DSD por sus siglas en inglés) son considerados anomalias de
la diferenciacién sexual (ADS):

Las ADS son un conjunto amplio de patologfas congénitas caracterizadas por un desarrollo
atipico del sexo genético, gonadal o fenotipico, que se producen por la altercacion de alguna
de las fases primordiales del desarrollo sexual normal. Algunas ADS se hacen evidentes en la
morfologia de los genitales externos del neonato y otras se manifiestan en etapas posteriores

de la vida. (Ministerio de Salud, 2015, p. 2)

Desde esta definicién inicial resulta claro el caricter controvertido de la aproximacién,
dado que manifiesta la intersexualidad como patoldgica. Luego, la gufa explica en tres pasos
el procedimiento que debe seguir del médico ante un caso de intersexualidad: revisién de
antecedentes, realizacién de exdmenes bioquimicos y genéticos, y finalmente la asignacién de
un género'’. Pareceria, en principio, un procedimiento simple, pero dependiendo del caso en

9  Ninguna investigacion nace de cero, y por mds activismo que haya realizado en favor de la comunidad LGTBIQ+
desde hace algunos afos a través del Observatorio de Género Perd, me es imperativo indicar que, gracias a Lucia
Camacho Gutiérrez, logré comprender de mejor forma la problemdtica de las personas intersex. Ella ha investiga-
do ampliamente el tema y, entre sus tantos logros, ha sido seleccionada como ganadora del concurso de ensayos
de la Academia en Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario de la American University School
of Law con el escrito titulado Intersexuales en Estado de Excepcion: Violencias contra las Corporeidades Diversas
(2018a). Recomiendo también leer Intersexualidad y la Opinién Consultiva 24/17: Retos Pendientes del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos” (2018b), asi como Mutilacion Genital a Personas Intersex: ;Es Tortura, no
Tratamiento! (2018¢).

10 “Ante una ADS, en primer lugar, se debe revisar el cuadro clinico, los antecedentes personales y familiares. En
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cuestion, el médico necesita tiempo para realizar todos los exdmenes que le permitan obtener
un resultado concreto sobre el tipo de intersexualidad que tiene el neonato!.

Es importante saber que, para ese momento, el intersexual recién nacido tiene solamente el
Certificado de Nacido Vivo (CNV), que identifica a la madre, y al profesional que atendid el
parto o cesdrea. Para obtener el Acta de Nacimiento, dependiendo del tiempo que uno tarde en
acercarse al registro, deberd realizar el trdmite respectivo: dentro de los primeros 60 dias, se realiza
la inscripcién de nacimiento ante el Registro Nacional de Identificacién y Estado Civil (RE-
NIEC); si vence dicho plazo, se podra realizar una inscripcién de nacimiento extempordnea'?.

En algunos paises, como Espana, existen plazos limitados por ley para inscribir al neo-
nato, lo cual determina que muchos médicos decidan resolver la incertidumbre del sexo en
funcidn a lo que les sea mds facil realizar en el momento, y solo informan parcialmente a los
padres sobre la decisiéon'®. En Perti no existe ese tipo de presién; sin embargo, sin el Acta de
Nacimiento, el recién nacido no es formalmente un ciudadano y podria tener eventualmente
problemas para acceder a cualquier servicio o institucién. Por otro lado, es relevante el cardcter
conservador de la sociedad peruana, hecho que determina la existencia de una mayor probabi-
lidad de que los médicos, no necesariamente progresistas en su mayoria, ofrezcan informacién
parcializada a los padres, que contenga ciertos prejuicios en favor de la “normalizacién”. Sin
embargo, la guia indica que es importante no angustiar a los padres mientras los médicos atin
realizan los exdmenes para determinar ante qué tipo de intersexualidad se encuentran'*:

segundo lugar, realizar los exdmenes bioquimicos y de imdgenes correspondientes, al mismo tiempo que se
realizan estudios genéticos como el cariotipo, el cual demora varios dfas. El método de hibridacién fluorescente
in-situ (FISH por sus siglas en inglés, fluorescence in-situ hybridization) detecta rdpidamente la presencia del gen
masculino SRY. En tercer lugar, realizar pruebas dindmicas hormonales segiin el caso. Se debe tener en cuenta
que la asignacién de un género debe hacerse una vez que se ha evaluado el caso con todas las herramientas de
juicio disponibles y se recomienda la interaccién entre los integrantes del equipo multidisciplinario y los padres.”
(Instituto Nacional de Salud del Nino, 2015, pp. 13-14)

11 “Debido a la complejidad de las diversas etiologfas de las ADS, muchas veces es dificil o toma algin tiempo
establecer el diagnostico diferencial. Los signos de ambigiiedad sexual pueden ser muy similares en una nifia vi-
rilizada con los de un nifo deficientemente virilizado, motivo por el cual los exdmenes auxiliares y la interaccién
del equipo multidisciplinario son vitales para llegar al diagndstico definitivo. Algunos ejemplos: un recién nacido
aparentemente varén con falo normal y criptorquidia bilateral puede ser puede ser en realidad una nifia virilizada
con HSC [Hiperplasia Suprarrenal Congénita] clésica; o una recién nacida con genitales externos femeninos
y ‘hernias’ inguinales puede ser en realidad un varén con SIAC [Sindrome de Insensibilidad a Andrégenos] y
criptorquidia bilateral.” (Instituto Nacional de Salud del Nifio, 2015, p. 14)

12 Para mds informacion; ver Obtener Partida de Nacimiento(https:/[www.gob.pe/340-obtener-partida-de-nacimiento)

13 “Los bebés como Claudia, con algtn tipo de discrepancia genital, vienen con un espinoso interrogante bajo el
brazo: ;Nifio o nifia? La ley espafola obliga a inscribir al recién nacido en el Registro Civil bajo uno de los dos
sexos en un plazo de 72 horas. Un juego de dados contrarreloj, en el que los padres escuchan al equipo médico
interdisciplinar (endocrinos, pediatras, cirujanos y genetistas) que estudia las caracteristicas preponderantes en el
bebé para asignarle un género. La decisién queda en manos de los progenitores, pero las asociaciones activistas
denuncian que durante muchos afios la informacion que se les ha proporcionado era escasa y ambigua, y ain
persiste un gran déficic” (Ayuso, 2016)

14 “Las ADS provocan angustia en los padres, particularmente si la anatomia genital es atipica. Siempre se debe
atender con prontitud y tacto las preocupaciones de los padres en el drea psicosocial, si es posible con ayuda de
profesionales de salud mental con experiencia en estos casos. Se debe tener especial cuidado en no empeorar
la incertidumbre de los padres evitando que el personal de salud se comunique con ellos como que el paciente
‘parece’ 0 ‘puede ser’ de uno u otro sexo. Es mejor indicarles que se estdn realizando los estudios necesarios para
determinar el sexo y que se les comunicard oportunamente, mientras tanto deben posponer la asignacién de
género.” (Instituto Nacional de Salud del Nino, 2015, p. 15)
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La asignacién del género de los pacientes con ADS debe realizarse luego de una exhaustiva
evaluacién que tenga en cuenta el diagndstico, las caracteristicas de los genitales, las opcio-
nes quirtrgicas, la necesidad de terapia hormonal de reemplazo de por vida, la fertilidad y
la opini6n de los padres, respetando sus tradiciones culturales. Se recomienda la toma de
decisiones en junta médica del equipo multidisciplinario. La asignacion de género y todo
procedimiento debe contar con el consentimiento informado de los padres a quienes pre-
viamente se les han dado las explicaciones correspondientes, quedando constancia de ello.
Toda informacién importante debe ser compartida con los padres. (Instituto Nacional de

Salud del Nifio, 2015, p. 15)

Otro problema que puede detectarse respecto del protocolo sefialado en la gufa es que se
asume que en todos los casos las personas son atendidas en un centro médico que cuenta con
un equipo multidisciplinario. La gufa menciona a psicélogos con experiencia en el manejo de
dichas situaciones como de dicho equipo, el cual tiene como tarea un monitoreo de la persona
hasta la adolescencia®. En el “Anexo 17 del protocolo se puede observar un flujograma en in-
glés de la Sociedad Europea de Endocrinologfa Pedidtrica y de la Sociedad de Endocrinologfa
Pedidtrica Lawson Wilkins (Instituto Nacional de Salud del Nifio, 2015), el cual es usado para
la elaboracién del protocolo. Esta gufa, mds que un instrumento de ayuda para los pediatras
encargados, es una suerte de escudo legal por parte del MINSA, dado que procura convalidar
protocolos extranjeros para justificar la actuacién del médico, cuando ya la CIDH ha conde-
nado aquellas pricticas.

La Guia Prictica Clinica de Diagndstico y Tratamiento de las Anomalias de la Diferenciacion
Sexual es un documento de 20 pdginas donde, a mi parecer, la seccién mds importante es la
siguiente:

La genitoplastia debe realizarse solo cuando se tiene el diagnéstico preciso del tipo de ADS
y se ha asignado un género considerando el resultado sexual que se obtendrd en la etapa
post puberal. De no tener certeza suficiente, se debe posponer la genitoplastia hasta
tenerla, pues esta incluye procedimientos irreversibles [énfasis agregado] como la reduc-
cién del falo y la castracién en pacientes criados como mujeres, y en la reseccién de tejidos
Utero-vaginales en pacientes criados como varones. Cuando es necesaria la vaginoplastia, se
puede aprovechar la abundante vascularidad e inervacién de la piel de la zona labio-escrotal
y del prepucio. La clitoroplastia puede afectar el paquete vdsculo-nervioso con pérdida de la
sensibilidad y la capacidad eréctil del clitoris. En general, se debe dar mds importancia a la
funcionalidad que a la estética y se debe contar con cirujanos con experiencia en este tipo de
cirugfas. La faloplastia puede incluir la correccién de la hipospadia, reconstruccién uteral y
correccion del pene incurvado. Todos estos procedimientos pueden requerir de mds de una
intervencién quirtrgica. (Instituto Nacional del Nifio, 2015, p. 17)

15 “Laidentidad de género se desarrolla antes de los tres afios, pero se desconoce la edad minima en que puede ser
evaluada de manera confiable. La idea generalizada de que los 18 meses es la edad mdxima para la asignacién
sexual debe ser tomada con cautela y esta decisién debe darse después de una revisién exhaustiva. El psicélogo del
equipo multidisciplinario debe tener la experiencia en el manejo de los problemas de adaptacién psicosocial de
la familia y el paciente. La participacién de este profesional es importante en la toma de decisiones compartidas
como la asignacion o reasignacion de género, edad de la cirugfa y edad de inicio de tratamiento de reemplazo
hormonal, asi como informacién al propio paciente sobre su ADS en el momento apropiado segtin la edad y nivel
de preparacién. La consejerfa también es importante en los pacientes adolescentes cuando inician las relaciones
de pareja.” (Instituto Nacional de Salud del Nifio, 2015, p. 16)
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No obstante, al evaluar el contenido total de la guia, queda claro que el sexo, y eventual-
mente la identidad del neonato van a ser impuestas por sus padres y los médicos. El aplaza-
miento de la genitoplastia, de acuerdo a la guia, solo pareceria razonable en caso de que el
médico no tuviera forma de tener certeza del sexo del recién nacido. Siendo esta la situacién,
sdénde queda el derecho a la salud del neonato?, ;qué sucede con su derecho a la integridad?,
sdénde queda su derecho a la identidad? ;No tiene un recién nacido acaso derecho a proyectar
un plan de vida personal? Todos estos derechos fundamentales parecerian quedar eclipsados
por la patria potestad de los padres, quienes, influenciados por un supuesto criterio técnico
o cientifico proveido por los médicos, toman unilateralmente la decision. Ello lleva también
a las preguntas siguientes: ;son necesarias aquellas intervenciones quirdrgicas a tan temprana
edad?'®, ;implican algtin riesgo en la salud del neonato?

En el informe de la CIDH titulado Avances y Desafios hacia el Reconocimiento de los Dere-
chos de las Personas LGBTI en las Américas (2018) se recoge la recomendacién expuesta en el in-
forme titulado Violencia contra Personas Lesbianas, Gay, Bisexuales, Trans e Intersex en Américas:

La CIDH recomienda que los Estados Miembros de la OEA revisen las précticas y protoco-
los médicos vigentes que establecen la realizacién de intervenciones médicas innecesarias en
nifios y nifas intersex sin su consentimiento previo, libre e informado. Estas cirugfas deben
posponerse hasta que la persona involucrada esté en capacidad de otorgar su consentimiento
previo, libre e informado, y la decision de no someterse a estas cirugfas debe ser respetada. El
hecho de no someter a una persona intersex a una intervencién médica no debe obstaculizar
o retrasar el registro del nacimiento ante las autoridades estatales pertinentes. Ademds, dada
la necesidad de erradicar el estigma que rodea a las personas intersex, los Estados Miembros
de la OEA deben procurar generar conciencia sobre las violaciones de derechos humanos
que afectan a las personas intersex, a través de politicas y programas que sensibilicen al pu-
blico en general y a la comunidad médica. La Comisién recomienda que las clasificaciones
médicas que patologizan a todas las personas intersex o todas las variaciones de las caracte-
risticas sexuales sean revisadas y modificadas respectivamente con el fin de asegurar que las
personas intersex gocen efectivamente del derecho al nivel més alto posible de salud y otros

derechos humanos. (CIDH, 2015, pdrr. 450)

Ademis, la octava recomendacidn del dltimo informe de la CIDH, Avances y Desafios hacia
el Reconocimiento de los Derechos de las Personas LGBTI en las Américas, establece lo siguiente:
Adoptar y hacer cumplir medidas efectivas para prevenir y sancionar la discriminacién con-
tra las personas LGBTI, o aquellas percibidas como tales, en el sector de la salud.. . . b.
Prohibir toda intervencién médica innecesaria en nifios y nifias intersex que se realice sin su
consentimiento libre, previo e informado. (2018, p. 138)

Ante el presente escenario, se hace necesario profundizar sobre el control constitucional frente
a una vulneracién de derechos fundamentales por la ilegalidad y/o inconstitucionalidad de una
norma reglamentaria que forma parte de la implementacién de una politica publica en salud.

16 “Los pretendidos actos de cura inscritos en lo que se denomina protocolo de medicalizacién, modelo hegeménico
que propone el entendimiento de la intersexualidad como enfermedad a la cual se diagnostica como desorden o
trastorno en el desarrollo del sexo, han sido acogidos como lex artis por la comunidad médica desde que dicho
protocolo fuera propuesto en 1950 por el Dr. John Money, vinculado a la Universidad Johns Hopkins de los
Estados Unidos de América.” (Camacho Gutierrez, 2018b, p. 13)
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¢En qué Consisten las Politicas Piblicas?

El concepto de politicas piiblicas carece de corporeidad, dado que, en si, es abstracto y solo
puede hacerse visible mediante instrumentos juridicos: un plan, una ley, un decreto supremo,
entre otras normas. La finalidad de la implementacién de politicas ptblicas es la solucién de
problemas de cardcter publico, es decir, aquella vulneracién de derechos que repercute en un
grupo de personas. Por lo tanto, una politica publica se crea a través de una secuencia de de-
cisiones del Estado para resolver un problema publico, y procura a su vez garantizar derechos.
En ese sentido, el Estado decide cual es el problema, cémo se resuelve y si debe intervenir, y
luego acttia de alguna forma al respecto o deja que los ciudadanos decidan. Al respecto, Maria
das Gragas Rua (2014) senala por lo menos tres elementos a tener en consideracién.

En primer lugar, menciona la importancia de las decisiones: el desafio de toda politica estd
en la adopcién de decisiones, y estas deben recoger la multiplicidad de enfoques e intereses
que puede haber en juego. Si bien es cierto que la riqueza de enfoques puede arrojar una mul-
tiplicidad de soluciones, la pugna se presenta ante la realidad de que los recursos son limitados
(Molina, 2002). Aquel conflicto traslapado “dificulta los procesos decisorios que contribuyen a
la construccién de las politicas” (Molina, 2002, p. 2). Es asi que Rua (2014), citando a Schmitter
(1984), indica que la politica puede concebirse como la resolucién pacifica de conflictos.

En segundo lugar, sefala la existencia de acciones; afirma que, para que una politica publica
pueda considerarse real, esta debe ser ejecutada. Las decisiones deben traducirse en acciones y
ello implica que se entienda la nocién de accidn en su sentido mds amplio, como la obligacién
de hacer, pero también de no hacer. Ambos escenarios generardn un resultado determinado
(Molina, 2002).

Finalmente, indica e/ alcance de lo piiblico, que se relaciona con la legitimidad que tiene el
actor que emite la decision para que el mismo Estado o alguna entidad por delegacién la eje-
cute. Aquella legitimidad se origina con idoneidad en el cargo, es decir, en que aquella persona
haya sido elegida o designada democrdticamente para asumir el rol de decidir. La eficacia de
una politica publica radica en la legitimidad que tenga el actor en cuestién (Molina, 2002).

Debido a “la multiplicidad de afectados”, “se hace necesario que existan espacios de delibe-
racién ciudadana que permitan un andlisis abierto y colectivo de las politicas que se perfilan”
(Molina, 2002, p. 3). De acuerdo a la coyuntura, habrd espacios formales (por ejemplo, el Plan
Nacional de Derechos Humanos) e informales (Mesas de Trabajo'”) para llegar a un acuerdo.
Estos ultimos son espacios no institucionalizados que terminan siendo institucionalizados
para darle solucién a un conflicto social. Todo conflicto social tiene que ver con un proble-
ma de politicas publicas, porque se trata de un problema publico no resuelto. Cuando estos
espacios de participacidn ciudadana no se dan o se frustran, entra a tallar el control de otros
organismos constitucionalmente auténomos como la judicatura ordinaria o extraordinaria. Es
as{ como las salas constitucionales del Poder Judicial (P]) y/o el Tribunal Constitucional (TC)

17 “117.El Estado de Pert informé a la CIDH sobre la creacién del grupo de trabajo denominado Mesa de Trabajo
para Promover los Derechos de Gays, Transexuales, Bisexuales e Intersexuales, a través de la Resolucién Minis-
terial 294-2016-MIMP, de 3 de noviembre de 2016, como un mecanismo de coordinacién entre el Estado y la
sociedad civil. Segtin la informacidn, el objetivo de la Mesa de Trabajo es promover propuestas de sensibilizacion
orientadas a la sociedad en su conjunto para combatir la discriminacién de la poblacién LGBTI, desarrollar
acciones para la proteccién de sus derechos fundamentales y la promocién del ejercicio de los mismos, asi como
a la construccion de propuestas de politicas publicas inclusivas.” (CIDH, 2018, pp. 67-68)
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juegan un rol importante en la ponderacién de los derechos en pugna. Sin embargo, en la
discusién doctrinaria, se debate si el control constitucional podria tener ciertos limites cuando
se desea evaluar decisiones politicas o political questions (Dworkin, 1997).

:Son las Political Questions un Verdadero Limite para el Control Constitucional?

La definicién de una cuestion politica puede ser extendida o restringida en funcién de las
circunstancias del momento que retine las exigencias de su tiempo. Una definicién juridica
del término es imposible, porque la razén que la sustenta es circular: las cuestiones politicas
son los asuntos sin solucién en el proceso judicial; los asuntos sin solucién en el proceso
judicial son cuestiones politicas. (Strum, 1974, p. 1)

El debate sobre las political questions, de acuerdo a Landa (2000), se suscita en Estados
Unidos a raiz de la discusién de la sentencia del caso Marbury vs. Madison'®: por un lado,
estdn aquellos que propugnan que los casos dificiles deban ser resueltos bajo una éptica auto-
rrestrictiva (selfrestraint), dado que existen cuestiones constitucionales no justiciables; por otro
lado, estdn aquellos que afirman que no hay 4reas exentas al control constitucional (judicial
activism); por otro, estan aquellos que desde una posicién funcional exigen razones pricticas
para la intervencion judicial (judicial activism moderated) (Shapiro, 1964).

En cuanto a dicha discusién, en el Pert atin existe la pugna sobre los alcances que deba
tener el juez constitucional frente a las decisiones de los actores politicos. Mientras Bobbio
(1987) explica que, para el derecho, el eje de andlisis es el concepto de validez, Goldschmidt
(1987) indica que, para efectos de la politica, el concepto de andlisis es /a conveniencia®.
Considerando ambos conceptos, un andlisis de conveniencia deja poco espacio para el control
constitucional, a menos que se esté evaluando la progresividad con que los derechos econé-
micos, sociales, culturales y ambientales necesitan ser implementados. Quizds desde el criterio
de conveniencia el juez constitucional pueda emitir un fallo critico sobre el actuar politico de
sus pares, los Organismos Constitucionalmente Auténomos. Sin embargo, Giandoménico
Majone (2005) sefiala que la politica no es la decisién sola: lo mds importante es que aquella
decisién tiene que ser argumentada y justificada. Una politica es mds fuerte en cuanto mds
validos y légicos sean sus argumentos. Siguiendo esa 16gica, Landa (2018) explica lo siguiente:

Lo que se pretende es que se reconozca que, ante la crisis de la representacion vy, en par-
ticular, el descrédito ante la opinién publica del Congreso y la imagen del Presidente, es
necesario contar con métodos y técnicas de interpretacién constitucional respecto de sus

actos y normas por parte de los drganos legitimados en su origen y ejercicio como el Tribunal
Constitucional. (2018, p. 37)

Asi, haciendo uso del principio de autonomia procesal, reconocido en el Cédigo Procesal
Constitucional, de la mano de la naturaleza ordenadora que tiene el derecho procesal consti-
tucional, el TC complementa a través de su jurisprudencia las limitaciones que pueda tener

dicho cédigo:

18 Sobre el caso Marbury vs. Madison, ver Sosa (2015).
19 “Al hablar de ‘politica’ hacemos referencia a cualquier tipo de consideracién de conveniencia, tritese de alta
politica, oportunismo personal o satisfaccion de pasiones elevadas o bajas.” (Goldschmidt, 1987, p. 106)
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Esta capacidad para delimitar el 4émbito de sus decisiones por parte del Tribunal tiene como
presupuesto la necesidad de dotar de todo el poder necesario en manos del Tribunal para
tutelar los derechos fundamentales mds all4 incluso de las intervenciones de las partes, pero
sin olvidar que la finalidad no es una finalidad para el atropello o la restriccion. Este ‘sacrifi-
cio de las formas procesales’ solo puede encontrar respaldo en una tnica razén: la tutela de
los derechos, por lo que toda practica procesal que se apoye en este andamiaje tedrico para
atropellar los derechos o para disminuir su cobertura debe ser rechazado como un poder
peligroso en manos de los Jueces. (Tribunal Constitucional del Perd, 2005, fundamento 38)

En ese sentido, la idea de un activismo judicial podria ser una linea de accién peligrosa en
el contexto peruano. Por ello, Landa (2018) indica lo siguiente:

Las resoluciones del Tribunal, en el marco de un ‘activismo judicial moderado’, constituyen
una garantia de independencia y control jurisdiccional frente al poder politico. Asimismo,
dichas resoluciones representan un ejercicio discrecional -no arbitrario- basado en su potes-
tad de ser un 6rgano jurisdiccional con capacidad para interpretar la norma constitucional
de acuerdo al caso sub litis bajo los pardmetros de argumentacién juridica, en funcién de
lo cual podrd ejercer el rol de una corte arbitral que debe asegurar el equilibrio entre los
poderes y el respeto de los derechos fundamentales, el mismo que no estd sometido, directa
o indirectamente, a controles politicos o judiciales. (pp. 37-38)

El Rol de la Organizacién Mundial de la Salud para Efectos de las Politicas Publicas
La Organizacién Mundial de la Salud (OMS, o WHO por sus siglas en inglés) es el “es el orga-
nismo de la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU) especializado en gestionar politicas
de prevencién, promocién e intervencién en salud a nivel mundial” (Misién Permanente de
Colombia ante Naciones Unidas en Ginebra, s. £, pdrr. 1)%. Los 196 Estados miembros de la
OMS la gobiernan a través de la Asamblea Mundial de la Salud. Entra las labores que realiza
estd el elaborar la Clasificacién Internacional de Enfermedades (ICD, por sus siglas en inglés)
(OMS; s. f.).

La OMS tiene seis oficinas regionales, siendo la Oficina Regional para las Américas
(AMRO) o, como regionalmente se conoce, la Organizacién Panamericana de la Salud (OPS
o PAHO en sus siglas en inglés) se cred en 1902%. La mision de la OPS, es “[cooperar] con
los paises de la regién para mejorar y proteger la salud de su poblacién” (OPS, s. £.). En otras
palabras, su finalidad es lograr el desarrollo humano sostenible de la regién mediante la coo-
peracién técnica ofrecida a los Ministerios de Salud, Organizaciones No Gubernamentales,
universidades, entre otras entidades. Su secretaria es la Oficina Sanitaria Panamericana (OPS,
s. £.) y a su vez funciona como la oficina regional (AMRO) de la OMS.

Si bien es cierto que en el marco de la 72 Asamblea Mundial de la Salud se despatologizé las
identidades trans en la décimo primera revisién ICD, para efectos de los intersexuales, este lista-
do anade como patologas la incongruencia de género en la infancia (HA61)*, asi como la incon-

20 Para mayor informacidn, ver https://www.who.int/about/who-we-are/es/

21 Para mayor informacién sobre la OPS, ver https://www.paho.org/hq/index.php?option=com_content&view=ar-
ticle&id=91:about-paho&Itemid=220&lang=es

22 “Gender incongruence of childhood is characterized by a marked incongruence between an individual’s experi-
enced/expressed gender and the assigned sex in pre-pubertal children. It includes a strong desire to be a different
gender than the assigned sex; a strong dislike on the child’s part of his or her sexual anatomy or anticipated sec-
ondary sex characteristics and/or a strong desire for the primary and/or anticipated secondary sex characteristics
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gruencia de género en la adolescencia y adultez (HAG0)*, decisién que ha sido duramente criticada
por las organizaciones que velan por los derechos humanos de los intersexuales*. Siguiendo con
esta tendencia a patologizar a los intersexuales, desde 2006 la ICD incluye los DSD.

Es la informacién cientifica previamente mencionada la que ofrece tanto la OPS como la
OMS para la creacién de politicas publicas nacionales y/o regionales (a través de la coopera-
cién técnica). No obstante, es importante mencionar que aquellos insumos también juegan un
rol importante en los tribunales constitucionales nacionales para efectos de evaluar el grado de
vulneracién de algtn derecho fundamental en la implementacién de una politica publica, al
igual que en la CIDH y en la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) para
efectos de determinar la responsabilidad internacional de algtin Estado miembro.

Los Procesos Constitucionales
Los procesos constitucionales son aquellos medios empleados para tutelar urgentemente
la vulneracién de derechos fundamentales. Asi, en el articulo 200 de la Constitucién Politica
del Perii (1993), se establecen como garantias constitucionales los distintos procesos consti-
tucionales:

1) La accidn de hdbeas corpus, que procede ante el hecho u omisién, por parte de cualquier
autoridad, funcionario o persona, que vulnera o amenaza la libertad individual o los
derechos constitucionales conexos

2) La accién de amparo, que procede contra el hecho u omisién, por parte de cualquier
autoridad, funcionario o persona, que vulnera o amenaza los demds derechos recono-
cidos por la Constitucién, con excepcién de los sefalados en el inciso siguiente, y no
procede contra normas legales ni contra resoluciones judiciales emanadas de procedi-
miento regular

3) Laaccidn de hdbeas data, que procede contra el hecho u omisién, por parte de cualquier
autoridad, funcionario o persona, que vulnera o amenaza los derechos a que se refiere
el articulo 2, incisos 5 y 6, de la Constitucién.

4) La accidn de inconstitucionalidad, que procede contra las normas que tienen rango de
ley: leyes, decretos legislativos, decretos de urgencia, tratados, reglamentos del Congre-

that match the experienced gender; and make-believe or fantasy play, toys, games, or activities and playmates
that are typical of the experienced gender rather than the assigned sex. The incongruence must have persisted
for about 2 years. Gender variant behaviour and preferences alone are not a basis for assigning the diagnosis.”
(OMS, 2019a, parr. 1)

23 “Gender Incongruence of Adolescence and Adulthood is characterized by a marked and persistent incongruence
between an individual’s experienced gender and the assigned sex, which often leads to a desire to ‘transition’,
in order to live and be accepted as a person of the experienced gender, through hormonal treatment, surgery or
other health care services to make the individual s body align, as much as desired and to the extent possible, with
the experienced gender. The diagnosis cannot be assigned prior the onset of puberty. Gender variant behavior
and preferences alone are not a basis for assigning the diagnosis.” (OMS, 2019b, pdrr. 1)

24 “But it does not end there’, points out Kitty Anderson, Co-Chair of OII Europe. ‘The ICD-11 establishes a new
diagnosis, called <Gender incongruence of childhood>, which has been strongly opposed by trans and intersex
experts alike. In 2015 a group of intersex experts already pointed towards the fact that this diagnoses has no medical
utility and carries the risk of promoting stigma and discrimination. For intersex children ‘normalizing’ procedures
are frequently justified by the ‘imperative’ of creating bodily congruence — for example, by removing ‘incongruent’
organs or making them ‘congruent’ with stereotypical male and female anatomies. We are very concerned about the
practices that may evolve on the basis of this diagnose’.” (“WHO publishes ICD-117, 2018, pérr. 7)
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so, normas regionales de cardcter general y ordenanzas municipales que contravengan
la Constitucién en la forma o en el fondo

5) La accién popular, que procede, por infraccién de la Constitucién y de la ley, contra
los reglamentos, normas administrativas y resoluciones, y decretos de cardcter general,
cualquiera sea la autoridad de la que emanen

6) La accién de cumplimiento, que procede contra cualquier autoridad o funcionario re-
nuente a acatar una norma legal o un acto administrativo, sin perjuicio de las respon-

sabilidades de ley

Existe un consenso respecto al reparto de competencias que el poder constituyente otorga
a los poderes constituidos. Sin embargo, algunos asumen (entre ellos algunos magistrados
del TC) que el hecho de que el poder constituyente le haya otorgado la potestad de tener la
tltima palabra frente a la interpretacién de los derechos los coloca en una situacién en la cual
la judicatura ordinaria se veria subordinada ante todo pronunciamiento del TC®. Tanto Eloy
Espinosa-Saldafia (2008)*° como Anibal Quiroga (2007)* indican desde una posicién critica
que no se debe confundir una competencia con jerarquia, dado que en un Estado Constitucio-
nal de Derecho las competencias de los érganos constitucionalmente auténomos se reparten
para la limitar el poder, sistema que se conoce como check and balances.

Respecto al caso que aqui es materia de anilisis, la intervencién quirdrgica en neonatos
intersexuales, existirfan, en principio, dos vias posibles para cuestionar constitucionalmente
aquella regulacién que vulnera sus derechos fundamentales. Por un lado, estd el cuestiona-
miento de la mencionada politica pablica por generar una vulneracién al derecho a la salud;
vinculado a este estaria el derecho a la integridad, a la identidad y al desarrollo de un plan de
vida. En ese sentido, la via aparentemente idénea seria interponer una demanda de amparo.

25 Un claro ejemplo de aquella visién puede revisarse en la Sentencia del Expediente 0006-2006-CC/TC.

26 “Analizando entonces lo prescrito por el Tribunal Constitucional peruano, debo decir, con todo respeto, que aqui

el Tribunal incurre en una gran y grave confusién conceptual. El ser el supremo intérprete de la Constitucién no
le otorga una situacién de privilegio y/o preponderancia sobre los demds organismos estatales, los cuales obvia-
mente no son inferiores jerdrquicos subordinados a sus designios. Es mds, si ello fuera asi, justamente se negarfa
aquella limitacién del poder que es un elemento central en la configuracién del Estado Constitucional.
Lo que justifica considerar al Tribunal Constitucional como el supremo intérprete de la Constitucion es que
dentro del Estado Constitucional es indispensable que alguien cuente con esa competencia. El que las decisiones
tomadas por un legislador, un ministro o un juez pudiesen ser revisables por este Tribunal no hace a éste superior
jerdrquico de legisladores, ministros o jueces. Estamos pues ante un tema de competencias y no de jerarquias, y
lo dicho por el Tribunal Constitucional en este caso debiera ser dejado de lado a la brevedad posible.” (Espino-
sa-Saldana, 2008, pp. 198-199)

27 “Asi, la tltima palabra en materia de hdbeas corpus, amparo, hébeas data y accién de cumplimiento en el Tribunal
Constitucional sélo estard reservada al Tribunal Constitucional frente a fallos adversos en sede judicial, mds no
frente a los fallos estimativos del Organo Jurisdiccional, los cuales no serdn revisados ni por el Tribunal Cons-
titucional ni por nadie en el Estado peruano. Luego, la interpretacion que en los casos estimados haga el Poder
Judicial también habrd de constituir jurisprudencia constitucional vinculante e intangible. ;Cémo entonces se
puede concluir que el Poder Judicial se halla subordinado al Tribunal Constitucional? ;De qué parte, no tergiver-
sada, de la Constitucion surge ésta, por demds interesada, conclusién? Pues de ninguna, tanto mds si, como ya
se ha expresado, en el Pert el sistema de control constitucional es mixto, habiendo la Constitucién provisto de
una serie de instrumentos (de control orgdnico y de la jurisdiccion de la libertad) en sede judicial como en sede
del Tribunal Constitucional, formando un todo, una distribucién sistemdtica y no jerdrquica. Nada hay, pues, en
el texto ni en el espiritu de nuestra actual Carta Constitucional que avale semejante conclusién interpretativa.”

(Quiroga, 2007, p. 127)
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Por otro lado, estd el cuestionamiento normativo de la guia, el cual debe ajustarse a los pa-
rdmetros legales, constitucionales y convencionales del ordenamiento. Asi, la via pertinente
serfa aparentemente la interposicién de una demanda de accién popular. Ambas vias inician
en el PJ, pero mientras el proceso de amparo puede ser visto en tltima instancia por el TC,
el proceso de accién popular es visto en ultima instancia por el PJ. Entonces, se trata, para
efectos pricticos, de una situacién en la cual dos organismos constitucionalmente auténomos
cuentan con las competencias para impartir justicia constitucional.

El proceso de amparo

El Cédigo Procesal Constitucional, en su articulo 37, indica cuales son los derechos funda-
mentales que pueden ser tutelados a través de un proceso de amparo, y su numeral 25 permite
que la lista que los retine pueda ser ampliada, tomando en consideracién todos los derechos
fundamentales que no han sido enumerados y que no tengan otra via para ser tutelados.

En el caso de la intervencién quirtrgica de neonatos intersexuales, se cuestionaria el dere-
cho a la salud, entre otros que también se vincularfan. El numeral 24 del articulo 37 del Cé-
digo Procesal Constitucional (2004) tutela expresamente el derecho a la salud via el proceso de
amparo. Tal como queda claro en la Guia Prdctica Clinica de Diagndstico y Tratamiento de las
Anomalias de Diferenciacion Sexual (Instituto Nacional de Salud del Nino, 2015), se trata de
una serie de intervenciones que se realizan en un lapso de afos, las cuales conllevan a muchos
riesgos, entre ellos fisicos, psicolégicos y reproductivos:

Estas cirugias “normalizadoras” en personas intersex generalmente se llevan a cabo de con-
formidad con protocolos médicos aprobados por el Estado y no se reportan en los medios ni
se denuncian por las victimas, los familiares o las organizaciones. La CIDH observa también
que, en general, las personas intersex y sus familias experimentan profundos sentimientos de
verglienza y miedo; lo que contribuye a que el tema permanezca invisible y en secreto. Estos
sentimientos negativos, incrementados por los tabus existentes en la sociedad sobre la sexuali-
dad y los genitales, afectan de manera grave a las personas intersex. (CIDH, 2015, pdrr. 106)

La finalidad del proceso de amparo viene a ser la proteccién de los derechos fundamen-
tales, mediante la reposicion de la situacién al estado anterior a la violacién o amenaza de
violacién de un derecho fundamental. Esta idea estd contenida en el articulo 1 del Cédigo Pro-
cesal Constitucional (2004). En ese sentido, el problema que se suscita, entonces, es que para
el momento en que la persona toma conciencia de todas las decisiones que se tomaron en su
nombre y entiende que podria estar en la capacidad de reclamar la vulneracién de sus derechos
fundamentales, lamentablemente, la via queda trunca: “No proceden los procesos constitucio-
nales cuando:. . . 5. A la presentacién de la demanda ha cesado la amenaza o violacién de un
derecho constitucional o se ha convertido en irreparable” (2004, art. 5).

El desafio ante esta situacién se encuentra en cémo se podria legitimar a una persona, sea
natural (intersex) o juridica (asociacién pro intersex) para poder denunciar estas vulneraciones
de derechos fundamentales. Entonces, lo que se tendria que evaluar detalladamente para efec-
tos de la legitimacién es lo siguiente:

Asimismo, puede interponer demanda de amparo cualquier persona cuando se trate de
amenaza o violacién del derecho al medio ambiente u otros derechos difusos que gocen de

reconocimiento constitucional, asi como las entidades sin fines de lucro cuyo objeto sea la

defensa de los referidos derechos. (2004, art. 40, pérr. 3)
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Para efectos de calificar un derecho como difiso es importante esgrimir que aquella colec-
tividad es indeterminable. Por lo pronto, una forma de cesar la vulneracién de derechos serfa
atacar la ilegalidad y/o inconstitucionalidad de la norma que permitié aquella vulneracién.

El proceso de accién popular
En la Constitucién de 1993 se senala, como garantia constitucional, en qué casos procede
el proceso de accion popular: “La Accién Popular, que procede, por infraccién de la Constitu-
cién y de la ley, contra los reglamentos, normas administrativas y resoluciones y decretos de
cardcter general, cualquiera sea la autoridad de la que emanen” (“Constitucién Politica del
Pertt”, 1993, art. 200, inc. 5).
De igual manera, el articulo 76 del Cddigo Procesal Constitucional indica lo siguiente:
La demanda de accién popular procede contra los reglamentos, normas administrativas y
resoluciones de cardcter general, cualquiera que sea la autoridad de la que emanen, siempre
que infrinjan la Constitucién o la ley, o cuando no hayan sido expedidas o publicadas en
la forma prescrita por la Constitucién o la ley, segtin el caso. (“Ley 282377, 2004, art. 76)

En ambos casos se enfatiza que el control constitucional y/o legal se aplica contra normas
de rango reglamentario de cardcter general. Sobre el particular, el Primer Pleno Jurisdiccional
Supremo en Materias Constitucional y Contencioso Administrativo (Corte Suprema de Justicia
de la Republica, 2016) se pronuncia con respecto a la identificacién de las normas objeto de
control en los procesos de accién popular, al respecto de lo cual se indica lo siguiente, acorda-
do por unanimidad:

Para identificar las normas —reglamentos, normas administrativas, decretos y resoluciones
de cardcter general- que son objeto de control en los procesos constitucionales de accién
popular, y en consecuencia evaluar su procedencia, los jueces deberdn observar los criterios
de (1) pertenencia al ordenamiento juridico [andlisis de incorporacién al ordenamiento para
interpretar, modificar o desplazar una norma juridica anterior preexistente], (2) consuncién
[andlisis de permanencia y reiterancia] y, en menor medida, (3) generalidad [andlisis de abs-
traccion]. (Corte Suprema de Justicia de la Republica, 2016, p. 27)

En ese sentido, es importante indicar que el criterio de generalidad no es el preponderante
al evaluar una norma reglamentaria. De acuerdo al Pleno Jurisdiccional, el criterio de perte-
nencia al ordenamiento juridico se aplica en primer lugar para evaluar la finalidad de la norma
cuestionada: solo si su finalidad al incorporarse al ordenamiento es modificar, innovar, derogar
o interpretar, se trata de una norma reglamentaria. Luego, como segundo paso de anilisis, se
aplicaria el criterio de consuncién, mediante el cual se evalda la vocacién de permanencia de la
norma en cuestién. Al respecto, Morén diferencia los actos generales las normas reglamenta-
rias de la siguiente manera:

Estos actos generales tal cual sucede con los singulares, se agota en su simple cumplimiento,
se consume en éste. Para una nueva exigencia habrd que dictar eventualmente un acto del
mismo tipo (una nueva convocatoria, un nuevo anuncio de licitacién o una nueva orden
general). En cambio, la norma reglamentaria no se consume con su cumplimiento singular,
antes bien se afirma, se consolida, se mantiene y es susceptible de una pluralidad indefinida

de cumplimientos: sigue regulando la actividad de los administrados desde el sistema juri-
dico. (2013, pp. 107-108)
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Finalmente, el Pleno Jurisdiccional indica respecto al criterio de generalidad que “empero,
la existencia de actos administrativos generales no normativos como de leyes especiales hacen
que el criterio de generalidad, si bien es dtil, no resulta determinante para distinguir actos
administrativos de normas reglamentarias” (Corte Suprema de Justicia de la Republica, 2016,
p- 206).

En el presente trabajo, la norma que se analiza es la Guia Prdctica Clinica de Diagndstico
y Tratamiento de las Anomalias de Diferenciacion Sexual, aprobada mediante Resolucién Di-
rectoral 058-2015-INSN-DG (Instituto Nacional de Salud del Nifo, 2015), en virtud de la
Resolucién Ministerial 826-2005/MINSA, la Ley 26842 y la Ley 26657. La Resolucién Mi-
nisterial 826-2005/MINSA aprueba las Normas para la Elaboracion de Documentos Normativos
del Ministerio de Salud, que indican la naturaleza juridica de la guia:

5.1. Se considera como Documento Normativo, a todo aquel documento oficial que tiene
por objetivo el transmitir informacién estandarizada y aprobada sobre aspectos técnicos,
sean estos asistenciales y/o administrativos, relacionados al dmbito del Sector Salud, en cum-
plimiento de sus objetivos funcionales, asi como facilitar el adecuado y correcto cumpli-
miento de sus funciones, procesos, procedimientos y/o actividades, en los diferentes niveles
y subsectores, segtin correspondan.

5.2. Los Documento Normativos (DN) segtin correspondan estdn dirigidos a las institucio-
nes publicas y privadas que conforman el Sector Salud en general, a las unidades orgdnicas
y dependencias del Ministerio de Salud en particular; y por extension a las organizaciones
publicas y privadas de otros sectores y la sociedad, en lo pertinente. . .

5.3. Los Documentos Normativos que se emitan tendrdn la siguiente denominacién segiin
el caso:. . .

— Guia Técnica. . .

6.1.3. Guia Técnica:

Definicién y Caracteristicas. Es el Documento Normativo del Ministerio de Salud, con el
que se define por escrito y de manera detallada el desarrollo de determinados procesos, pro-
cedimientos y actividades. En ella se establecen metodologias, instrucciones o indicaciones
que permite al operador seguir un determinado recorrido, orientdndolo al cumplimiento de
un objetivo de un proceso y al desarrollo de una buena practica.

Las Gufas Técnicas pueden ser del campo administrativo o del campo asistencial; cuando se
aboca al diagndstico o tratamiento de un problema clinico recibe el nombre de Guia Précti-
ca Clinica (GPC), y en este caso contiene recomendaciones desarrolladas sistemdticamente
que orienten y faciliten el proceso de toma de decisiones para una apropiada y oportuna
atencién de salud.

Ambito de Aplicacién. La Gufa Técnica es de aplicacién en todas las Unidades Orgénicas o
dependencias del Ministerio de Salud expresamente indicadas. Los demds establecimientos
del Sector Salud a nivel nacional pueden aplicarlas, o citarlas como referencia en la elabora-
cién de sus propias guifas. (MINSA, 2015, pdrrs. 5.2-5.3 y 5.1.3)

Para efectos del proceso de accién popular, debe considerarse que el documento norma-
tivo, bajo el criterio de permanencia en el ordenamiento, tiene por objeto innovar el ordena-
miento al orientar y facilitar el proceso de toma de decisiones de los operadores para una ade-
cuada atencién de salud. Bajo el criterio de consuncién, la Guia Prdctica Clinica de Diagnéstico
y Tratamiento de las Anomalias de la Diferenciacion Sexual tiene vocacién de permanencia en
la medida que no se agota en su aplicacién. En ese sentido, se requeriria de la emisién de una
nueva gufa para que los operadores sigan nuevos lineamientos para la toma de decisiones.



78 PATRICIO ATO DEL AVELLANAL

Finalmente, bajo el criterio de generalidad se entiende que esta guia practica clinica es un do-
cumento normativo “que tiene por objetivo transmitir informacién estandarizada y aprobada
sobre aspectos técnicos, sean estos asistenciales y/o administrativos, relacionados al dmbito del
Sector Salud” (MINSA, 2015, articulo 5.1).

En el presente caso, el proceso de accién popular se iniciarfa en una sala constitucional
de la Corte Superior de Lima, siguiendo lo indicado en el inciso 2 del articulo 85 del Cddigo
Procesal Constitucional. A diferencia del proceso de amparo, la demanda de accién popular
puede ser interpuesta por cualquier persona (“Ley 282377, 2004). Ya que el juez constitucio-
nal en sede ordinaria es el responsable de efectuar la evaluacién de los derechos fundamentales
vulnerados, es importante revisar los alcances que este puede tener.

El control de convencionalidad

El Pert, durante el periodo republicano, ha suscrito diversos tratados internacionales, los
cuales son vinculantes en funcién a las condiciones que haya formulado el Estado al suscri-
birlo. Es asi que, de acuerdo al articulo 19 del Convenio de Viena (1969), todo Estado puede
suscribir un tratado planteando las reservas que crea pertinente®®. Respecto del caso aqui ana-
lizado, los tratados suscritos y ratificados por el Pert que versan sobre derechos humanos tienen
una relacién directa con el articulo tercero de la Constitucidn, en el que se indica que todo
derecho “de naturaleza andloga o que se funden en la dignidad del hombre, o en los principios
de soberanfa del pueblo” (“Constitucién Politica del Pert”, 1993, art. 3) también serd garan-
tizado por la Constituciéon. Entonces, los derechos abarcados en los tratados como la Conven-
cion Americana de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos pueden considerarse parte integrante de dicha
Constitucién (art. 55).

En cuanto a la interpretacién de estos derechos, la cuarta disposicion final y transitoria de
la Constitucion Politica del Persi (1993) indica que los derechos fundamentales deben interpre-
tarse en funcién de los tratados que versen sobre derechos humanos. Ello responde también a
lo indicado en el articulo 27 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados (1969),
el cual le niega a los Estados la posibilidad de justificar el incumplimiento de los tratados ape-
lando al derecho interno. Si bien es cierto que algunos los jueces constitucionales del PJ han
estado aplicando el control de convencionalidad en sus resoluciones, es importante notar que
la mayoria de las veces le rehtyen al uso del término.

Para realizar una adecuada interpretacién de la dimensién de los derechos establecidos
en los tratados mencionados, es fundamental revisar la jurisprudencia de las cortes inter-
nacionales. Respecto al tratamiento de derechos humanos en la regién, resulta imperativa
la revisién de las resoluciones, recomendaciones y opiniones de la Corte IDH, asi como de
la CIDH.

En el caso de las intervenciones quirtirgicas en neonatos intersexuales es importante partir
del derecho a la igualdad y el mandato de no discriminacién establecido en el inciso 2 del ar-
ticulo 2 de la Constitucion Politica del Persi (1993). De acuerdo con la cuarta disposicién final
y transitoria de la misma carta, se debe tomar como referencia la Convencién sobre los Derechos
del Nino, aprobada en 1989. En aquella convencién se indica lo siguiente:

28 Para mayor detalle sobre el derecho a formular reservas, revisar la seccién segunda del Convenio de Viena.
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Los Estados Partes tomardn todas las medidas apropiadas para garantizar que el nifio se
vea protegido contra toda forma de discriminacién o castigo por causa de la condicién,
las actividades, las opiniones expresadas o las creencias de sus padres, o sus tutores o de sus
familiares. (art. 2, inc. 2)

En esa misma ldgica, la sentencia de la Corte IDH en el caso Atala Riffo y nifias vs. Chile?,

de 2012, senala lo siguiente:

Mientras la obligacién general del articulo 1.1 se refiere al deber del Estado de respetar
y garantizar ‘sin discriminacién’ los derechos contenidos en la Convencién Americana, el
articulo 24 protege el derecho a ‘igual proteccién de la ley’. Es decir, el articulo 24 de la
Convencién Americana prohibe la discriminacién de derecho o de hecho, no sélo en cuanto
a los derechos consagrados en dicho tratado, sino en lo que respecta a todas las leyes que
apruebe el Estado y a su aplicacién. En otras palabras, si un Estado discrimina en el respeto
o garantia de un derecho convencional, incumpliria la obligacidn establecida en el articulo
1.1 y el derecho sustantivo en cuestidn. Si, por el contrario, la discriminacién se refiere a
una proteccién desigual de la ley interna o su aplicacidn, el hecho debe analizarse a la luz del
articulo 24 de la Convencién Americana. (2012, pérr. 82)

El siguiente paso consiste en analizar cémo se interpreta la tutela del derecho de los nifios,
la cual se encuentra en la Constitucién de 1993: “La comunidad y el Estado protegen especial-
mente al nifio” (art. 4). Aplicando la cuarta disposicién final y transitoria de la misma carta,
corresponde nuevamente recurrir a la Convencién sobre los Derechos del Nifio:

En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o pri-
vadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos legis-
lativos, una consideracién primordial a que se atenderd serd el interés superior del nifio
[énfasis agregado]. (1989, art. 3, inc. 1)

En ese sentido, la sentencia de la Corte IDH en el caso Atala Riffo y ninas vs. Chile indica
lo siguiente:

El objetivo general de proteger el principio del interés superior del nifio es, en si mismo,
un fin legitimo y es, ademds, imperioso. En relacién al interés superior del nifio, la Corte
reitera que este principio regulador de la normativa de los derechos de las nifias y los ninos
se funda en la dignidad misma del ser humano, en las caracteristicas propias de los nifios y
las nifas, y en la necesidad de propiciar el desarrollo de éstos, con pleno aprovechamiento de
sus potencialidades. En el mismo sentido, conviene observar que para asegurar, en la mayor
medida posible, la prevalencia del interés superior del nifio, el predmbulo de la Convencién
sobre los Derechos del Nino establece que éste requiere ‘cuidados especiales’, y el articulo
19 de la Convencién Americana sefiala que debe recibir ‘medidas especiales de proteccién’.
(2012, parr. 108)

29 “El Tribunal ha establecido que los Estados deben abstenerse de realizar acciones que de cualquier manera vayan
dirigidas, directa o indirectamente, a crear situaciones de discriminacién de jure o de facto. Los Estados estdn
obligados a adoptar medidas positivas para revertir o cambiar situaciones discriminatorias existentes en sus socie-
dades, en perjuicio de determinado grupo de personas. Esto implica el deber especial de proteccién que el Estado
debe ejercer con respecto a actuaciones y practicas de terceros que, bajo su tolerancia o aquiescencia, creen,
mantengan o favorezcan las situaciones discriminatorias.” (Corte IDH, 2012, pdrr. 80)
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Teniendo clara la interpretacién del derecho a la igualdad y el mandato de no discrimi-
nacién, asi como el interés superior del nifio, el juez constitucional peruano deberia poder,
sin problema alguno, expulsar del ordenamiento la Guia Prdctica Clinica de Diagndstico y
Tratamiento de las Anomalias de Diferenciacion Sexual (Instituto Nacional del Nifio, 2015). Sin
embargo, creo que es necesario que se planteen a su vez medidas complementarias para que el
vacio normativo no cause mayor perjuicio. Asi, propongo aqui que se aplique adicionalmente
el Estado de Cosas Inconstitucional en sede ordinaria.

El Estado de Cosas Inconstitucional
El Estado de Cosas Inconstitucional es un mecanismo procesal o una técnica introducida
por el Tribunal Constitucional, haciendo uso del principio de autonomia procesal®, que toma
como referencia la Sentencia de Unificacion 559/1997 de la Corte Constitucional de Colom-
bia®'. EI TC explica lo siguiente:
Esta técnica, en un proceso constitucional de la libertad, comporta que, una vez declarado el
‘estado de cosas inconstitucionales’, se efectiie un requerimiento especifico o genérico a un (o
unos) érgano(s) publico(s) a fin de que, dentro de un plazo razonable, realicen o dejen de rea-
lizar una accidén u omisidn, per se, violatoria de derechos fundamentales, que repercuta en la
esfera subjetiva de personas ajenas al proceso constitucional en el cual se origina la declaracion.
Se trata, en suma, de extender los alcances inter partes de las sentencias a todos aque-
llos casos en los que de la realizacién de un acto u omisién se hubiese derivado o ge-
nerado una violacién generalizada de derechos fundamentales de distintas personas.
Para que ello pueda realizarse es preciso que la violacién de un derecho constitucional se
derive de un tnico acto o de un conjunto de actos, interrelacionados entre si, que ademds
de lesionar el derecho constitucional de quien interviene en el proceso en el que se produce
la declaracién del estado de cosas inconstitucionales, vulnera o amenaza derechos de otras
personas ajenas al proceso. Y, tratdindose de actos individuales, esto es, que tengan por des-
tinatarios a determinadas personas, la declaracién del estado de cosas inconstitucionales se
declarard si es que se sustenta en una interpretacién constitucionalmente inadmisible de una
ley o una disposicién reglamentaria por parte del érgano publico. (TC, 2004, fundamento

19)

30 “Esta capacidad para delimitar el émbito de sus decisiones por parte del Tribunal tiene como presupuesto la nece-
sidad de dotar de todo el poder necesario en manos del Tribunal para tutelar los derechos fundamentales mds alld
incluso de las intervenciones de las partes, pero sin olvidar que la finalidad no es una finalidad para el atropello
o la restriccion. Este ‘sacrificio de las formas procesales’ s6lo puede encontrar respaldo en una tnica razén: la
tutela de los derechos, por lo que toda préctica procesal que se apoye en este andamiaje tedrico para atropellar
los derechos o para disminuir su cobertura debe ser rechazado como un poder peligroso en manos de los Jueces.”
(TC, 2005, fundamento 38)

31 “(1) La Corte Constitucional tiene el deber de colaborar de manera arménica con los restantes érganos del

Estado para la realizacion de sus fines (C.P. art., 113). Del mismo modo que debe comunicarse a la autoridad
competente la noticia relativa a la comisién de un delito, no se ve por qué deba omitirse la notificacién de que
un determinado estado de cosas resulta violatorio de la Constitucién Politica.
(2) El deber de colaboracién se torna imperativo si el remedio administrativo oportuno puede evitar la excesiva
utilizacién de la accién de tutela. Los recursos con que cuenta la administracion de justicia son escasos. Si instar al
cumplimiento diligente de las obligaciones constitucionales que pesan sobre una determinada autoridad contribuye
a reducir el nimero de causas constitucionales, que de otro modo inexorablemente se presentarfan, dicha acciéon
se erige también en medio legitimo a través del cual la Corte realiza su funcién de guardiana de la integridad de la
Constitucién y de la efectividad de sus mandatos.” (Corte Constitucional de Colombia, 1997, fundamento 31)
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Una vez declarado el Estado de Cosas Inconstitucional a través de una sentencia, si pos-
teriormente llegara a un juez constitucional un caso andlogo, se deberfa ordenar la remisién
de copias de los actuados por la vulneracién del derecho fundamental y disponer que se abra
proceso penal por desacato de una sentencia del TC.

Ahora, para efectos de la evaluacién de una politica publica, el TC ha manifestado la ne-
cesidad de efectuar un test para verificar el desempefio de la entidad estatal respecto al respeto
de los derechos fundamentales y la materializacién de aquellos mediante la implementacién
de politicas ptblicas a las que la entidad estatal se encuentra obligada, precisando a su vez que
al TC “no le corresponde. . . fijar el contenido de las [mismas]” (TC, 2016, fundamento 39)):

Aquello que puede revisar la judicatura constitucional en este caso implica evaluar si:

1) Se ha obviado la formulacién de un plan o politica que enfrente determinado problema
relativo a la salud (déficit de existencia);

2) Se ha incumplido la materializacién efectiva de un plan adecuadamente formulado (dé-
ficit de ejecucion);

3) Se ha desatendido algunas de las dimensiones o principios relevantes del derecho a la
salud en la formulacién o implementacién de una politica ptblica en salud (déficit de con-
sideracion);

4) Se ha establecido politicas claramente contrarias a los principios que rigen el derecho a la
salud (déficit de violacion manifiesta) o claramente inconducentes (déficit de razonabili-
dad) o insuficientes para el cumplimiento de determinados objetivos prioritarios de la salud
(déficit de proteccion deficiente o déficit de proteccion de niveles esenciales de salud);

5) Se ha obviado enfrentar determinados aspectos que impiden la ejecucién efectiva de la
politica ptiblica y que terminan generando resultados negativos en salud (déficit de confron-
tacién de problemas estructurales salud). Esto Gltimo puede ocurrir si se ha adoptado una
politica publica en salud sin permitir la participacion de la sociedad civil o los directamente
afectados en la politica publica involucrada (déficit de participacion politica); se ha actua-
do sin precisar mecanismos de rendicién de cuentas (déficit de transparencia); o se ha pro-
cedido olvidando el establecimiento de una linea de base ¢ indicadores de derechos humanos
que permitan evaluar el impacto de la politica pablica en el goce efectivo del derecho a la
salud (déficit de evaluacion de impacto) [énfasis agregado]. (TC, 2016, fundamento 39)

Para poder aterrizar adecuadamente la prueba propuesta por el TC, es importante revisar
las recomendaciones contenidas en el tltimo informe de la CIDH, titulado Avances y Desafios
hacia el Reconocimiento de los Derechos de las Personas LGBTI en las Américas:

8. Adoptar y hacer cumplir medidas efectivas para prevenir y sancionar la discriminacién
contra las personas LGBTI, o aquellas percibidas como tales, en el sector de la salud.

b. Prohibir toda intervencién médica innecesaria en nifos y nifas intersex que se realice sin
su consentimiento libre, previo ¢ informado.. . .

15.. . . a. Considerar como tortura las intervenciones médicas innecesarias en nifos y
nifias intersex que se realice sin su consentimiento libre, previo e informado. (2018, pérrs.

8.byl15)

En el caso de las intervenciones quirtdrgicas en neonatos intersexuales, existe en el Perti una
politica publica implementada en el afio 2015 a través de la Guia Prdctica Clinica de Diagnds-
tico y Tratamiento de las Anomalias de la Diferenciacion Sexual (Instituto Nacional del Nifo,
2015), el mismo afio en que la Organizacién de las Naciones Unidas emitié un comunicado
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en contra de la violencia hacia la comunidad LGTBIQ+ (2015) y la CIDH publicé su informe
titulado Violencia contra Personas Leshianas, Gay, Bisexuales, Trans e Intersex en América:
Sobre las personas intersex,

a. Prohibir toda intervencién médica innecesaria en nifios y nifias intersex que se realice sin
su consentimiento libre, previo e informado. Las cirugfas que no sean necesarias medica-
mente en nifios y nifias intersex deben ser postergadas hasta que la persona intersex pueda
proporcionar su consentimiento pleno, de manera libre, previa e informada. La decisién
de no someterse a procedimientos médicos debe ser respetada. La falta de intervencién no
debe obstaculizar o retrasar el registro del nacimiento por parte de las autoridades estatales
relevantes.
b. Incorporar salvaguardas especificas para nifios y nifias intersex en los instrumentos legales
y los protocolos médicos dirigidas a proteger y garantizar el derecho al consentimiento in-
formado, particularmente en el contexto de cirugias e intervenciones médicas innecesarias.
c. Adoptar medidas para garantizar que las y los profesionales de la salud informen adecua-
damente a las y los pacientes y a sus padres y madres sobre las consecuencias de intervencio-
nes quirtrgicas y otras intervenciones médicas.
d. Capacitar al personal médico y a la comunidad médica para proporcionar tratamiento y
apoyo adecuados para las personas intersex y sus familias. Tomar medidas para apoyar a las
personas intersex y a sus familias a través de equipos interdisciplinarios durante todas las eta-
pas del desarrollo desde la infancia, pasando por la nifiez y adolescencia, y hasta la adultez.
e. Garantizar que las personas intersex tengan acceso a sus expedientes médicos.
f. Adoptar medidas para prevenir que se fotografien y se realicen eximenes médicos y exa-
minaciones de los genitales innecesarias y excesivas a las personas intersex en el marco de
investigaciones no consentidas.
g. Garantizar que se consulte efectivamente a las y los activistas, organizaciones, grupos de
apoyo y otros defensores y defensoras de derechos de personas intersex, en el disefio e im-
plementacién de todas las medidas estatales para prevenir y erradicar la violencia contra las

personas intersex. (CIDH, 2015, pérr. 56)

Al revisar la Guia Prictica Clinica de Diagndstico y Tratamiento de las Anomalias de la Di-
Jerenciacion Sexual (Instituto Nacional del Nino, 2015), resulta notorio que el MINSA solo
se enfocd en la recomendacién 82 del informe de la CIDH (2015), en la cual se indica la
creacién de grupos multidisciplinarios para proporcionar apoyo psicolégico integral a toda la
familia del neonato. Sin embargo, como se mencioné al exponer por primera vez el caso, esta
guia se centra en el médico y/o el grupo multidisciplinario que determinaria el sexo del recién
nacido, por lo que solo se prevé el retardo de una intervencién quirtrgica en el caso de que no
se tenga certeza médica al respecto. En ese sentido, si se aplica el test de politicas pablicas del
TC, resulta evidente un déficit de confrontacion de problemas estructurales en salud, dado que “se
ha obviado enfrentar determinados aspectos que impiden la ejecucién efectiva de la politica
publica y que terminan generando resultados negativos en salud” (TC, 2016, fundamento
39). Asimismo, dado que la creacién de la Mesa de Trabajo para Promover los Derechos de
Gays, Transexuales, Bisexuales e Intersexuales recién tuvo lugar en noviembre de 2016%, es
posible senalar también un déficit de participacion politica, ya que “se ha adoptado una politica

32 La creacién del grupo de trabajo denominado Mesa de Trabajo para Promover los Derechos de Gays, Transexuales,
Bisexuales e Intersexuales se dio a través de la Resolucién Ministerial 294-2016-MIMP, de 3 de noviembre de 2016.
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publica en salud sin permitir la participacién de la sociedad civil o los directamente afectados
en la politica publica involucrada” (TC, 2016, fundamento 39).

Con toda la informacién a su disposicién, el juez constitucional en sede ordinaria podria
por primera vez declarar un Estado de Cosas Inconstitucional, lo cual obligaria al MINSA a
elaborar, en el menor plazo posible, una nueva guia de practicas clinica que aborde aquella
situacién desde un enfoque que respete los derechos fundamentales de las personas intersex,
de acuerdo con las recomendaciones planteadas por la CIDH (2015; 2019).

Conclusiones

Hoy en dia, mediante la aplicacién de la Guia de Prdcticas Clinica de Diagnéstico y Trata-
miento de las Anomalias de la Diferenciacién Sexual (Instituto Nacional del Nifio, 2015), los
intersexuales recién nacidos padecen violencia mediante los tratamientos propuestos por los
médicos pediatras con la finalidad de “normalizarlos”.

El sexo y eventualmente la identidad del neonato son por lo tanto impuestos por sus pa-
dres y los médicos. El aplazamiento de la genitoplastia, de acuerdo a la guia, solo se considera
razonable en el caso de que el médico no tuviera forma de tener certeza respecto del sexo del
recién nacido.

La OMS, en detrimento de los intersexuales, ha anadido en la lista de patologias de la
ICD la Incongruencia de Género en la infancia (HAG61), asi como la incongruencia de género
en la adolescencia y adultez (HAG60), y desde 2006 incluye los trastornos de desarrollo sexual
(DSD). Esta decisién ha sido duramente criticada por las organizaciones que velan por los
derechos humanos de los intersexuales, dado que se continta con la tendencia a patologizar a
estas personas, pues es la cooperacion técnica de la OPS y la OMS la que ofrece estos insumos
para la generacién de politicas publicas de los Estados miembro y a su vez nutre de referencias
a las cortes nacionales.

En el contexto peruano, el control constitucional debe realizarse de acuerdo al activismo
judicial moderado con la finalidad de garantizar la independencia y el control jurisdiccional
frente al poder publico.

El problema que se suscita con el proceso de amparo es que para el momento en que la
persona intersexual toma conciencia de todas las decisiones que se tomaron en su nombre y
entiende que podria estar en la capacidad de reclamar la vulneracién de sus derechos fundamen-
tales, lamentablemente, la via queda trunca, porque la vulneracién al derecho fundamental que
pretenda alegar ha devenido en irreparable, por lo que su demanda seria declarada improcedente.

La Guia de Pricticas Clinica de Diagndstico y Tratamiento de las Anomalias de la Diferen-
ciacion Sexual (Instituto Nacional del Nifio, 2015) es un documento normativo, que, bajo
el criterio de permanencia en el ordenamiento, tiene por objeto innovar el ordenamiento
al orientar y facilitar el proceso de toma de decisiones de los operadores para una adecuada
atencién de salud. Bajo el criterio de consuncidn, esta gufa prictica clinica tiene vocacién de
permanencia en la medida que no se agota en su aplicacién. Finalmente, bajo el criterio de
generalidad se entiende que esta guia es un documento normativo “que tiene por objetivo
transmitir informacién estandarizada y aprobada sobre aspectos técnicos, sean estos asistencia-
les y/o administrativos, relacionados al 4mbito del Sector Salud” (Instituto Nacional de Salud
del Nifio, 2015. art. 5.1). Ya que la naturaleza juridica de la guia es reglamentaria, se puede
iniciar un proceso de accién popular.
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En el caso de intervenciones quirtdrgicas en neonatos intersexuales es importante realizar
un control de convencionalidad en el marco del proceso de accién popular, con la finalidad de
darle una correcta interpretacién a los derechos en cuestion, que son el derecho a la igualdad
y el mandato de no discriminacién, asi como del derecho a la tutela del nifio, los cuales estdn
expresados en la Constitucién de 1993 y se desarrollan en Convencidn sobre los Derechos del
Nifio y en la jurisprudencia de la Corte IDH en el caso Atala Riffo y nifias vs. Chile.

Finalmente, propongo que el juez constitucional del PJ, en el caso de intervenciones qui-
rirgicas en neonatos intersexuales, declare un Estado de Cosas Inconstitucional, el cual obli-
gue al MINSA a elaborar en el menor plazo posible una nueva guia de pricticas clinica que
adopte un enfoque que respete los derechos fundamentales de las personas intersexuales, de
acuerdo a las recomendaciones planteadas por la CIDH en sus informes de los afios 2015 y
2019, dado que es posible identificar tanto un déficit de confrontacién de problemas estruc-
turales en salud como un déficit de participacién politica en la implementacién de aquella
politica publica de salud.



REFERENCIAS

Ayuso, B. (2016, 17 de setiembre). Soy intersexual, no hermafrodita. £/ Pais. Recuperado de
https://elpais.com/elpais/2016/09/17/actualidad/1474075855_705641.html

Bobbio, N. (1987). Teoria general del derecho. Bogotd, Colombia: Temis.

Camacho Gutierrez, O. (2018a). Intersexuales en estado de excepcidn: violencias contra las
corporeidades diversas. American University International Law Review, 34(3), 535-566.

Camacho Gutierrez, O. (2018b). Intersexualidad y la opinién consultiva 24/17: retos
pendientes del sistema interamericano de derechos humanos. Revista IIDH, 11-36.

Camacho Gutierrez, O. (2018c, 4 de setiembre). Mutilacién genital a personas intersex: jes
tortura, no tratamiento! Pdlemos. Recuperado de http://polemos.pe/mutilacion-
genital-personas-intersex/

Comisién Interamericana de Derechos Humanos. (2015). Violencia contra las personas
lesbianas, gays, bisexuales, trans e intersex en América. Recuperado de http://www.
oas.org/es/cidh/informes/pdfs/ViolenciaPersonasLGBTL.pdf

Comisién Interamericana de Derechos Humanos. (2018). Avances y desafios hacia el reconoci-
miento de los derechos de las personas LGTBI en las Américas. Recuperado de heep://
www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/LGBTI-ReconocimientoDerechos2019.pdf

Constitucién Politica del Peri. (1993)

Corte Constitucional de Colombia. (1997). Sentencia de unificacion 559/1997. Recuperado
de http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1997/SU559-97 htm

Corte Interamericana de Derechos Humanos. (2012, 24 de febrero). Sentencia de la Corte
IDH (Atala Riffo y nifas vs. Chile). Recuperado de http://corteidh.or.cr/docs/
casos/articulos/seriec_239_esp.pdf

Corte Suprema de Justicia de la Reptblica. (2016). I Pleno Jurisdiccional Supremo en materias
constitucional y contencioso administrativo. Lima, Pert: Fondo Editorial del Poder
Judicial.

Dworkin, R. (1997). Los derechos en serio. Barcelona, Espana: Ariel.

Espinosa-Saldafia, E. (2008). Las tensiones entre la judicatura ordinaria y el Tribunal
Constitucional: reflexiones a propésito de la sentencia Exp. 006-2006-PC/TC.
En D. Garcia Belaunde (Coord.), ;Guerra de las Cortes? A propdsito del proceso
competencial entre el Poder Ejecutivo y el Poder Judicial (pp. 191-202). Lima, Pert:

Palestra.



86 PATRICIO ATO DEL AVELLANAL

Goldschmidt, W. (1987). Introduccion filoséfica al derecho. Buenos Aires, Argentina: Depalma.

Instituto Nacional de Salud del Nifio. (2015). Guia prictica clinica de diagnéstico y tratamiento
de las anomalias de diferenciacion sexual. Recuperado de http://www.insn.gob.pe/
sites/default/files/2017-06/RD.%20N%C2%B0058-2015-INSN-DG_1.pdf

Intersexualidad y derechos humanos (Editorial). (2018). Dfensor, 3. Recuperado de https://
cdhdf.org.mx/wp-content/uploads/2018/07/dfensor_03_2018.pdf

Landa, C. (2000). Justicia constitucional y political questions. Pensamiento Constitucional,
ano VII, 7, 173-203.

Landa, C. (2018). Los procesos constitucionales en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
2008-2018. Lima, Perti: Palestra.

Ley 28237, Cédigo procesal constitucional. (2004, 31 de mayo). E/ Peruano. Lima, Pert.

Majone, G. (2005). Evidencia, argumentacién y persuasion en la formulacion de politicas. D. F.,
México: Fondo de Cultura Econémica.

Ministerio de Salud. (2005, 24 de octubre). Resolucién Ministerial 826-2005/MINSA.
Recuperado de  https://www.gob.pe/institucion/minsa/normas-legales/252188-
826-2005-minsa

Misién Permanente de Colombia ante las Naciones Unidas en Ginebra. (s. f.). Organizacion
Mundial de la Salud - OMS. Recuperado de https://ginebra-onu.mision.gov.co/
organizacion-mundial-la-salud-oms

Molina, C. (2002). Modelo de formacién de politicas y programas sociales [Notas de clase].
Recuperado de  http://www.ucipfg.com/Repositorio/ MIA/MIA-04/BLOQUE-
ACADEMICO/Semana-1/lecturas/obligatorias/1.pdf

Morén, J. (2013). Andlisis jurisprudencial del Proceso de Accion Popular en el Perii: Propuestas para
mejorar el control jurisdiccional sobre las normas reglamentarias. Recuperado de heep://
tesis.pucp.edu.pe/repositorio/bitstream/handle/20.500.12404/4504/MORON _
URBINA_JUAN_ACCION_POPULAR .pdfrsequence=1&isAllowed=y

Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos. (2019,
28 de julio). ;Cudles son las obligaciones de los Estados respecto de los derechos
econémicos, sociales y culturales? Recuperado de https://www.ohchr.org/SP/
Issues/ESCR/Pages/WhataretheobligationsofStateson ESCR .aspx

Organizacién de las Naciones Unidas. (1969). Convenio de Viena sobre el derecho de los tratados.

Organizacién de las Naciones Unidas. (2015, setiembre). Los organismos de las Naciones Unidas
instan a los Estados a que tomen medidas urgentes para poner fin a la violencia y a
la discriminacién contra adultos/as, adolescentes y ninos/as lesbianas, gais, bisexuales,
trans ¢ intersex (LGBTI). Recuperado de https://www.who.int/hiv/pub/msm/
Joint LGBTI_Statement_ES.pdfrua=1



JALTO A LA “NORMALIZACION”! EL CONTROL CONSTITUCIONAL DE LAS POLITICAS DE SALUD
PARA INTERSEXUALES RECIEN NACIDOS 87

Organizacién Mundial de la Salud. (20194, abril). International classification of diseases, 11
revision (ICD-11). Conditions related to sexual health: HAGO gender incongruence
of adolescence or adulthood. Recuperado de https://icd.who.int/browse11/l-m/en#/
http%3a%2{%2fid.who.int%2ficd%2fentity%290875286

Organizacién Mundial de la Salud. (2019b, abril). International classification of diseases
11 revision (ICD-11). Conditions related to sexual health: HAGI Gender
incongruence of childhood. Recuperado de https://icd.who.int/browse11/l-m/en#/
http%3a%2{%2fid.who.int%2ficd%2fentity%2{344733949

Organizacién Mundial de la Salud. (s. f.). Trabajar para mejorar la salud para todos, en todas
partes. Recuperado de https://www.who.int/es/about/what-we-do/who-brochure

Organizacién Panamericana de la Salud. (s. f.). Acerca de la Organizacion Panamericana de la
Salud (OPS). Recuperado de https://www.paho.org/hg/index.php?option=com_
content&view=article&id=91:about-paho&Itemid=220&lang=es

Quiroga, A. (2007). Andlisis del conflicto de competencias del Poder Ejecutivo (MINCETUR)
con el Poder Judicial en el Tribunal Constitucional: ;Una relacién de jerarquia? En D.
Garcia Belaunde (Coord.), ;Guerra de las Cortes? A propdsito del proceso competencial
entre el Poder Ejecutivo y el Poder Judicial (pp. 109-132). Lima, Pert: Palestra.

Red Internacional para los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. (2019, 28 de julio).
Una introduccion a los derechos econdmicos, sociales y cuturales. Recuperado de
https://www.escr-net.org/es/derechos

Rua, M. (2014). Andlise de politicas publicas: conceitos bdsicos. En M. Rua, Politicas
putblicas (pp. 9-19). Recuperado de https://educapes.capes.gov.br/bitstream/
capes/145407/1/PNAP%20-%20Modulo%20Basico%20-%20GPM%20-%20
Politicas%20Publicas.pdf

Shapiro, M. (1964). Law and politics and the Supreme Court. Nueva York: The Free Press of Glencoe.

Sosa, J. (2015, 6 de noviembre). El caso Marbury vs. Madison (1803). Recuperado de hteps://
www.enfoquederecho.com/2015/11/06/el-caso-marbury-vs-madison-1803/

Strum, P (1974). The Supreme Court and ‘political questions™ A study in judicial evasion.
Alabama: The University of Alabama Press.

Tribunal Constitucional del Perd. (2004, 6 de abril). Sentencia, Exp. 2579-2003-HD/TC.

Tribunal Constitucional del Perd. (2005, 29 de agosto). Sentencia, Exp. 04119-2005-PAfC.

Tribunal Constitucional del Perd. (2016, 10 de mayo). Sentencia, Exp. 03228 2012-PA/TC.

WHO publishes ICD-11 - and no end in sight for pathologisation of intersex people
(Editorial). (2018, 19 de junio). Organisation Intersex International Europe.
Recuperado de https://oiieurope.org/who-publishes-icd-11-and-no-end-in-sight-

for-pathologisation-of-intersex-people/






TERCERA SECCION

VIOLENCIA CONTRA NINOS, NINAS Y
ADOLESCENTES CON DISCAPACIDAD






TODO NINO TIENE DERECHO A APRENDER EN SU LENGUA
MATERNA: EL CASO DE LA COMUNIDAD SORDA EN EL PERU'
Lucia Ledn Pacheco’
Universidad Nacional Mayor de San Marcos
Olenka Ledn Pacheco®
Universidad Nacional Mayor de San Marcos
Categoria Estudiantes — Ganadoras

“~Maestro, el ave que estd en mis manos,

ocultas tras mi espalda, jestd vivo o muerto?

—La respuesta estd en tus manos.”

Cuento popular

(Comité de Seguimiento de la Declaracién Universal
de Derechos Lingiiisticos, 1998, p. 10)

Sumilla

El presente articulo tiene como objetivo plantear una propuesta educativa para los
nifos, nifas y adolescentes (NNA) sordos del Perd, que les permita acceder a la educa-
cién en pleno respeto de su lengua (lengua de senas peruana). A partir de los estudios
sobre la violencia provenientes de las ciencias sociales y, en particular, del concepto de
violencia estructural, las autoras sitdan la realidad de los NNA sordos en el Perti como
una de privacién de capacidades, agencia y oportunidades, dadas las escasas posibili-
dades que tienen estos para acceder a la educacidn y las especiales consecuencias que
esta privacién tiene en su desarrollo. Para tal fin, se analizan la cualidad transforma-
dora de la educacién y el grave impacto de la carencia de esta cuando se es parte de
un colectivo que se encuentra en una situacion de triple vulnerabilidad (al tratarse de
NNA con discapacidad pertenecientes a una minoria lingiiistica). En atencién a ello,
en el articulo se presentan las dimensiones en que los derechos a la educacién y los
derechos lingiiisticos de la comunidad sorda se ven afectados, tomando el modelo so-
cial de discapacidad como referencia, y se propone una alternativa que permitiria una
satisfaccion real de tales derechos: la del modelo bilingie.
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No Escucha Ni Habla

En el Pert, la lengua de la comunidad sorda es la lengua de sefias peruana (LSP)*. Esta,
como toda lengua, es expresién de la identidad, experiencia y cultura de sus usuarios, y per-
mite su vinculacién entre si y con su medio (Zambrano Castro, 2009; Mosca Martel, 2008).
Sin embargo, no fue sino hasta 2010 que se le otorgd reconocimiento oficial a través de la
Ley 29535, y hasta 2017 que dicha ley se reglamenté (Decreto Supremo 006-2017-MIMP).

Como consecuencia de ello, hasta antes de 2010 no era estadisticamente posible saber
cudntas personas tenfan como lengua materna la LSP®. Dado que no atn estaba reconocida,
en el Censo Nacional de 2007 solo habia una opcién que las personas no oyentes podian mar-
car cuando se les preguntaba por su lengua materna: sordomudo. Recién en el censo de 2017
se incorpord la LSP como una de las posibles lenguas maternas de los peruanos, con lo que
desaparecio la categoria sordomudo y apareci6 una adicional: no escucha ni habla.

Tabla 1. Poblacién censada mayor a 5 afios de edad segtin lengua materna (1993, 2007, 2017)

Variacion intercensal | Tasa de
Lengua materna Censo 1993 Censo 2007 Censo 2017 2007-2017 crecimiento
sprendida en la ez Absoluto % | Absoluto | 9% | Absoluto % | Absoluto % prZII:ll;clho

Total 19'190,624 | 100,0 | 24°687,537 | 100 | 26 887 584 | 100 2'200,047 | 8.9 0.9
Castellano 15°405,014 | 80,3 |20718,227 | 83.9 22209686 |82.6 | 1491459 |7.2 0.7
Quechua 3177,938 16,6 |3261,750 |13.2 [3735682 [13.9 |473,932 145 |14
Aimara 440,380 23 434,370 1.8 444 389 1.7 10,019 23 0.2

Otra lengua nativa ' 132,174 0,7 223,194 0.9 210017 {038 -13,177 5.9 1-06
Idioma extranjero 35,118 0,2 21,097 0.1 48910 0.2 27,813 131.8 |88

No escucha Ni habla - - 28,899 0.1 24624 0.1 4,275 ‘148 |16
Lengua de sefias peruanas | - - - - 10 447 00 |- -

No sabe/No responde | - - - - 203829 |08

'Incluye: ashdninka, awajdn, aguaruna y shipibo konibo, entre otras lenguas nativas u originarias.
Fuente: INEI - Censos Nacionales de Poblacién y Vivienda 1993, 2007 y 2017.

En Perii: Perfil sociodemogrdfico. Informe nacional. Censos nacionales 2017, por INEL, 2017.

Esta clasificacién demuestra que la discapacidad ha sido tradicionalmente comprendida
como la “ausencia” de algo. Desde esta perspectiva, las personas con discapacidad (en adelante
PCD) son definidas de acuerdo a “lo que les falta” para ser como las demds. El hecho de que el

4 Ellenguaje de sefas es diferente en cada pais (Garcia Benavides, 2002). Cada cultura tiene un lenguaje de senas
en el que incorpora signos distintivos —por ejemplo, en el Per, la sefia para octubre es muy similar a la sefia para
el color morado, por evidentes razones culturales—. Asi como no existe una lengua oral universal, esta tampoco
existe en el caso de las lenguas de seias. Por consiguiente, no debe concluirse que una persona que conoce y
utiliza la LSP sabe también espafol.

5  Sin embargo, hasta el momento se sigue careciendo de data confiable sobre las personas sordas. Es imposible
conocer, por ejemplo, cudntas personas sordas hay en el Pert; cudntas reciben educacién primaria, secundaria
y superior; cudntas han aprendido también espafiol o alguna otra lengua oficial; etc. El problema de la falta de
conocimiento es que esta se transforma en ausencia de reconocimiento, y, por lo tanto, debido a la imposibilidad
de identificar a cabalidad la situacién, en la carencia de una atencién correcta. El solo hecho de no contar con
estudios al respecto ya es sintomdtico de una situacién de desigualdad y vulnerabilidad.
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propio Estado la haya reproducido en un evento de esa magnitud da cuenta de que esa manera
de entender la discapacidad no es residual ni poco comtin. Aunque el eslogan del censo de 2007
fue “Contemos todos para el Perd”, lo cierto es que no todos habian sido tomados en cuenta.

El reconocimiento oficial de la LSP y su posterior reglamentacién han significado un im-
portante paso para la comunidad sorda del Perd. Sin embargo, parece no tener una correlacién
en la vida diaria de las personas sordas: no se ha eliminado el estigma que pesa sobre ellas ni
se ha garantizado la plena satisfaccién de sus derechos. Sobre lo primero, basta con recordar
que, a pesar de que la LSP ya figuraba en el censo de 2017, el Instituto Nacional de Estadistica
e Informdtica (INEI) realizé su publicidad para conmemorar el Dia del Idioma omitiéndola
por completo, pues consigné tnicamente 7o escucha ni habla, lo cual, por supuesto, afecta no
solo a la percepcién de la comunidad sorda sino a la de los peruanos en general respecto de las
formas de comunicacién existentes.

Figura 1. Publicacién del INEI con ocasién del Dia del Idioma

w . 1 i ""i}'u- n
el | ¢ (1= /| ICHOMA
R CR Lcouo matema [
Del total de la poblacién de

5 y mds arios de edad, a nivel nacional,
lalengua materna aprendida desde

EL Pery Primero

En Instituto Nacional de Estadistica e Informdtica [Pdgina de Facebook]. Recuperado de https://www.facebook.com/
INElpaginaOficial/photos/a.170388809711338/2224657074284491/2type=3& theater

En cuanto a la plena satisfaccion de los derechos de las PCD, en el Perd ain existen mu-
chas carencias. En el presente trabajo, el foco estard centrado en los derechos a la educacién
y al idioma, y especialmente en cémo los nifios, nifias y adolescentes sordos (NNAS) ven
mucho més limitado su acceso a dichos derechos que el resto de NNA, lo cual tiene conse-
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cuencias gravisimas en su desarrollo personal y el de sus familiares. Para ello, se esbozardn
primero las razones y evidencia que justifican el presente trabajo, ubicando el problema
como uno relevante para el estudio de la violencia contra nifios, nifias y adolescentes en
colectivos vulnerables. En ese sentido, situaremos a la desigualdad sistémica como un pro-
blema de violencia estructural, y describiremos la situacién actual de los NNAS en su acceso
a la educacién para sostener por qué éste es un caso de tal tipo de violencia. Seguidamente,
se planteard como problema la interpretacién que esa situacion educativa tiene si la leemos
desde los enfoques de interseccionalidad y de capacidades. Como punto final, se planteard
una propuesta de solucién que da luces de funcionar en el Perti y que ya ha demostrado
suficiencia en la experiencia comparada.

Justificacién

Actualmente vivimos segtin el paradigma del Estado de Derecho. Este modelo de organi-
zacién y distribucién politica tiene en su seno no solo la inversién del poder entre el Estado y
la sociedad, sino también el nuevo papel central que cumple la igualdad como derecho y como
exigencia ciudadana. Ya las grandes revoluciones liberales de la segunda mitad del siglo xv
proclamaron la igualdad como verdad evidente —con todas las paradojas que ello implica®—y
plasmaron que dicha igualdad —y libertad— es inherente al ser humano desde su nacimiento
(Hunt, 2009). En adicién a ello, la consolidacién del Estado de Derecho del siglo xix trajo
una nueva manera de concebir la ley, como esencialmente abstracta y general:

La generalidad es la esencia de la ley en el Estado de derecho. En efecto, el hecho de que la nor-

ma legislativa opere frente a todos los sujetos de derecho, sin distincién [énfasis anadido], estd

necesariamente conectado con algunos postulados fundamentales del Estado de derecho, como la

moderacion del poder, la separacion de poderes y la igualdad ante la ley. (Zagrebelsky, 1997, p. 29)

Sin embargo, esta vision tradicional de la igualdad ha revelado su insuficiencia frente al
reconocimiento de la diferencia. De esta forma, ha quedado ya establecido, tanto a nivel nacio-
nal como internacional, que la igualdad no tiene la vocacién de garantizar que todos los seres
humanos sean tratados de la misma manera en rodo momento y circunstancia. Como rescata
el Tribunal Constitucional (2014), la “igualdad juridica presupone [...] dar un trato igual a
lo que es igual y desigual a lo que no lo es” (fundamento 6). En ese mismo sentido, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en la Opinién consultiva n°. 4/84, justifica la existen-
cia de tratamientos juridicos diferenciados a partir de la unidad y dignidad y naturaleza de
la persona, con lo que “existen. . . ciertas desigualdades de hecho que legitimamente pueden
traducirse en desigualdades de tratamiento juridico, sin que tales situaciones contrarien la
justicia” (Corte IDH, 1984, pérr. 56).

De otro lado, una visién estdtica de la igualdad también resulta insuficiente frente a la
configuracion del poder y la capacidad en la sociedad. Asi, la interpretacién liberal tradicional,
bajo la referida bandera de la abstraccién y la universalidad, es indiferente a la profundidad
y el grado de las desigualdades materiales que existen (Ramirez, 2007) y, por lo tanto, es

6 Hunt (2009) plantea la interrogante de por qué, si los derechos eran tan evidentes, habia que declararlos (en el
caso de la Declaracion de Independencia de Estados Unidos) y por qué se podia alegar que las grandes atrocidades
vividas eran producto de su “ignorancia y olvido”, cuando histéricamente no habfan antes existido como cate-
gorfa (en el caso de la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano francesa).



TODO NINO TIENE DERECHO A APRENDER EN SU LENGUA MATERNA:
EL CASO DE LA COMUNIDAD SORDA EN EL PERU 95

insuficiente frente a ciertas problemadticas al ignorar que detrds de las “manifestaciones de la
discriminacién” generalmente existen “complejas précticas sociales” (Salomé, 2017, p. 153).
Esta insuficiente nocién de igualdad tiene su reflejo en la manera de entender los derechos. La
proclamacién de la igualdad formal bajo el Estado liberal tenia como correlato una posicién
negativa del Estado: su misién era abstenerse de hacer distinciones, y restaurar la igualdad
cuando se estuviera ante algun trato diferenciado. Desde esa 16gica, la educacién no fue vista
como un derecho, sino mds bien como una libertad (que, ademds, fungfa como una herra-
mienta politica de homogeneizacién) (Ronconi, 2018).

En antitesis a ello, las nuevas nociones de igualdad material (igualdad como no discrimina-
cién y, mds recientemente, igualdad como no sometimiento) rompieron con la “neutralidad”
antes preconizada, al determinar el rol del Estado como uno de caricter positivo. Desde esa
perspectiva, en la que no solo son relevantes los sujetos en su individualidad, sino también
segtin los grupos a los que pertenecen, la educacién tiene cardcter de derecho’ y es una herra-
mienta que no solo garantiza la conformacién de una nacidn, sino el progreso, con justicia
social, del pais y de los grupos que lo componen® (Ronconi, 2018). Para ello, es importante
garantizar una plena satisfaccién y acceso a los derechos: la atencién a la situacién particular de
ciertos colectivos es imprescindible a tal fin. En ese sentido, corresponde aproximarse a las es-
tructuras de desigualdad que dan pie a la existencia de grupos en situacién de vulnerabilidad.

El concepto de violencia estructural

Las maltiples practicas sociales muchas veces vienen caracterizadas por condiciones de
desigualdad social, subordinacién y dominacidn, en las que generalmente existe un grupo en
situacién de vulnerabilidad de un lado de esas relaciones de poder (Afdn, 2013). Asi, es impo-
sible desligar a las personas que sufren de cierto grado de discriminacién de los grupos sociales
a los que pertenecen (Solis, 2017), grupos sobre los que, ademds, los patrones de desigualdad
tienen impacto perdurable y multiplicador, con lo que i) las practicas discriminatorias no tie-
nen efectos solo de modo coyuntural, sino que pueden prolongarse en el curso de la vida’; y,
ademds, ii) estos efectos pueden acumularse generacionalmente' (Solis, 2017).

Lo dificil de estas situaciones es que no siempre se trata de actos individualizables de do-
minacién directa sobre alguna persona o grupo: “se trata de dindmicas sociales reiteradas que
llevan a la persistencia de estructuras de subordinacién y resultados sistemdticamente [énfasis
afadido] desventajosos para ciertos grupos, incluso en ausencia de motivos discriminatorios
explicitos amparados por el derecho” (Afidn, 2013, p. 148). Incluso desde la 6ptica legal, una
disposicién normativa puede no estar transgrediendo el mandato de igualdad formal, es decir,
puede no tener dnimo de discriminar, pero las condiciones estructurales existentes posibilitan
que, en la realidad, sf sea de ese modo.

7 Al respecto, Reis Montero sostiene la diferencia entre educacién y derecho a la educacién: “Educaciéon hubo
siempre; el derecho del hombre a la educacidn existe desde hace poco” (como se cité en Ronconi, 2018, p. 23).

8  Laimportancia del derecho a la educacién y su vocacién transformadora serd abordada mds adelante.

9  Por ejemplo, puede generarse un circulo vicioso a partir de una practica discriminatoria en el acceso a la ed-
ucacién de los nifios que origine diferencias en el aprendizaje, las cuales, a su vez, sean base para posteriores
précticas discriminatorias en los demds dmbitos de la vida. Asi, un nifio que sufre de privacién del lenguaje por
no haber sido tomado en cuenta en el modelo educativo, tendrd dificultades también para ejercer derechos como
el de libre desarrollo de la personalidad, acceso a la justicia, etc.

10 Piénsese, por ejemplo, en los efectos transgeneracionales del colonialismo sobre los pueblos indigenas.
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Esta configuracién de relaciones de poder en la sociedad ha sido denominada desde las
ciencias sociales violencia estructural, un concepto perfilado por el profesor Johan Galtung
(1969) en rechazo al concepto estrecho de violencia segtin el cual esta implica un dafo al
cuerpo o a la salud ocasionado por un actor que tiene la intencién de que se produzcan tales
consecuencias. En contraposicién, critica las concepciones tradicionales de paz y violencia, y,
alejdndose de la idea tradicional de conflicto, encuentra que la violencia estd presente cuando
los seres humanos son influenciados de modo tal que sus realizaciones somdticas y mentales
reales estdn por debajo de sus realizaciones potenciales. . . La violencia es aqui definida como
la causa de la diferencia entre lo potencial y lo real, entre lo que pudo haber sido y lo que es.
La violencia es aquello que incrementa la distancia entre lo potencial y lo real, y lo que impide
que esa distancia disminuya (Galtung, 1969).

Esta violencia estructural, sustentada y reproducida sobre la distribucién desigual del po-
der, los recursos'! y las oportunidades de vida, estd, ademds, normalizada por narrativas publicas
que cumplen una funcién expresiva al producir reglas implicitas (no legales ni evidentes, pero
si efectivas) imbuidas de consignas de poder (Segato, como se cit6 en Loeza Reyes, 2017).

En ese sentido, los contextos violentos mds dificiles de combatir, debido a su cardcter es-
tructural y a su normalizacién silenciosa en la sociedad, son aquellos en los que ciertas normas
generan o provocan efectos sobre ciertos individuos o comunidades, de forma que impiden el
desarrollo completo de sus capacidades y lesionan su agencia y sus oportunidades. Esta priva-
cién, desde el enfoque de capacidades propuesto por Amartya Sen (2000), implica una sus-
pensién del potencial de las personas, que condiciona el proceso de conversién de los bienes
en logros y, a fin de cuentas, imposibilita que la persona alcance estos Gltimos (Analia Pérez,
2013). Ademds, trunca el desarrollo'?, al ser la agencia libre y viable un elemento constitutivo
(no meramente contributivo) del mismo (Sen, 2000).

Esta situacion de violencia, a fin de cuentas, y desde la lectura del enfoque de capacidades,
impide el desarrollo humano: frena la libertad de las personas para ser y hacer aquello que
consideran valioso (Reyes Morela, 2008). La igualdad de capacidades se materializa, asi, no
solo en los bienes o recursos de los que se dispone, sino en la libertad, en la posibilidad efectiva
de poder elegir.

Para aterrizar su planteamiento, sefiala Sen (2003) que no ser capaz de leer, escribir, contar
o comunicarse es una privacién tremenda y constituye un caso extremo de inseguridad, ya
que el individuo tiene la certeza de la privacién y la ausencia de cualquier chance de evitar
ese destino. En el presente trabajo, sostenemos que los NNAS peruanos —y sus familias— se
encuentran en una situacién de vulnerabilidad estructural de este tipo. En atencién a ello, se
describird, a partir de la data recogida mediante encuestas y de la sistematizacién de las esta-
disticas oficiales disponibles, en qué situacién se hallan los NNAS en cuanto a su disfrute del
derecho a la educacién, tomando en cuenta a la igualdad como derecho transversal.

11 Aqui vale recordar la tesis de Dworkin (1981) de la igualdad de recursos (desde una dptica redistributiva) frente
a la igualdad como equidad. El filésofo plantea la existencia de recursos personales e impersonales: cuando los
primeros sean desiguales, corresponde compensar el desequilibrio adicionando recursos impersonales, de modo
que la justicia tendrfa que neutralizar las circunstancias individuales. Esta tesis ha recibido criticas respecto a sus
limites e insuficiencias frente a la eleccién y la responsabilidad individuales (Queralt, 2014).

12 Desde este punto de vista, el desarrollo es entendido “como un proceso de expansion de las libertades reales de
las que disfrutan los individuos” (Sen, 2000, p. 3).
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La situacién educativa de los NNAS en el Perii

En el Perd, los NNAS afrontan grandes dificultades para acceder a una educacién respe-
tuosa de su cultura e impartida en su lengua materna. Estas dificultades se manifiestan no solo
en el escaso énfasis del sistema educativo peruano en la atencién de estudiantes sordos, sino en
la imposibilidad de acceder a informacién oportuna y fidedigna para poder elegir un colegio
adecuado.

El Ministerio de Educacién (Minedu), a través de la plataforma web Identicole (2019a),
promueve que los padres de familia —en lo material, padres de nifos oyentes— se informen
sobre las instituciones educativas existentes antes de elegir una para sus hijos e hijas. Para ello,
la pdgina web detalla los aspectos principales de cada institucién, de modo que los padres pue-
dan tomar en cuenta, segtn sus preferencias, factores como infraestructura, distancia, nimero
de estudiantes por salén, pensién, logros de aprendizaje, entre otros (Minedu, 2019b). Sin
embargo, este servicio es incompleto: solo ofrece informacién de los Centros de Educacién
Bésica Regular (CEBR)". El portal no tiene registro de los Centros de Educacién Bdsica Al-
ternativa (CEBA) ni de los Centros de Educacién Basica Especial (CEBE); por lo tanto, no
existen datos oficiales, accesibles y sistematizados respecto de ellos.

Asi, mientras Identicole provee informacién detallada sobre los 107,782 colegios para
NNA oyentes en todo el Perd (Minedu, 2019¢), la realidad es muy diferente para los NNAS:
no existen plataformas para buscar colegios que les brinden educacién especializada. La tinica
via oficial restante es la pdgina de la Unidad de Estadistica de la Calidad Educativa (Escale)
del Minedu. El inconveniente con este buscador es que, aunque permite filtrar los colegios de
educacién especial en general (régimen EBE), no permite desagregar por tipo de discapacidad
(es decir, no hace posible identificar qué colegios son, en especifico, para NNAS).

A fin de recrear la busqueda alternativa que harfa cualquier padre que recién conoce la cul-
tura sorda'?, se utilizé la plataforma Google Maps (que representa un canal accesible para los
padres) utilizando la frase colegios para nifios sordos, restringiendo el drea a Pert. La web arrojé
10 resultados, de los cuales se verificé que seis de ellos si brindan educacién dirigida a NNAS
(uno en Piura, otro en Lambayeque y los cuatro restantes en Lima). De esos seis centros, cinco
son CEBE y uno se encuentra catalogado como CEBR segtin la plataforma de Escale. Esta
es la informacién que los padres pueden obtener de manera mds sencilla al empezar a buscar
colegios para sus hijos o hijas, y, lamentablemente, no es adecuada ni completa.

Teniendo presentes tales limitaciones de bisqueda e informacién, la recoleccion de data
para este trabajo se hizo de manera manual. Asi, se recurrié a la pdgina de Escale, y se filtré
y analizé la informacién de cada uno de los 909 CEBE (los cuales reciben nifios y ninas con
diferentes discapacidades: intelectual, auditiva, baja visidn, ceguera, sordo-ceguera, motora,
autismo, mdltiple, alto riesgo y otros'®) entrando a la ficha de cada uno de ellos.

13 Envirtud del articulo 32 de la Ley 28044, la Educacién Bésica es obligatoria y se organiza en (i) Educacién Bdsica
Regular (EBR), dirigida a nifios y nifias que pasan oportunamente por el proceso educativo; (ii) Educacién Bésica
Alternativa (EBA), destinada a jévenes y adultos que no tuvieron acceso a la Educacion Bésica Regular, para que
adquieran las competencias requeridas para la vida cotidiana y el acceso a otros niveles educativos; y (iii) Edu-
cacién Bésica Especial (EBE), que atiende, con enfoque inclusivo, a NNA que “presentan necesidades educativas
especiales asociadas a discapacidad, talento y superdotacién” (“Decreto Supremo 011-2012-ED”, 2012, art. 74).

14 Es pertinente tener en cuenta que, muchas veces, los padres oyentes no han tenido un acercamiento anterior a la
comunidad sorda hasta el nacimiento de sus hijos.

15 Aqui se ha seguido la clasificacion realizada por Escale.



98  LucCfA LEON PACHECO Y OLENKA LEON PACHECO

Para identificar qué instituciones educativas brindan educacién dirigida a NNAS, se tomé
en cuenta a los colegios cuyos alumnos matriculados NNAS componian mds del 50 % de
la poblacién estudiantil en 2018; ademds, se contrasté esta informacién mediante llamadas
telefénicas y contactos web oficiales. Como resultado, se identificé que solo 16 instituciones
(entre inicial, primaria y secundaria'®) a nivel nacional estdn orientadas a brindar educacién
exclusiva o semiexclusiva a ninos sordos. La informacién de estas 16 instituciones se procesé
con el programa estadistico SPSS v25.

Luego de procesar los datos, se encontré que solo 418 NNAS estdn matriculados en co-
legios especializados con énfasis en LSP (ver Tabla 2). Al intentar contrastar esta cifra con la
cantidad de NNAS existentes en el Pert, se encontré que la tltima Encuesta Nacional Especia-
lizada sobre Discapacidad, realizada en 2012 (INEI, 2015), no sefiala el porcentaje de NNA
que tienen alguna discapacidad auditiva. Tampoco lo hace el resultado del censo de 2017. De
hecho, segiin este tltimo, ni siquiera es posible saber la cantidad de PCD con limitacién audi-
tiva'’. Esta falta de informacién juega un papel medular en la situacién que viven los NNAS
en el Pert: si el Estado no conoce, ni siquiera, la distribucién de discapacidades segtin el grupo
etario, ;cémo podria identificar las necesidades que tienen y disefar las posibles politicas a
implementarse para atenderlas?

Como se puede observar en la Figura 2, de las 16 instituciones encontradas, 10 se hallan
en Lima (cinco imparten educacién primaria y cinco educacién inicial), tres en Piura (dos de
educacion inicial y una de educacién primaria), una en el Callao (la Gnica que imparte educa-
cién secundaria y que, ademds, estd categorizada como CEBR'); y dos en Lambayeque (una
de nivel inicial y otra de nivel primario).

Tabla 2. Instituciones educativas dirigidas a NNAS (desagregadas por nivel, modalidad,
distrito, tipo de gestién, drea censal y cantidad de NNAS matriculados)

firea NNAS
Nombre del colegio Nivel Modalidad | Distrito Tipo de gestion matriculados
censal
(2018)
Ludwig Van Beethoven Inicial Especial Lima Publica de gestion directa | Urbana 6
Ludwig Van Beethoven Primaria Especial Lima Publica de gestion directa | Urbana 57
Santa Marfa de Guadalupe Inicial Especial Lima Privada Utbana 15
Santa Marfa de Guadalupe Primaria Especial Lima Privada Utbana 50

16 A efectos del presente trabajo, siguiendo el criterio de Escale, cada nivel educativo de un colegio constituye una
institucién, considerando que cada uno tiene su propio cédigo modular. Si un colegio contara con los tres niveles
(inicial, primaria y secundaria), se considerarfan como tres instituciones educativas.

17 Al momento de definir los indicadores para obtener informacién sobre las PCD seguin tipo de discapacidad,
se agrupd en un mismo porcentaje a todas las personas que tuviesen mds de una, alterando, de esa manera, los
porcentajes. Segtin el censo, el 7.6 % de PCD tiene limitacidn auditiva, pero no se sabe qué porcentaje de las
personas con discapacidades concurrentes tiene, entre ellas, una limitacién para oir. Ya que es imposible saber
cudntas personas dentro de la opcion dos o mids discapacidades son sordas, las cifras no son verdaderamente utiles.

18 No obstante, se averigué de manera personal mediante los canales oficiales de la institucién que, efectivamente,
es un colegio bilingiie (lengua de sefias - espanol) exclusivo para NNAS del nivel secundario. Lastimosamente, la
Unidad de Estadistica del Minedu solo sefiala el total de alumnos de los CEBR, sin especificar cudntos de ellos
tienen alguna discapacidad.
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EFATA Inicial Especial Lima Privada Urbana 3
EFATA Primaria Especial Lima Publica de gestion directa | Urbana 30
07 La Inmaculada Inicial Especial Lima Publica de gestion privada | Urbana 26
07 La Inmaculada Primaria Especial Lima Publica de gestion privada | Urbana 61
CPAL Fernando Wiese Eslava | Inicial Especial Lima Privada Urbana 72
CPAL Fernando Wiese Eslava | Primaria Especial Lima Privada Urbana 13
LaInmaculada Concepcion | Secundaria | Regular Callao | Privada Urbana 21
Nuestra Sefiora de la Paz Inicial Especial Piura Privada Urbana 8
Nuestra Sefiora de la Paz Primaria Especial Piura Privada Urbana 28
Bautista Para Sordos Harvest | Inicial Especial Chiclayo | Privada Urbana 1
Bautista Para Sordos Harvest | Primaria Especial Chiclayo | Privada Urbana 8
TRIESTE Inicial Especial Piura Publica de gestion directa | Urbana 19
TOTAL: 418
Elaboracién propia, 2019
Figura 2. Cantidad de instituciones educativas para NNAS por regién
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Ademds de considerar los colegios con educacién especializada dirigida a NNAS, se anali-
zaron los CEBE que no eran especializados en LSP pero si tenfan NNAS matriculados durante
2018 —es decir, colegios que brindan educacién especial en general, pero no se especializan en
atender a NNAS—. Para obtener tal informacidn, de un total de 909 CEBE, se filtraron y ex-
cluyeron aquellas instituciones que no tuvieron ningtin NNAS matriculado y las instituciones
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que si son especializadas. Se identificaron 129 colegios en total (45 de nivel inicial, 84 de nivel
primario y ninguno de educacién secundaria) que tuvieron por lo menos un NNAS matri-
culado ese afio. Lima, La Libertad y Arequipa fueron los departamentos con mayor cantidad
de CEBE con NNAS matriculados: 20, 13 y 10 respectivamente. Los demds departamentos
presentaron menos de siete colegios (ver Tabla 3). En 71 instituciones (55 %) solo hubo un
estudiante sordo entre alumnos oyentes, lo cual refleja un grave aislamiento respecto de su
comunidad, asi como la lamentable imposibilidad de interaccién con al menos un estudiante
con el que comparta la misma lengua. La relacién minima de NNAS/NNA oyentes matricu-
lados fue de 1 en 90 (Lima), lo cual implica una representatividad de 1.1 %, y la mdxima de 2
sobre 2 (Hudnuco). Esta tltima institucién, a pesar de contar con un 100 % de NNAS matri-
culados, estd, en realidad, especializada en brindar educacién a NNA con discapacidad visual.

Tabla 3. Informacién sobre los colegios no especializados en LSP que cuentan con estudiantes
sordos matriculados

NNAS matriculados/

Departamento Cantid:fd -N.iv.el 1-\Iivel' Nivel . Totd NNAS % de ;‘;ﬁ;ﬁjﬂ 1:
de colegios | inicial | primario | secundario | matriculados NNAS — —

Minima | Maxima

relacion | relacion
Amazonas 6 0 6 0 120 91  7.50% 1/40 3/12
Ancash 6 4 2 0 270 14 5.19 % 1/80 1/6
Apurimac 6 1 5 0 114 7 6.14 % 1/32 1/5
Arequipa 19 3 7 0 240 311 12.92% 1/37 1/2
Ayacucho 3 0 3 0 83 7] 843% 1/35 1/6
Cajamarca 4 1 3 0 99 6] 6.06% 1/64 3117
Callao 5 4 1 0 210 251 11.90% 1/47 21/108
Cusco 8 2 6 0 302 55 18.21% 1/18 20/23
Huancavelica 3 0 3 0 23 5 21.74% 1/7 2[7
Hudnuco 2 1 1 0 23 31 13.04% 1121 212
lca 7 1 6 0 201 17 8.46 % 1/47 5131
Junin 5 1 4 0 96 121 12.50% 1/18 4/10
La Libertad 13 13 0 0 373 23 6.17 % 1/60 2/18
Lambayeque 1 1 0 0 71 1] 141% 1/71 1/71
Lima 29 5 15 0 1162 78 6.72 % 1/90 12
Loreto 6 1 5 0 292 19 651% 21119 10/23
Madre de Dios 2 1 1 0 51 S 9.80% 2145 316
Dasco 6 0 6 0 59 71 1186% 1/17 2/5
Piura 5 2 3 0 61 13 2131% 2123 515
Puno 3 0 3 0 55 4 727 % 2132 1/11
San Martin 3 1 2 0 38 41 10.53% 1719 2(7
Tumbes 1 1 0 0 6 1| 16.67& 1/6 1/6
Ucayali 4 2 2 0 142 4 2.82% 1/47 1/16
TOTAL 129 45 84 0 4,091 350 8.56%

Elaboracién propia, 2019



TODO NINO TIENE DERECHO A APRENDER EN SU LENGUA MATERNA:
EL CASO DE LA COMUNIDAD SORDA EN EL PERU 101

Asimismo, se buscé entender como los padres de familia de NNAS perciben la educacién
en el Perd. Para ello, se realizé un andlisis estadistico de la percepcidn de los padres de familia
del CEBE Ludwig Van Beethoven (L. V. B.), ubicado en la urbanizacién Los Cipreses, dis-
trito de Lima Metropolitana. El colegio L. V. B. es el primer y tnico colegio estatal (inicial y
primaria) de gestién publica del Ministerio de Educacién dirigido a NNAS bajo un modelo
educativo bilingiie. Se encuest6 a los padres de 53 alumnos, de un total de 80 matriculados en
2019 entre inicial y primaria.

Respecto a la distancia y accesibilidad fisica, se encontré que el lugar de residencia de los
alumnos es bastante heterogéneo (ver Figura 3), por lo que la mayoria de los padres deben
transportarse alrededor de 1 hora o de 3 horas a més diariamente para que sus hijos puedan
recibir la educacién de calidad que ellos desean (ver Figura 4). Incluso una de las madres de
familia manifesté que la distancia era tanta que tuvo que buscar un domicilio més cercano y
mudarse con toda su familia para que su hijo pueda asistir a clases.

Figura 3. Distribucién de lugar de residencia de los NNAS del CEBE L.V.B.
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Figura 4. Tiempo que demoran los padres para llegar al colegio donde estudian sus hijos
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Se pregunté en la encuesta si los padres de los NNAS eran ambos sordos, ambos oyentes
o uno de ellos sordos. La mayoria de los padres eran oyentes (88.5 %). Respecto al tipo de

educacién recibida, se encontré que la gran mayorfa de este grupo habia accedido a educacién
secundaria (48.08 %) y educacién superior (30.77 %). Ello supone un contraste marcado
con los padres sordos: la mayorfa posefa tinicamente educacién primaria y ninguno de ellos
educacién superior; los padres que recibieron educacién secundaria eran minoria (ver Tabla 4
y Figura 5). La informacién obtenida constituye una muestra mds de la deuda histérica que
el Estado tiene con las personas sordas en materia educativa: dificilmente las personas sordas
acceden a educacién secundaria —en la actualidad, solo existe un colegio de nivel secundario
dirigido a NNAS— o superior universitaria.

Tabla 4. Grado de instruccién de padres de familia segtin su discapacidad auditiva

. . Grado de instruccién de los padres
Sin estudios — - -
Primaria | Secundaria | Superior Total

Un padre sordo Recuento 0 2 1 0 3
% del rotal 0.0 % 3.8% 1.9 % 0.0 % 5.8 %

Ambos padres sordos | Recuento 0 2 1 0 3
% del rotal 0.0 % 3.8% 1.9 % 0.0 % 5.8 %

Ambos padres oyentes | Recuento 2 3 25 16 46
% del rotal 3.8 % 5.8 % 48.1% 30.8 % 88.5 %

Total Recuento 2 7 27 16 52

% del oral 3.8% 135% | 519% | 308% 100.0

Elaboracién propia
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Figura 5. Grado de instruccién de padres de familia segtin su discapacidad auditiva
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Respecto al proceso de eleccién de un centro educativo, los padres revelaron que la ubi-

cacion lejana a sus lugares de residencia y la reducida cantidad de escuelas especializadas en el

Pert son las principales dificultades durante el proceso. El 44.23 % de padres considera que

este proceso fue complicado, mientras que el 40.38 % lo consideré muy complicado. Muchos

de los padres que lo consideraron un asunto sencillo o neutro explicaron que, al ser el tnico

colegio dirigido a nifios sordos, no existian muchas opciones para elegir y por eso matricularon

a sus hijos allf (ver Figura 6).

Figura 6. Percepcion de los padres de NNAS respecto de la busqueda y seleccién de colegio,

segtin la complejidad del proceso
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Los medios mds frecuentes por los cuales los padres se informaron de la existencia del co-
legio elegido fueron recomendaciones (67.92 %) e Internet (26.42 %) (ver Figura 7). Muchos
mencionaron que las recomendaciones que recibieron provinieron de personas que pertenecen
a comunidades de sordos: para las familias de NNAS, estas comunidades son un gran apoyo
—, lamentablemente, muchas veces son el tinico—.

Figura 7. Medio por el cual se enteraron del colegio donde estudia su hijo o hija

:Cémo se enteré del colegio donde estudia su hijo o hija?
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El Problema: Interpretacién de la Situacién Educativa de los NNAS

La situacién anteriormente descrita refleja un grave problema de violacién de derechos. Si
los derechos son “la medida de nuestro tiempo” (Carbonell, 2010, p. 17), cabe afirmar que,
en el Perd, estamos sumidos en un profundo estancamiento histérico que tiene un impacto
negativo duradero en vidas reales.

No obstante ello, si ha habido una transformacién significativa a nivel mundial respecto a la
manera en que se entiende la discapacidad. Este cambio ha supuesto la superacion del llamado
modelo médico, en el cual la discapacidad es comprendida como una falta, carencia o deficiencia
que es necesario rehabilitar para que las personas que la “sufren” puedan parecerse a las demds
(aquellas personas consideradas “normales”) y recién entonces aportar a la sociedad (Herndndez
Rios, 2015). Este modelo, si bien proveyé en su momento una oportunidad™ para reivindicar
ciertos derechos de las PCD, es actualmente criticado por responder a un modelo de éxito basa-
do en la asimilacién, en el cual se requiere ocultar la diferencia (Palacios, 2015).

19 Cabe aclarar que antes del modelo médico (rehabilitador), imperaba el modelo de prescindencia, el cual consideraba
a la discapacidad una carga para la sociedad. Este se manifest6 en dos submodelos a lo largo de la historia: el eu-
genésico (propio de la Antigiiedad), en el que los nifios y nifias con discapacidad eran sometidos a infanticidio a fin
de impedir su desarrollo y crecimiento, y el segregacionista (propio de la Edad Media en adelante), caracterizado
primordialmente por la exclusién, subestimacién y rechazo como respuestas a la discapacidad (Palacios, 2008)
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Como respuesta a esta concepcion, se plante6 el modelo social, un nuevo paradigma segin
el cual la discapacidad se origina, en mayor medida, debido a causas y barreras de cardcter
social, especialmente aquellas de cardcter econdmico, medioambiental y cultural (Victoria
Maldonado, 2013). Desde esta perspectiva, es la sociedad la que debe rehabilitarse para hacer-
le frente a las necesidades de todas las personas, centrdndose en la dignidad del ser humano,
pues el problema estd fuera y no dentro de él.

Este modelo inspir6 la Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
(CDPD). Este instrumento, adoptado en 2006, que entré en vigor desde 2008, representd un
hito a nivel internacional luego de décadas de activismo politico y académico por parte de las
PCD orientado a hacer visible la situacién de discriminacién en que vivian (Salmén, 2015).
Asi, la Convencidn se alzéd como el punto culminante de las distintas escalas en el proceso de
transito del modelo médico al modelo social: el informe de Warnock (1978), en el cual se
propuso el término necesidades educativas especiales en lugar de términos como impedidos o
deficientes, o la Declaracién de Salamanca (1994), en la cual se sostuvo que los programas edu-
cativos debian tener en cuenta “toda la gama de. . . caracteristicas y necesidades” de los nifios,
son algunos ejemplos de ellas (Minedu, 2012, pp. 11-12).

La idea transversal a este nuevo paradigma es, por tanto, que la discapacidad tiene causas
sociales, por lo que las soluciones deben dirigirse, también, a la sociedad (Palacios, 2015). La
CDPD (20006) recoge, en su articulado, los principios que inspiran este nuevo modelo. Dicho
instrumento se refiere a la discapacidad en interaccién con las barreras existentes —barreras
sin las que, segtin da a entender el texto, no se hablaria de discapacidad—:

Articulo 1. Propésito: Las personas con discapacidad incluyen a aquellas que tengan defi-
ciencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con
diversas barreras [énfasis anadido], puedan impedir su participacién plena y efectiva en la
sociedad, en igualdad de condiciones con las demds. (art. 1)

Como puede advertirse, la CDPD recoge el concepto social de discapacidad ya menciona-
do, segtin el cual esta es resultado de la interaccién entre la condicién de la persona y diversas
barreras (Palacios, 2017). El Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (6r-
gano de control de la CDPD, que pertenece al Sistema Universal de Proteccién de Derechos
Humanos) ha advertido en el examen del informe presentado por el Estado peruano que “la
Ley 27050 general de la persona con discapacidad recoja una definicién de la discapacidad
basada en una perspectiva médica mds que social y no incluya referencias a los principios fun-
damentales contenidos en los articulos 2 y 3 de la Convencién” (2012, pdrrafo 6.a), afirmando
lo siguiente:

Al Comité le preocupa que no exista una estrategia coherente y general para aplicar el mo-
delo social que establece la Convencién, que incluya medidas de cardcter positivo, para
lograr la igualdad de hecho de las personas con discapacidad y la plena efectividad de los
derechos consagrados en la Convencién a todos los niveles, con inclusién de las zonas ru-
rales. Al Comité le preocupa asimismo que el marco legislativo sobre la discapacidad del
Estado parte no se ajuste atiin plenamente a la Convencién [énfasis anadido]. (Comité
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, 2012, pdrr. 6)

En dicho informe, el Comité manifesté diversas observaciones alrededor de las tareas in-
acabadas del Estado respecto de las PCD. Entre ellas, expuso su preocupacion respecto de
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(a) la escasa recopilacién de datos, que impide contar con estadisticas claras y que conduce a
invisibilizacién; (b) la insatisfaccién de derechos que experimentan los NNA con discapacidad
a pesar de su reconocimiento en el Cédigo de los Nifios y Adolescentes (Ley 27337); (c) la falta
de accesibilidad en las instituciones publicas; y (d) las deficiencias existentes en materia de
educacién, que generan la obstaculizacién del establecimiento de un sistema educativo verda-
deramente incluyente, entre otras.

A pesar de que son muchas las observaciones realizadas por el Comité al Estado peruano
en materia de derechos de las PCD, aqui nos centraremos en los derechos a la educacién y a
la igualdad, pues estos son particularmente vulnerados en el caso de los nifios y nifias sordos.

Es imposible entender la importancia reforzada del acceso a la educacién de los NNAS si
no se comprende cabalmente el rol que cumple la lengua de sefas para la comunidad sorda.
La lengua —cualquier lengua— es mds que un sistema de signos: es aquello que hace a uno
parte de —y uno de los medios con los que se relaciona con— una comunidad; es un vehiculo
de expresion; y es el medio por el cual se experimentan la cultura y las vivencias. La lengua
permite hablar de/ mundo para el mundo.

Las personas oyentes —que, estadisticamente, son la gran mayorfa— adquieren su lengua
a partir de la interaccién con ella en el entorno familiar y social. Por esa razén, cuando los
lingtiistas hablan de la llamada lengua materna, se refieren a ella generalmente como lengua ad-
quirida (siguiendo a Noam Chomsky) y no como lengua aprendida (Navarro Romero, 2010).
Sin embargo, los bebés sordos no suelen compartir un mismo lenguaje con sus padres (solo un
5 % de NNAS tienen al menos un padre que también lo es). Los padres oyentes experimentan
impresiones fuertes debido a la falta de respuesta oral de sus hijos, en una realidad en la que
el nifio o nina es considerado mds como sordo que como bebé debido a los estigmas existentes
en la sociedad (Espinosa Larracoechea, 2003). Los bebés sordos, por su parte, no suelen nacer
en una comunidad que comparta sus mismas caracteristicas, de las cual pueda aprender a
expresarse y relacionarse —sobre todo si no se ha asistido correctamente a los padres desde el
nacimiento para poder hacer contacto con la comunidad sorda o para aprender LSP—.

La demora en el aprendizaje de LSP no es, por lo tanto, solo una dificultad lingiistica: es
un impedimento en cuanto al compartir con el entorno y aprender de él, e impide la temprana
formacién y consolidacién de su identidad. Todos los nifios necesitan una exposicién regular
y frecuente a un lenguaje accesible durante los primeros tres o cuatro afios de vida; de lo con-
trario, estdn en riesgo de privacién lingiiistica. Ello, ademds, puede tener efectos perniciosos
en términos médicos: la carencia o descuido del lenguaje estdn altamente relacionados con la
depresién y la sensibilidad al estrés (Humphries et al., 2016).

El aprendizaje temprano de LSP es, pues, crucial para el desarrollo personal de los NNAS.
No obstante, existe un problema fundamental: mientras los nifios sordos hijos de padres sor-
dos adquieren la LSP mediante procesos naturales de adquisicién del lenguaje, los nifios sor-
dos hijos de padres oyentes adquieren la LSP en la escuela, a través de la interaccién con sus
compaferos (Veinberg, 2007). Dado que el segundo caso es el mds frecuente, el derecho a la
educacién es crucial para los NNAS. Lamentablemente, es a la vez uno de los derechos a los
que mis dificilmente acceden actualmente. La espiral de la vulnerabilidad de la que habla
Jacques Forster (1994) parece, asi, reproducirse perpetuamente.

El derecho a la educacién ha sido histéricamente negado a las PCD. A pesar de que estd
reconocido en mdultiples instrumentos, el reto de la educacién inclusiva se ha convertido en
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una declaracién formal de promesas en lugar de una verdadera oportunidad de desarrollo
para las PCD. Esta situacién motivé que el Comité sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad (2016) dedicara su Observacion general n°. 4 al derecho a la educacién inclusiva.
En dicha observacién, el Comité identific6 que “millones de personas con discapacidad se
ven privadas del derecho a la educacién y muchas mds solo disponen de ella en entornos en
los que las personas con discapacidad estdn aisladas de sus companeros” (Comité sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad, 2016, pdrr. 3). Respecto a los alumnos sordos,
el Comité resalté que “deben contar con una ensefianza que se imparta en los lenguajes y los
modos y medios de comunicacién mds apropiados para la persona, en entornos que permitan
alcanzar su médximo desarrollo personal, académico y social, tanto en los entornos escolares
formales como informales” (2016, pérr. 35.c). Evidentemente, en el Pert esto estd lejos de ser
una realidad.

Debido a esta deficiencia, los NNAS no solo corren el riesgo de carecer de un lenguaje o
de no aprender a manejar uno con fluidez, sino que, como consecuencia de dicha carencia,
son victimas de aislamiento y no reciben la educacién a la que todo nifio tiene derecho segiin
la Curricula Nacional. Es decir, el problema no es solo la privacién del lenguaje, sino la impo-
sibilidad de aprender sobre la historia nacional, geografia o literatura en un ambiente c6modo
y natural. Esto resulta particularmente grave si se atiende a la naturaleza del derecho a la
educacién, el cual ha sido entendido como un derecho llave por su aptitud de desplegar otros
derechos (Latapi, 2009, como se cité en Ruiz Munoz, 2014). La educacién se alza, pues, no
solo como un derecho de las personas, sino como aquel que permite el acceso a muchos otros,
en tanto una posibilidad de formacién ciudadana y de fortalecer el respeto hacia los derechos
humanos (Ronconi, 2018).

Aunque la educacién ha demostrado histéricamente sus aptitudes de reproduccién, ya
que no solo ha sido un vehiculo para transmitir cultura, sino que ha jugado un papel alta-
mente homogeneizante y de refuerzo de la dominacién, nuevas concepciones ven en ella una
oportunidad de cardcter emancipador: permite lograr el desarrollo individual y estimula las
capacidades de los NNA al otorgarles un rol activo. Su influencia llega, incluso, mds alld: la
educacién puede ser, también, una prictica de libertad que se ejerce sobre el mundo con la
intencién de transformarlo, para romper con estructuras sociales de opresion (Freire, 2009).
Tiene, a su vez, un alto impacto sobre la democracia, pues permite desarrollar la capacidad
de ninos y nifas de deliberar® en tanto futuros ciudadanos (Gutmann, 2001, como se cité
en Ronconi, 2018). Esta potencialidad ha sido sintetizada, de alguna manera, por los Estados
Americanos en el Protocolo de San Salvador:

Art. 13.2. La educacién deberd orientarse hacia el pleno desarrollo de la personalidad
humana y del sentido de su dignidad y deber4 fortalecer el respeto por los derechos hu-
manos, el pluralismo ideoldgico, las libertades fundamentales, la justicia y la paz. Convie-
nen, asimismo, en que la educacién debe capacitar a todas las personas para participar
efectivamente en una sociedad democritica y pluralista [énfasis afadido], lograr una
subsistencia digna, favorecer la comprensién, la tolerancia y la amistad entre todas las na-
ciones y todos los grupos raciales, étnicos o religiosos y promover las actividades en favor
del mantenimiento de la paz. (Organizacién de Estados Americanos, 1988, articulo 13.2)

20 La deliberacién “incrementa el conocimiento disponible”, “favorece el intercambio de informacién” y permite a
P yp
los ciudadanos “aprender unos de otros” (Analfa Pérez, 2013, p. 98).
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Como puede advertirse, la educacién como derecho es clave para el desarrollo de la perso-
na humana y de la sociedad en su conjunto. Ello hace mds que evidente la enorme desventaja
en la que se encuentran los NNA con discapacidad y, en especifico, los NNAS que no pueden
acceder a un aprendizaje adecuado para ellos. Ya la data expuesta con anterioridad muestra
(ver Figura 7), por ejemplo, una gran brecha: la mayoria de padres sordos no ha tenido acceso
a educacién secundaria y/o superior, lo que no sucede con los padres oyentes de nifios sordos.

Esta circunstancia pone a los NNAS en un estado de indefensién desde varias perspectivas
(o dimensiones). En primer lugar, por su condicién de NNA, que los coloca en una situacién
vulnerable frente a la cual el Derecho ha respondido con principios como el interés superior
del nifo, para enfatizar el deber que existe hacia ellos. En segundo lugar, por sus discapacida-
des, a las que la sociedad no se ha adaptado, las cuales ademds son ampliamente heterogeneas,
poco reconocidas y bastante estigmatizadas. Adicionalmente, existe una tercera condicién que
intersecta con las anteriormente descritas: la pertenencia a una minoria lingiiistica. Es esta
pertenencia la que, a nuestro parecer, justifica un replanteamiento sobre el modelo educativo
que recibe a las personas sordas en el Pert.

Identidad en Sentido Fuerte. Una Propuesta de Reivindicacién

La educacién de los NNAS es, desde antiguo, un tema sobre el que existe mucha discu-
sién. Lingiiistas, educadores, jueces y legisladores han debatido largamente sobre la manera
adecuada de impartir educacién hacia las personas sordas. En Estados Unidos, por ejemplo, la
Corte Suprema, en el caso Board of Education vs. Rowley (1982), habia pretendido adoptar
una posicién neutral al respecto, senalando que su tarea era hacer cumplir la Ley Educativa
para Personas con Discapacidad, pero no interferir en la decision de los colegios respecto a qué
metodologia es mds beneficiosa. Sin embargo, en casos posteriores se visibilizé6 un cambio:
en el caso Petersen vs. Hastings Public Schools, por ejemplo, los padres pidieron a la Corte
diferenciar entre métodos educativos y métodos utilizados para comunicarse con los nifios.
Aunque la Corte de Distrito decidié no definir si los modos de comunicacién estdn en la
misma categoria que los métodos educativos, el caso sacé a la luz diferencias potencialmente
significativas entre ellos (Pittman & Snow, 2003).

En este debate, en el que la inclusién ha aparecido como eje gravitacional, se ha destacado
el derecho de que todo NNA, sea cual sea su condicién, debe ser aceptado en el colegio que
desee y recibir educacién adecuada en ese medio. Sin embargo, somos de la opinién de que
el derecho a la identidad se ve diluido y olvidado frente a estas concepciones estdticas de la
inclusién. Desde nuestra perspectiva, el pleno reconocimiento de la LSP como una lengua més
que forma parte de la diversidad lingiiistica nacional exige que se les otorgue a sus usuarios
la misma categoria que se les otorga a los hablantes de las demds lenguas orales. Es imposible
garantizar y satisfacer el pleno derecho a la educacién de los NNAS si no se entiende su pro-
blemdtica actual como una vinculada a los derechos lingiiisticos.

La comunidad sorda conforma una minoria lingiistica —como muchas otras en el pais—.
Por ello, constitucional y convencionalmente, le asisten los mismos derechos que a otras comu-
nidades que conforman y fortalecen nuestra diversidad. En consecuencia, no solo es necesario
que el Estado peruano garantice el cumplimiento de los derechos de los NNAS, construyendo
mds colegios que atiendan a sus necesidades educativas especiales o contratando mayor canti-
dad de intérpretes: todo el sistema educativo de los NNAS debe reorientarse considerando la
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educacién de la comunidad sorda desde el enfoque de la Educacién Intercultural Bilingiie (un
sistema que ha sido tradicionalmente pensado para comunidades indigenas y nativas), pues la
comunidad sorda tiene una cultura propia, en la que se desenvuelve con soltura socialmente si
ha adquirido las capacidades para ello (Garcia Benavides, 2002). La escuela ha de permitir que
los NNAS tengan este acercamiento con su cultura y con la de los que los rodean.

El método de educacién bilingiie ya ha sido incorporado, respecto de las personas sordas,
en las politicas publicas de otros paises, y los resultados son bastante alentadores. En los afios
90, por ejemplo, crecié el interés por el método bilingiie en Estados Unidos, de modo que la
lengua de sefias americana era ensefiada como primera lengua, y el inglés como segunda (Gar-
cia Benavides, 2002). Un estudio realizado en Minnesota demostrd, ademds, que esta manera
de ensenanza no solo era efectiva para la adquisicién de la lengua: tuvo, también, un impacto
positivo en el desarrollo de otras competencias.

Lange, Lane-Outlaw, Lange y Sherwood (2013) exploraron las competencias académi-
cas en cuanto a matemdtica y redaccién de los NNAS que siguieron un modelo educativo
lingiiistico bilingiie de un colegio en Saint Paul, Minnesota (EE. UU.). Los valores fueron
comparados con otro grupo de ninos de la ciudad, en su mayoria oyentes, mediante evalua-
ciones estandarizadas rendidas durante mds de cuatro afos. El estudio demostré la eficacia
del modelo bilingiie para la ensefianza de NNAS, ya que no solo obtuvieron el mismo ren-
dimiento, sino que en cuanto a su crecimiento académico —al inicio mds lento— superaron
al grupo de control. Esto se corresponde con el precepto de que aprender un nuevo idioma
lleva tiempo, pero eventualmente dichos estudiantes son tan o mds competentes que sus
pares.

Uruguay, por su parte, también ha adoptado un sistema educativo bilingiie para NNAS,
lo que permite que el proceso de aprendizaje se desarrolle en dos lenguas: lengua de sefas uru-
guaya y, de manera secundaria, espanol (Padilla, 2014). A partir de 1987 se empez6 a aban-
donar el modelo oralista cldsico y a brindar la educacién en dos lenguas. La fortaleza de esta
perspectiva es que identifica correctamente a la lengua de sefias como la lengua natural de los
sordos y como expresién referente de su cultura (Peluso, 2014). Asi, el modelo propuesto se
alza “como una pedagogia culturalmente sensible frente a aquellos estudiantes” que constituyen
una minoria (Peluso, 2014, p. 216)—y, ademds, una minoria desagregada territorialmente,
con amplia diferencia, por ejemplo, de lo que serfa un pueblo indigena. Su Ley General de
Educacién, a su vez, considera a la educacién lingiiistica como una linea transversal del Siste-
ma de Educacién, de modo que tendrd como propésito lo siguiente:

el desarrollo de las competencias comunicativas de las personas, el dominio de la lengua
escrita, el respeto de las variedades lingiiisticas, la reflexién sobre la lengua, la consideracién
de las diferentes lenguas maternas existentes en el pais (espafiol del Uruguay, portugués del
Uruguay, lengua de sefias uruguaya) y la formacién plurilingiie a través de la ensefianza de
segundas lenguas y lenguas extranjeras. (Ley 18437, 2008, art. 40)

Otro referente del modelo bilingiie es Suecia. En 1983, luego de aprobarse la lengua de
sefias suiza como primera lengua para nifios sordos (1981), se introdujo por primera vez
el Curriculo Nacional Bilingiie, segtn el cual debia ensefiarse la lengua de sefias y el sueco
—mayormente de manera escrita— para garantizar un desarrollo hacia el bilingiiismo. Esta
curricula, luego de una modificacién realizada en 1994, sigue encuentra vigente y ha tenido
resultados bastante alentadores: entre 2002 y 2008, los alumnos sordos que rindieron el test
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nacional en sueco al graduarse (test obligatorio para oyentes y sordos) obtuvieron un nivel de
desempenio del 59 %, sefal de un nivel de lectura éptimo si se tratase de una escuela regular
(Lissi Svartholm & Gonzilez, 2012).

Estas experiencias comparadas deben ser recogidas y tomadas en cuenta por su potencial
transformador. La educacién orientada al bilingiiismo significa, en el caso de los NNAS, su
verdadera inclusién en la sociedad (Veinberg, 2007), mds all4 de una mera declaracién de
principios. Este modelo estd dirigido materialmente a la inclusién, “porque no trata de inte-
grar a los sordos a clases con oyentes en lengua oral” (Peluso, 2014, p. 217), sino que propor-
ciona al nino oportunidades para interactuar naturalmente, en su lengua, con otros, y parti-
cipar en una comunicacién significativa y fluida (Svartholm, 2014). Educarse aprendiendo la
LSP, esencial y natural para ellos, y simultdneamente la lengua oral local, les permite aprender
a leer y escribir —actualmente, no todas las personas sordas son alfabetas ni leen y escriben
con fluidez— en un espacio de cuidado y comodidad. Asi podrian experimentar la mds plena
satisfaccién de uno de los principios que inspira la CDPD: “[e]l respeto a la evolucién de las
facultades de los ninos y las nifias con discapacidad, y su derecho a preservar su identidad”
(20006, art. 3.h).

Resulta crucial que la familia también sea integrada en este modelo (Cruz-Aldrete, 2018,
p- 44), pues debe ser tomada en cuenta para la construccién de adultos independientes y exi-
tosos (Svartholm, 2014). En la adquisicién de la LSP como primera lengua juega un rol fun-
damental que las familias oyentes aprendan y usen esta lengua en casa, de modo que no toda la
responsabilidad recaiga en la escuela. Desde la psicologia ya se ha reconocido que la familia es
el primer escenario de inclusién y que las “relaciones que se constituyen entre sus miembros”
(Jaramillo, J. M., Ruiz Cubillos, M. I., Gémez Deantonio, A N., Lépez Peinado, L. D. y Pérez
Alvarez, L., 2014, p. 478-479) pueden favorecer la inclusién de los nifios en el ambiente exter-
no. En ese sentido, los profesionales de apoyo dentro de las instituciones educativas también
juegan un rol relevante de “favorece[r] la conexién familia-comunidad como forma de apoyo
social generadora de resiliencia” (Jaramillo, J. M., Ruiz Cubillos, M. 1., Gémez Deantonio, A
N., Lépez Peinado, L. D. & Pérez Alvarez, L., 2014, p. 481).

Asimismo, conviene precisar la importancia de asumir la educacién lingiiistica, tal como
sucede en Uruguay, como un eje transversal en el sistema educativo. El modelo social de la
discapacidad y las recientes tendencias de planeacién, implementacién y evaluacién de poli-
ticas publicas con enfoque de derechos humanos exigen una verdadera concretizacién de la
inclusién de las PCD en la sociedad. Para ello, se hace necesaria, también, la ensefianza de LSP
como curso de idioma obligatorio en todos los centros de educacién bésica del pais (CEBR,
CEBA y CEBE), y, minimamente, como curso electivo, para quienes deseen alcanzar niveles
avanzados de LSD, en los centros de educacién superior. El Estado, ademds, puede asumir un
rol propositivo en esta labor, como lo hace, por ejemplo, el Estado espafiol al poner al alcan-
ce de la ciudadania portales web que refuerzan la educacién de lenguas de sefias a los NNA
(heep://www.cnse.es).

Conclusiones
La comunidad sorda en el Pert, y los NNAS en particular, se han visto tradicionalmente
marginados y estigmatizados en la sociedad, la misma que sigue entendiendo a la discapacidad
desde el enfoque rehabilitador (como también lo hace el Estado). A pesar de que la normativa
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internacional ya haya adoptado el modelo social de discapacidad, que plantea que son las
barreras externas al individuo las que lo colocan en una situacién de desventaja, la normativa
peruana y la ejecucién de politicas publicas atin no han adoptado por completo los principios
transversales que dicho modelo exige.

Como se ha podido observar, los NNAS en el Pert se enfrentan a escandalosos problemas
de acceso a la educacién. Solo existe en el pais un centro educativo especial bilingtie publico
para ellos. No existe nivel secundario para las personas sordas, por lo que la mayoria de ado-
lescentes sordos que quieren seguir estudiando deben acceder a sistemas de educacién alterna-
tivos y no especiales. Por esa razon, asisten a centros educativos no escolarizados. Esto refleja
un serio problema de disponibilidad, accesibilidad (fisica y econémica) y adaptabilidad de la
educacién para sordos en el Perti. Esta situacién se ajusta a lo que desde las ciencias sociales se
ha denominado situaciones de violencia estructural, pues la privacién de lenguaje y educacién
general restan oportunidades, y reproducen una situacién sistémica de subordinacién y falta
de agencia.

Dado que la comunidad sorda debe ser entendida, también, como una minoria lingiistica,
sus derechos deben ser garantizados desde esa perspectiva. Por esa razén, la propuesta educa-
tiva que se plantea es la de una Educacién Intercultural Bilingiie que permita su verdadera in-
clusién en la sociedad, pero sin afectar su derecho al pleno disfrute de su identidad. Asimismo,
se propone mayor participacion estatal en la recoleccién de informacién que permita plantear
politicas publicas pertinentes (como, por ejemplo, la obligatoriedad de la LSP como curso de
idioma en la educacién bdsica).






REFERENCIAS

Analia Pérez, S. (2013). Articulacién entre el enfoque de las capacidades y el procedimentalismo
epistémico. Sociedad & Equidad, 5, 90-108.

Afén, M. J. (2013). Principio antidiscriminatorio y determinacién de la desventaja. Isonomia,
(39), 127-157.

Carbonell, M. (2010). Para comprender los derechos. Breve historia de sus momentos clave. Lima,
Perd: Palestra.

Comité de Seguimiento de la Declaracién Universal de Derechos Lingiiisticos. (1998, abril).
Declaracion universal de derechos lingiiisticos. Recuperado de https://www.pencatala.
cat/wp-content/uploads/2016/02/dlr_espanyol.pdf

Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad de la Organizacién de las
Naciones Unidas. (2012). Observaciones finales del Comité sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad - Perii. Séptimo periodo de sesiones. Ginebra, Suiza.

Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad de la Organizacién de las
Naciones Unidas. (2016). Observacion general n°. 4 sobre el derecho a una educacion
inclusiva. Ginebra, Suiza.

Corte Interamericana de Derechos Humanos. (1984). Opinidn consultiva OC-4/84. San José,
Costa Rica.

Cruz-Aldrete, M. (2018). La evaluacién del modelo educativo bilingiie para la comunidad
sorda en México: un problema sin voz. Voces de la Educacion, 3(5), 41-46.

Decreto Supremo 006-2017-MIMP, Decreto que aprueba el Reglamento de la Ley 29535,
Ley que otorga reconocimiento oficial a la lengua de sefias peruana. (2017).

Decreto Supremo 011-2012-ED, Decreto que aprueba el Reglamento de la Ley General de
Educacién, Ley 28044. E/ Peruano. Lima, Pert.

Dworkin, R. (1981). What is equality? Part 2: Equality of resources. Philosophy & Public
Affairs, 10(4), 283-345.

Espinosa Larracoechea, M. (2003). Escuchar el movimiento: Despertar a una sociedad oyente
(tesis de licenciatura). Universidad de Las Américas de Puebla, México.

Forster, J. (1994). Invertir la espiral de la vulnerabilidad. Revista Internacional de la Cruz Roja,
19(124), 327-335. d0i:10.1017/S0250569X00019063

Freire, . (2009). La educacidn como prdctica de libertad. Madrid, Espana: Siglo XXI.



114 rucia LEON PACHECO Y OLENKA LEON PACHECO

Galtung, J. (1969). Violence, peace and peace research. Journal of Peace Research, 6(3), 167-191.

Garcia Benavides, 1. S. (2002). Lenguaje de senias entre niios sordos de padres sordos y oyentes
(tesis de licenciatura). Universidad Nacional Mayor de San Marcos, Lima, Pert.

Google. (2019, 14 de abril). Google Maps. Recuperado de https://www.google.com/maps/
search/colegio+para+sordos/@-9.770999,-79.7032103,6z

Gutmann, A. (2001). La educacion democrdtica. Una teoria politica de la educacion. Barcelona,
Espana: Paidés Ibérica.

Herndndez Rios, M. 1. (2015). El concepto de discapacidad: de la enfermedad al enfoque de
derechos. Revista CES Derecho, 6(2), 46-59.

Humphries, T., Kushalnagar, P, Mathur, G., Napoli, D., & Padden, C. (2016). Avoiding
linguistic neglect of deaf children. Social Service Review, 90(4), 589-619.

Hunt, L. (2009). La invencién de los derechos humanos. Barcelona, Espana: Tusquets.

Instituto Nacional de Estadistica e Informdtica. (2015). Peri: Caracteristicas de la poblacién con
discapacidad. Censo nacional 2012. Lima, Perd: Instituto Nacional de Estadistica
e Informdtica.

Instituto Nacional de Estadistica e Informdtica. (2017). Perdi: perfil sociodemogrdfico. Informe
nacional. Censos nacionales 2017. Lima, Perti: Instituto Nacional de Estadistica e
Informdtica.

Instituto Nacional de Estadistica e Informdtica. (2019, 28 de abril). Facebook - Instituto
Nacional de Estadistica ¢ Informdtica. Recuperado de hteps://www.facebook.com/
INElpaginaOficial/photos/a.170388809711338/2224657074284491/2type=3&t
heater

Jaramillo, J. M.; Ruiz Cubillos, M. I.; Gdmez Deantonio, A N.; Lépez Peinado, L. D.; &
Pérez Alvarez, L. (2014). Estrategias para la inclusién denifios, ninas y adolescentes
en contextos familiares. Avances en Psicologia Latinoamericana, 32(3), 477-493.

Lange, C.; Lane-Outlaw, S.; Lange, W.E; & Sherwood, D. L. (2013). American sign language/
English bilingual model: a longitudinal study of academic growth. 7he journal of
Deaf Studies and Deaf Education, 18(4), 532-544.

Latapi, P (2009). El derecho a la educacién. Su alcance, exigibilidad y relevancia para la
politica educativa. Revista Mexicana de Investigacion Educativa, Ministerio de
Educacién, 14(4), 255-287.

Ley 27050, Ley general de la persona con discapacidad. (1999, 6 de enero). E/ Peruano. Lima,
Pera.

Ley 27337, Cédigo de Ninos y Adolescentes. (2000, 7 de agosto). £/ Peruano. Lima, Pert.

Ley 28044, Ley General de Educacién. (2003, 7 de julio). £/ Peruano. Lima, Pera.



TODO NINO TIENE DERECHO A APRENDER EN SU LENGUA MATERNA:
EL CASO DE LA COMUNIDAD SORDA EN EL PERU 115

Ley 29535, Ley que otorga reconocimiento a la lengua de sefias peruana. (2010, 21 de mayo).
El Peruano. Lima, Peru.

Lissi, M. R.; Svartholm, K.; & Gonzédlez, M. (2012). El enfoque bilingiie en la educacién
de sordos: sus implicancias para la ensefianza y aprendizaje de la lengua escrita.
Estudios Pedagdgicos, 38(2), 299-320.

Loeza Reyes, L. (2017). Violencia estructural, marcos de interpretacion y derechos humanos
en México. Argumentos, 30(83), 249-274.

Ministerio de Educacién (2019b, 14 de abril). Identicole. Manual de uso. Recuperado de
http://identicole.minedu.gob.pe/Tutorial_Identicole.pdf

Ministerio de Educacién. (2012). Educacion bdsica especial y educacion inclusiva. Balance y
perspectivas. Lima, Pert: Autor.

Ministerio de Educacién. (2019a, 13 de abril). Identicole. Recuperado de http://identicole.
minedu.gob.pe/

Ministerio de Educacién. (2019¢, 2 de abril). Padrén de instituciones educativas y programas.
Recuperado de http://escale.minedu.gob.pe/padron-de-iiee

Mosca Martel, S. M. (2008). Proyecto “Lengua e Identidad”. Quebacer educativo, 55-58.

Navarro Romero, B. (2010). Adquisicién de la primera y segunda lengua en aprendientes en
edad infantil y adulta. Philologica Urcitana, 2, 115-128.

Organizacién de Estados Americanos. (1988). Protocolo adicional a la Convencién Americana
de Derechos Humanos en materia de derechos econdmicos, sociales y culturales (Protocolo
de San Salvador). Washington D. C.

Organizacién de las Naciones Unidas. (2008). Convencién de derechos de las personas con
discapacidad. Washington D. C.

Padilla Mourifio, X. (2014). Educacién bilingiie en edad escolar: beneficios de la inclusién
de lengua de sefias uruguaya [pre-proyecto de investigacién]. Universidad de la
Republica, Uruguay.

Palacios, A. (2008). El modelo social de discapacidad: origenes, caracterizacién y plasmacion
en la Convencidn Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.
Madrid, Espana: Cinca.

Palacios, A. (2015). Una introduccién al modelo social de discapacidad y su reflejo en la
Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. En
E. Salmén, & R. Bregaglio, Nueve conceptos claves para entender la Convencién sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad (pp. 9-33). Lima, Perd: IDEHPUCP.

Palacios, A. (2017). El modelo social de discapacidad y su concepcién como cuestién de

derechos humanos. Revista Colombiana de Ciencias Sociales, 8, 14-18.



116 LucCiA LEON PACHECO Y OLENKA LEON PACHECO

Peluso, L. (2014). Panordmica general de la educacién publica de los sordos en Uruguay a
nivel de Primaria. Psicologia, Conocimiento y Sociedad, 47, 211-236.

Pittman, P, & Snow, D. (2003). Will the courts go bi-bi? IDEA 1997, the courts, and deaf
education. Exceptional Children, 67, 187-198.

Queralt, J. (2014). La igualdad de recursos de Ronald Dworkin: ;una concepcién fallida?
Cuadernos Electronicos de Filosofia del Derecho, 30, 17-36.

Ramirez, S. (2007). Igualdad como emancipacidn: los derechos fundamentales de los pueblos
indigenas. En S. Millaleo, Anuario de Derechos Humanos (pp. 33-50). Chile: Centro
de Derechos Humanos de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile.

Reis Monteiro, A. (2007). Educacién y derecho a la educacién. En G. Ramirez, La educacién
superior en derechos humanos: uua contribucion a la Democracia (pp. 193-211).
México: Cdtedra UNESCO de Derechos Humanos de la Universidad Nacional
Auténomo de México.

Reyes Morela, A. (2008). El enfoque de las capacidades, la agencia cognitiva y los recursos
morales. Recerca, Revista de Pensament i Analisi, 8, 153-172.

Ronconi, L. M. (2018). Derecho a la educacion e igualdad como no sometimiento. Bogotd,
Colombia: Universidad Externado de Colombia.

Ruiz Mufioz, M. M. (2014). El derecho a la educacién y la construccién de indicadores
educativos con la participacién de las escuelas. Sinéctica, 43, 1-19.

Salomé, L. (2017). Discriminacién estructural. Aproximacion al concepto y estdndares en la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. En J. M. Sosa
Sacio, Igualdad, derechos sociales y control de politicas piiblicas en la jurisprudencia
constitucional (pp. 147-174). Lima, Pert: Palestra.

Segato, R. L. (2013). La escritura en el cuerpo de las mujeres asesinadas en Ciudad Judrez.
Territorio, soberania y crimenes de estado. Buenos Aires, Argentina: Tinta Limén.

Sen, A. (2000). Desarrollo y libertad. Buenos Aires, Argentina: Planeta.

Sen, A. (2003). The importance of basic education. Commonwealth Education Conference.
Edimburgo, Escocia. Recuperado de http://birbhum.gov.in/DPSC/reference/4.
pdf

Solis, P. (2017). Discriminacion estructural y desigualdad social. Ciudad de México, México:
Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacién.

Svartholm, K. (2014). 35 anos de educagio bilingue de surdos - e entio? Educar em Revista,
Curitiba, Brasil, (spe-2), 33-50.

Toboso Martin, M., & Arnau Ripollés, M. S. (2008). La discapacidad dentro del enfoque de



TODO NINO TIENE DERECHO A APRENDER EN SU LENGUA MATERNA:
EL CASO DE LA COMUNIDAD SORDA EN EL PERU 117

capacidades y funcionamientos de Amartya Sen. Araucaria. Revista Iberoamericana
de Filosofia, Politica y Humanidades, 20, 64-93.

Veinberg, S. (2007). Perspectiva socioantropoldgica de la Sordera. Cultura Sorda. Recuperado
de http:/fwww.cultura-sorda.orghup-content/uploads/2015/03/Veinberg_perspectiva_
socioantropologica_Sordera.pdf

Victoria Maldonado, J. (2013). El modelo social de la discapacidad: una cuestién de derechos
humanos. Revista de Derecho UNED, 12, 817-833.

Zagrebelsky, G. (1997). El derecho diictil. Ley, derechos, justicia. Madrid, Espana: Trotta.

Zambrano Castro, W. (2009). La lengua: espejo de la identidad. Investigacidn, (18), 63-65.






CUARTA SECCION

VIOLENCIA CONTRA NINOS, NINAS Y
ADOLESCENTES QUE PERTENECEN A POBLACIONES
INDIGENAS






VIOLENCIA SIMBOLICA EN LA NINEZ EDUCATIVA DE LA
COMUNIDAD DE PELAPATA Y LA AUSENCIA DE REGULACION
NORMATIVA EN EL PERU. UNA PERSPECTIVA SOCIO-
ANTROPOLOGICA-JURIDICA-EDUCATIVA

Ronny Edinno Sdnchez Magallanes'
Pontificia Universidad Catdlica del Pert
Categoria Profesionales - Ganador

Sumilla

La violencia simbélica es aquella violencia invisible en la que participan dos actores: el
dominante y el dominado. El objetivo de esta investigacién es dar a conocer la domina-
cién que ejerce el padre sobre el hijo o hija, y la manera en que esta se ejerce para lograr
que el segundo naturalice el comportamiento del primero y considere el castigo una
préctica totalmente licita. El chicote o chamberin, como simbolo de castigo, es carac-
teristico de la violencia que ejercere el padre sobre el hijo ante la falta de obediencia de
este: en algunos casos no tiene lugar un acto violento, sino que basta con el simbolo del
chicote como instrumento de castigo para que el nifio o la nifa realice las actividades
que le han sido encomendadas. La presente investigacion se realizé en la comunidad de
Pelapata, a fin de obtener fuentes necesarias para demostrar la importancia del ejercicio
de violencia simbdlica contra los menores de edad, y asf aplicar el derecho comparado a
la ausencia de regulacién en este tipo de violencia. Por tltimo, se sugiere que el Estado
fomente propuestas educativas a fin de solucionar y dar a conocer este tipo de violen-
cia, la cual, a pesar de que es dificil de percibir, existe en la sociedad peruana.

La violencia contra nifios y nifas ocurre a diario, y en sus distintas formas (fisica, psicolé-

gica, sexual, econdémica) puede causar problemas en el desarrollo de los menores de edad. Lo
que usualmente no se conoce es que detrds de los tipos de violencia mencionados existe otro
tipo, que suele ser invisible: la violencia de cardcter simbdlico.

Este tipo de violencia es ¢jercido por el dominante hacia el dominado, lo que coloca al

primero en una posicién de poder y subordina al segundo. Varios factores pueden llevar a que
se dé esta dominacién. En el caso de nifas y ninos, se debe al machismo del padre; producto
del grupo social en el cual este se desarrolla, construye su propia estructura y la naturaliza, de
tal manera que luego se vuelve un estilo de vida o una forma de vivir la relacién padre-hijo.

Profesor adjunto en derecho de familia y derecho de sucesiones por la Pontificia Universidad Catdlica del Peru.
Candidato a magfster de la maestrfa en Derecho Civil por la misma universidad.
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El ejercicio de violencia simbdlica fue estudiado en la comunidad de Pelapata, donde se
realizaron las investigaciones, y se interactud tanto con padres como con nifios y ninas. En
dicho lugar las diferencias entre los sexos son muy marcadas: se cree que la fuerza viene de
parte del padre y que el servicio viene de parte de la madre, y en medio de ambos estd el nino
o la nifa que recibe ese aprendizaje, y luego idealiza dichas diferencias y reproduce la misma
estructura.

El presente trabajo consta de cuatro capitulos. En el primer capitulo se dard a conocer el
concepto de violencia contra ninos y las ninas, ademds del concepto de violencia simbdlica y
los elementos que hacen posible dicha violencia, donde la naturalizacién es la mayor fuente de
construccién de estructuras, las cuales le dan sentido a la realidad. El segundo capitulo trata
sobre la comunidad de Pelapata, su ubicacién, el comportamiento de los padres hacia sus hijos
y la forma en la que estos responden a sus padres, asi como las relaciones que los posicionan
como dominante y como dominado. Ademds, se presenta la relacién entre los padres y los
profesores de la escuela, y la percepcién que estos tienen del comportamiento de los padres. En
el tercer capitulo se aborda la violencia simbdlica en el contexto del derecho comparado, y se
trata el tema del vacio legal en la legislacion peruana, que no considera la violencia simbdlica
como un tipo de violencia, como si lo hacen algunas legislaciones extranjeras, como las de Ar-
gentina y El Salvador. El cuarto y tltimo capitulo ofrece propuestas como la incorporacién de
la violencia simbélica a la legislacién peruana, sin perder de vista el tema de los nifios y las ni-
fias en dicha regulacién, asi como propuestas educativas para reducir la violencia simbélica, ya
que detrds de ese tipo de violencia se esconden los otros tipos de violencia que ya se conocen.

La Violencia Contra los Nifios

La violencia es una realidad social que no puede pasar desapercibida ante nuestros ojos y
no puede ser ajena a nuestra razén. Toda persona, en alguna etapa de su vida, ha sido victima
de ella, y probablemente en muchos casos los nifios y nifnas la siguen padeciendo con cierto
grado de violencia en cada caso concreto, producto de las asimetrias que se imponen en un
determinado grupo social. En las dindmicas de violencia, se establecen dos actores: el domi-
nante, que ocupa una posicién de poder frente al segundo actor, el dominado, que mantiene
una relacién de subordinacién.

Existen diversos tipos de violencia que se pueden ejercer contra una persona. En el presen-
te caso la materia de investigacién y discusién es especificamente la violencia ejercida contra
un nifio o una nifia. La violencia infantil, segtin Ames (2013), es “todo tipo de conducta que
por accién u omisién causa dafos. . . a nifios. . . que gran parte. . . se desarrolla en el hogar,
ya que los nifios menores se relacionan principalmente con personas que viven con ellos, en
especial con sus cuidadores” (p. 9). Dichas conducta violentas no solo no benefician a los me-
nores de edad, sino que dafan su integridad fisica y/o psiquica. Muy a menudo, este tipo de
violencia proviene de la misma familia, sobre todo de los familiares mds cercanos al menor, ya
que estos ejercen poder de dominio sobre ¢l durante la infancia.

La violencia contra menores de edad se debe también a ese poder de dominio que creen
ostentar el padre o la madre, quienes no usa la correcta razén al momento de aplicar esa do-
minacién. Abad? afirma lo siguiente:

2 Gélvez Abad es fiscal adjunto provincial titular de la Fiscalfa civil y familiar de Chincha.
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En el caso de los nifios a veces no solamente son violentados por el varén. . . sino también desgra-
ciadamente son violentados por su madre, es decir reciben violencia por parte de los varones y por parte
de las mujeres adultas del grupo familiar, hay una pequena diferencia, cuando los nifios no solo pueden
tener un agresor sino también varios agresores, sean hombres o mujeres y ellos por su propia vulnerabi-
lidad debido a su corta edad no estdn en condiciones de entender por qué les pasa eso. (Comunicacion
personal, 2019)

Cuando el miembro o los miembros del grupo familiar abusan del menor de edad, puede
deberse a actos que los progenitores de dichos miembros realizaron contra ellos. Ello desnuda
por completo el comportamiento del agresor ante la subordinacién del agredido, el cual por
ser indefenso tiene que sucumbir y adecuarse a él. Ademds, dicho comportamiento progre-
sivamente deja una huella en la vida de la persona y, por lo tanto, podria generar un circulo
vicioso al producir un futuro adulto maltratador. Esta problemdtica puede conducir a que se
afirme lo siguiente:

La violencia que afecta a los ninos, nifas y adolescentes ocurre en todas partes, pero se
manifiesta de manera diferente en cada sociedad. La violencia contribuye a que los nifios,
nifias y adolescentes desarrollen sentimientos de miedo, sean suspicaces, les roba la alegria en
la vida cotidiana, socava su autoestima, asi como su capacidad de autocontrol. (Ministerio
de la Mujer y Poblaciones Vulnerables & Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia,
2016, p. 3)

Es muy cierto que la violencia que se ejerce contra un nifno o nifa es muy diferente en
cada sociedad, mds especificamente en cada grupo social y segtin cada estilo de vida. Sin lugar
a dudas un menor de edad es un candidato vulnerable a la violencia en todas sus dimensiones
(fisica, sexual, patrimonial y psicoldgica), especialmente si es que el padre o la madre no han
tenido una buena educacién, o han sido criados en un ambiente de violencia contra los meno-
res, de igual o peor magnitud que la que ellos ejercen contra sus hijos en el presente.

La violencia ejercida contra nifios y nifias, en el presente caso, se debe también a la cul-
tura del grupo social, cultura no en términos de en referencia al arte o las manifestaciones
expresivas de un pueblo, sino de “un conjunto de formas y modos adquiridos de concebir el
mundo, de pensar, de hablar, de expresarse, percibir, comportarse, organizarse socialmente,
comunicarse, sentir y valorarse a uno mismo en cuanto individuo y en cuanto a grupo”
(Heise, Tubino & Ardito, 1994, p. 7).

Muchas veces los actos violentos que se ejercen contra un nifio o una nifia provienen de
la cultura a la que pertenece una persona. En el Perti existen diversos pueblos y culturas, cada
uno con sus respectivos credos, formas de actuar y maneras de vivir. Asi, la forma mds idénea
de entender por qué los padres ejercen violencia contra sus hijos es analizando dicho compor-
tamiento en el contexto del grupo social al que pertenecen, interactuando con ellos, pues la
violencia puede manifestarse no solo como lo reconoce y sanciona el derecho como disciplina
(violencia sexual, patrimonial, fisica o psicoldgica), sino de forma no tipificada adn, como la
violencia simbélica, tema que se aborda en esta investigacién.

La Violencia Simbélica
Generalmente, la violencia es provocada mediante el uso de la fuerza, cuyo efecto serd un
fin que provenga de esta. Por tanto, siempre que una persona tiene un cierto grado de poder,
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lo ejerce de tal manera que afecta la integridad de la persona a la cual somete, lo que causa,
en la gran mayoria de los casos, dafios dificiles de superar si no se provee a tiempo la ayuda
adecuada.

Para entender cémo afecta la violencia simbélica la vida del nifio o nifia, es necesario
esclarecer un concepto previo y sus componentes; solo de esa manera se podrd apreciar las
consecuencias que puede tener el ejercicio de violencia de parte del padre sobre el menor, y
cémo el nino o nifa responde este a ese sometimiento. Se trata de la violencia simbdlica, tipo
de violencia que para el derecho como disciplina atn no estd regulada y es poco conocida. Esta
forma de violencia, aquella que el dominante ejerce de manera indirecta sobre el dominado,
opera de manera invisible, de manera tal que se naturaliza el comportamiento de los agentes,
y se construye e impone como legitimo. Acosta (2013), opina lo siguiente sobre la violencia
simbdlica:

La intencién de dominio de uno sobre otro, se encuentra censurada socialmente, de tal suer-
te que la tinica forma en la que puede actuar sin ser reprobada es disfrazdndose, enmascardn-
dose . . . Asi pues, tenemos el paso de una violencia . . . oculta e invisible . . . inversamente
proporcionales . . . De ahi que Bourdieu la defina como una violencia que se alimenta de
creencias sociales, de aquello que la sociedad entiende como natural. (p. 183)

Cabe destacar que dicho tipo de violencia no es visible: el comportamiento de la persona,
percibido como muy natural, estructura la realidad, y, por lo tanto, ante los ojos de las demds
personas, vuelve a dicha conducta real, a pesar de ser solo el credo de una persona. En ella
resalta el poder que ostenta mds que como es la realidad, lo que hace del dominio simbélico
una fuente vital para ejercer control sobre una persona o un grupo de personas, los cuales res-
ponden a dicho control de manera tal que se ¢jerce violencia en la relacién entre el dominante
y el dominado.

Con respecto a la utilizacion del término narural en el contexto de este tipo de violencia,
el pionero en plantear esta teorfa, Bordieu, sefiala lo siguiente:

Parece “natural”, como se dice a veces para hablar de lo que es normal, al punto de volverse
inevitable, se debe a que se presenta, en el estado objetivado, en el mundo social y también
en el estado incorporado, en los habitus, como un sistema de categorfa de percepcion, pen-
samiento y accién. Se trata de la concordancia entre las estructuras objetivas y las estructuras

cognitivas. (1996, p. 16)

Siguiendo la explicacién fundamentada por Bourdieu, es posible afirmar que lo “natural”
es aquello que se naruraliza, y se convierte en el mundo social real de la persona, lo que tiene
como fundamento el habitus, que tiende a producir conductas razonables en los agentes y los
estructura cognitivamente. La nocién de estructura objetiva, mds bien, se refiere a aquello que
estd en el entorno social de la persona, pero con respecto a lo cual es posible establecer reglas
que son creaciones del grupo social.

Este tipo de violencia, desde este enfoque, estd presente en situaciones en que la persona
no emplea la racionalidad como fundamento del ser, sino que actia de acuerdo a estereotipos;
ello genera, por lo tanto, desigualdad entre las personas, situacién perjudicial en especial para
las mds vulnerables. De este modo, se impide el desarrollo pleno de estas tltimas, y se limita su
méxima expresién con la nica finalidad de que queden subordinadas sin pleno conocimiento
de su propia racionalidad en el mundo que las rodea.
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Si bien es cierto que la violencia simbélica puede darse en cualquier dmbito de la construc-
cién social del grupo social, como lo puede ser el arte, la historia, la educacidn, la politica, las
ciencias de la comunicacion, entre otros, cabe sefialar que se refleja mds en cuanto a la distin-
cién de los sexos (si se diferencia entre masculino y femenino), ya que este dominio siempre
fue ejercido por el hombre, mds atin antiguamente cuando existia el patriarcado. Debido a la
importancia de las circunstancias en las que se ejerce dicho poder, para entender la violencia
simbdlica se debe estudiar la distincién entre los sexos y cémo uno domina al otro. Bourdieu
afirma lo siguiente al respecto:

Ajena a cualquier postura . . . esta experiencia es la forma mds absoluta de reconocimiento
de la legitimidad; aprehende al mundo social y a sus divisiones arbitrarias como naturales,
evidentes, ineluctables, comenzando por la divisién socialmente construida entre los sexos.

(1996, p. 16)

Ello permite afirmar que la sociedad construye y legitima a los sexos, y pone al hombre
a menudo en un nivel superior que a la mujer, la cual poco o nada puede hacer frente a este.
Ademis, este, al ¢jercer poderio en el seno familiar, toma atribuciones de abuso hacia sus
miembros, es decir, hacia su mujer y, sobre todo, hacia los nifios o nifias que puede haber en el
hogar. Estos tltimos son los que sufren las consecuencias de la violencia simbdlica.

Muchas veces la divisién social de sexos se debe a un factor importante que el ser humano
ha catalogado por siglos, el cual lleva hasta la actualidad, producto de la fuerza fisica o tal vez
del desarrollo de mejores conocimientos, es decir, a la idea de que el hombre estd en el centro
de todo y a la prictica que sostiene dicha idea: la dominacién.

La Comunidad de Pelapata

Ubicacién geogrifica

La comunidad de Pelapata estd ubicada en el departamento de Huancavelica, en la sierra
sur del Pert. Dicho departamento tiene una extensién de 22,131.47 km? y estd conformado
por siete provincias, entre las cuales se encuentra la provincia de Huaytard, donde se ubica la
comunidad en cuestién (“Regiones Politicas del Perd”, 2019).

La provincia de Huaytard, con capital del mismo nombre, tiene una superficie de 6,458.39
km? y estd ubicada a una altitud de 2,726 m s. n. m. (“Huancavelica”, 2017), y estd catalogada
como la capital arqueoldgica de Huancavelica por los restos arqueolégicos alli encontrados.
Asimismo, es rica por su agricultura y su ganaderia.

En dicha provincia se encuentra el distrito de Pilpichaca, lugar donde se localiza la co-
munidad de Pelapata, a una alticud de 4,000 m s. n. m. Es un lugar ganadero por excelencia,
donde se realiza la crianza de alpacas, llamas y vicufias, y donde la lana de los auquénidos es
muy valorada y se vende al mercado nacional.

La comunidad de Pelapata
Aspectos generales. La comunidad de Pelapata’® es uno de los anexos del distrito de Pil-
pichaca, a una altura de 4,450 m s. n. m. Es una zona dedicada a la ganaderfa de auquénidos

3 Lacomunidad de Pelapata fue creada en el afo de 1960, y actualmente pertenece a la comunidad campesina de
Lllinta-Ingahuasi.



126 RONNY SANCHEZ MAGALLANES

como la llama, la alpaca y la vicufa. Presenta un clima muy frio, que oscila entre los -10 °C'y
los 18 °C, por lo que no es adecuada para la agricultura. Los pobladores han sabido adaptarse
a ese modo de vivir.

La comunidad campesina de Pelapata se convirti6 en centro poblado el 29 de diciembre de
2017 y tuvo como primer alcalde a Juan Huamani Cayllahua?, quien vela por el interés general
de la comunidad y los problemas que se puedan presentar. Cuenta actualmente con 350 co-
muneros activos que tienen como lengua materna el quechua y realizan asambleas semanales
para tratar diversos problemas que resuelven por consenso. Tiene una poblacién general de
500 personas entre hombres, mujeres y 150 nifios.

La Institucién Educativa Primaria 22122 de la comunidad de Pelapata. Esta institu-
cién educativa primaria fue fundada el 9 de junio de 1972. Su actual directora es Raida Hua-
mdin Condori’, quien también es profesora allf; la institucidén cuenta con cuatro profesores
mds que integran la plana docente.

La Institucién Educativa Primaria 22122 cuenta con seis grados (de primer a sexto grado),
y tiene una poblacién de 60 alumnos, los cuales se distribuyen de la siguiente forma: el pri-
mer afio cuenta con ocho alumnos; el segundo ano, con 10; el tercer grado, con 15; el cuarto
grado, con 10; el quinto grado, con siete; y el sexto grado, con 10°. Ello suma un total de 60
alumnos debidamente matriculados entre nifios y nifas, ya que es un colegio mixto.

La escuela cuenta con el programa Qali Warma, donde las madres son las encargadas de
cocinar y se turnan diariamente la distribucién de la comida entre toda la poblacién estudian-
til del nivel primario. En cuanto al programa, el Estado no logra abastecer por completo a la
poblacién estudiantil, asi como tampoco provee los alimentos necesarios para que los nifos
tengan una alimentacion balanceada.

Si un profesor pide la asistencia de los padres, son los hombres quienes se presentan. Ello
hace que sea excepcional que vayan las madres, a no ser que el padre esté ausente por motivos
de viaje a Ayacucho o Ica, cuando llega la temporada de cosecha.

Los nifios y nifias, en el presente caso, ejercen un rol pasivo en el funcionamiento de la
escuela, pues se someten a los mandatos que el profesor o sus padres les imponen, como arre-
glar las carpetas, ayudar a traer el agua para preparar la comida o hacer el aseo de los salones.
Muchas veces, segtin lo que han expresado, no lo desean ni lo consienten, pero lo acatan por
obligacién. Asi, el padre, jefe del hogar, impone su autoridad aun sin estar muchas veces pre-
sente en la escuela; lo hace mediante el poder que engloba a un hombre, el machismo.

4 Juan Huamani Cayllahua es un comunero activo de la comunidad campesina de Pelapata. Fue elegido por
eleccién popular al ganar en la contienda electoral a Emiterio Ordofiez Huamany, luego de haber sido aprobado
por la asamblea comunal. Una vez electo asumi el cargo el 11 de junio de 2019 por cuatro afios. Es ganadero y
zootecnista con gran experiencia en auquénidos, sobre todo en vacunacién y tratamiento de enfermedades.

5  Laactual directora ejerce el cargo en la Institucién Educativa Primaria 22122 desde el afio 2019.

6 De los ocho alumnos pertenecientes al primer grado, dos son mujeres y seis varones; de los 10 pertenecientes al
segundo grado, cinco son mujeres y cinco varones; de los 15 pertenecientes al tercer grado, nueve son mujeres
y seis son varones; de los 10 pertenecientes al cuarto grado, cuatro son mujeres y seis son varones; de los siete
pertenecientes al quinto grado, tres son mujeres y cuatro son varones; de los 10 pertenecientes al sexto grado,
cinco son mujeres y cinco son varones.
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El Machismo Como Fuente de Violencia Simbélica en los Nifios

El machismo siempre ha predominado en las zonas de la sierra, sobre todo en los grupos
sociales mds alejados de la zona urbana, aunque este estd presente en todos los lugares del
Pera.

El Pert es considerado un pais machista debido al dominio ejercido sobre la mujer en
diversos aspectos de su vida diaria; en el caso particular del hombre andino, muchos tildan
este comportamiento machista como natural o sefalan que es parte de costumbres que han
adquirido estatus de creencia. Sin embargo, no es sino el modo de pensar o de actuar del hom-
bre. Ello influencia al nifio o nina, y hace que estos sean dominados no por la razén, sino por
conductas que los condicionan a reproducir el comportamiento de los padres.

Sin embargo, ;qué es el machismo y cémo puede repercutir en los menores? En primer
lugar, se puede definir el machismo de la siguiente forma:

Todas aquellas acciones que contribuyen al menoscabo sistemdtico de la dignidad, el estima
[sic] y la integridad fisica y mental de las. . . personas con una identidad de género y la
sexualidad distinta a la normativa. . . ya que se encuentra presente en todas las sociedades y
en todos los espacios sociales, aunque se da en distintos niveles y mediante diferentes meca-

nismos dependiendo de diversas cuestiones de raza, clase y pertenencia a determinado grupo
étnico. (Comision de Ayuda al Refugiado en Euskadi, 2009)

El hombre machista practica comportamientos que muestran fuerza, poder y autoridad
sobre la mujer, lo que genera un ambiente de dominacién masculina, donde predomina el
patriarcado y donde ¢l es el dnico responsable de tomar decisiones. Estas pueden ser tomadas
para el beneficio de la comunidad o en el interior del hogar, pero no implican la participacién
alguna de las mujeres, quienes solo acatan los roles de atribucién que ya tienen asignados.

Este machismo es formativo para los menores de edad: a lo largo de su crecimiento, estos
aprenden a partir de como ven funciona el mundo a su alrededor, sobre todo el comporta-
miento de sus padres. Los nifios y nifias pueden entender la diferencia entre las tareas que
hace el padre y las que hace la madre, las imposiciones que realiza el hombre sobre la mujer y
la subordinacién de la una al otro. El menor de edad piensa que lo que ocurre a su alrededor
es natural y que los modos del comportamiento de los padres son correctos, aun cuando no
sea el caso.

Tanto nifos como nifias observan el machismo de los padres como cabeza de familia y
creen en la dominacidn de este, asi como que su comportamiento es totalmente natural, tanto
cémo actiia frente a la mujer como con ellos. Hablar de machismo no solamente involucra a
la mujer; también estd relacionado a los hijos, sean nifios o nifas, pues “el machismo de los
hombres se extiende a su propio género . . . para ejercer su dominio genérico sobre ellos y asi
empoderarse” (Benalcdzar, 2015, p. 145).

El padre de familia de un grupo social machista siempre buscard el poder y la autoridad, y
el nino o la nifia naturalizard el comportamiento por el cual es sometido o sometida a dicho
poder. Asi, construird una vida natural dentro de la realidad, en la cual la violencia simbélica
existird de manera tal que no podrd ser percibida por los agentes (dominante y dominado),
sino que estos se adecuardn a dicha naturalizacién de forma tal que todo lo que ocurra serd
considerado ideal por ellos.

Esta violencia simbélica, cuyo origen es el machismo, se produce como consecuencia de
que las estructuras se adectian a las circunstancias. Asi, los estereotipos que encarna el padre
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de familia serdn aprehendidos por el nino o la nifia en plena formacién, que obedecrd ante
cualquier conducta naturalizada de parte del padre. Sin embargo, el menor no solo obedecerd
ante el comportamiento estereotipico del padre, sino que entenderd el machismo como un
comportamiento natural, por lo que, cuando llegue a una edad en la cual pueda alcanzar in-
dependencia, dicho menor, o seguird siendo machista, porque asi lo aprendi6 del padre, en el
caso de los nifios, o seguird estando subordinada, porque asi fue criado, en el caso de las nifias.

Eso no seria posible si, en primer lugar, no existiese una construccién social que tuviese
una estructura tal que el dominante y el dominado no generasen reciprocidad entre si, en la
cual el nifio no presintiese la violencia simbélica, porque para el grupo social, y en particular
para el menor, esta es totalmente licita, a pesar de que en realidad es incongruente e ilicita, y
perjudica al menor a lo largo de su etapa de formacién.

La Violencia Simbélica en la Comunidad de Pelapata

El tema de la violencia simbdlica en la comunidad de Pelapata es sumamente relevante.
Su estudio permite conocer cémo en un grupo social especifico en el que impera el machismo
puede haber una serie de factores que pasan casi inadvertidos, y cémo en la relacién padre-hijo
se pueden naturalizar ciertos aspectos de su relacién, que asi se vuelven reales y, por lo tanto,
aceptados y aprobados por el grupo social.

La comunidad, especificamente, con la caracteristica machista como ingrediente principal,
es la base que permite que esta violencia simbdlica contra los nifios y nifas en plena etapa de
formacién se ejerza. Los menores responden de manera pasiva al obedecer a sus padres, ya
sea respecto de las tareas del hogar o de los estudios, cuando los padres se comunican con los
profesores. Es decir, se crean lazos de comunicacién que se interconectan hasta naturalizar los
comportamientos que generan que unos sean dominantes y otros dominados.

Respecto de las relaciones descritas en el pdrrafo anterior, se analizardn los comportamien-
tos de el padre hacia el hijo, vicerversa, y del mismo padre con respecto a los profesores, para
asi poder identificar cémo la violencia simbélica se lleva a cabo en este grupo social definido.

Comportamiento de los padres hacia los hijos

El comportamiento de los padres hacia los hijos tiene una tendencia marcada pero na-
turalizada. En el presente caso se mencionardn tres historias que han sido extraidas de la
experiencia vivida en el grupo social, pues para comprender este tipo de violencia simbdlica
es necesario conocer dicha experiencia, y resaltar el comportamiento que tiene el padre como
ente dominante con respecto al hijo y cémo este se condiciona ante ese tipo de violencia.

La historia de Ismael. Ismael” es un comunero activo de la comunidad de Pelapata, gana-
dero y padre de Kevin®, de nueve afios de edad, y Junior, de dos afios. Realiza sus actividades
ganaderas desde muy temprano (4:00 a. m.), y vive en una estancia de piedra y barro cuyo
techo es de calamina. En su interior se encuentra una pequena cocina con chimenea y el espa-
cio utilizado para almorzar, mientras que el espacio donde duerme la familia es otro ambiente
similar.

7 El nombre ha sido modificado por confidencialidad.
8  El nombre ha sido modificado por confidencialidad.
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Ismael solo realiza las actividades ganaderas; su esposa se encarga de la cocina y las labores
domésticas. Los hijos (Kevin y Junior) se encargan de apoyar a su madre en labores como traer
el agua para la comida, y a su padre en la ganaderia, ya que él espera que sus hijos aprendan a
la perfeccién dicha labor. Ello se puede apreciar a continuacién:

Entrevistador: ;Qué actividad le ensenas a Kevin?

Entrevistado: Bueno, trenzar y como esquilar animales.

Entrevistador: ;A qué edad le ensefaste?

Entrevistado: Cuando tenfa 8 afios.

Entrevistador: ;A él le gusta lo que t le ensenas?

Entrevistado: Bueno yo como muestra hago y (él) después sigue, noto que también se aburre
con hacer eso.

Entrevistador: ;Alguna vez no has aplicado el chamberin’ como golpe pero si como un
modo de asustar?

Entrevistado: Si, para que sea responsable y haga rdpido (la tarea) siempre, le digo “si no
haces rdpido te voy a echar ese chamberin”.

Entrevistador: ;En qué parte de tu casa tienes el chamberin?

Entrevistado: Lo tengo visible en la cocina para que lo vea. (Comunicacién personal, 2019)

Como se puede apreciar, ensenarle la actividad ganadera a Kevin es muy importante para
Ismael, pero, por otro lado, el menor, por su misma condicién, no estd totalmente preparado
para realizar una faena de tal magnitud, lo que hace que muchas veces no le resulte diverti-
do. Dado que estd en un periodo de aprendizaje, el menor se forma segtin la realidad que lo
rodea. No se trata de cuestionar que un menor tenga que aprender; todas las personas deben
aprender en su etapa de formacién, cuando son nifios y nifias, pero emplear un objeto como
el chamberin para condicionar al menor lo manipula de manera tal que naturaliza la violencia.
Al respecto, Champagne, Pinto & Shapiro sefalan lo siguiente:

Para los hombres, en cambio, se trata de una diferencia necesaria en el otro, ya que es cons-
titutiva de su propia identidad. En realidad, el dominador participa en la construccién de la
identidad del dominado porque ella funda su propia existencia y asi todo el orden legitimo,
que el dominado reconoce como tal porque no puede existir de otro modo que en el reco-
nocimiento de la superioridad del otro. (2005, p. 70)

Es posible afirmar que el menor de edad es formado por el padre dominante, sobrevive y
se alimenta del condicionamiento, y a su vez estructura su formacién como ser humano. El
poder utilizar un ldtigo no solo significa un posible castigo fisico o psicolégico, sino también
un posible castigo simbélico. El hecho de tener dicho simbolo, el l4tigo, como representacién
de la violencia, implica de por si violencia simbélica; no es necesario ponerlo en uso. Gracias
al simple hecho de que este chicote es utilizado para otros fines en contra de la integridad de
la persona (por condicionamiento o intimidacién), este se convierte en un instrumento de
violencia, la cual ningtin nifio o nina debe padecer durante su etapa de formacién.

La historia de Carlos. Carlos' es un comunero activo de la comunidad de Pelapata,
ganadero de alpacas, y padre de cinco hijos, tres hombres y dos mujeres, entre los cuales se

9 Instrumento de tres puntas con nudillos que se utiliza para castigar a los animales.
10 El nombre ha sido modificado por confidencialidad.
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encuentra Roberto!!, de seis afios de edad. Se levanta desde muy temprano (4:30 a. m.) para
las faenas ganaderas y, al igual que Ismael, vive en una estancia de piedra y barro, cuyo techo
estd hecho a base de ichu. En su interior se encuentra una pequefa cocina con chimenea y un
pequeno espacio para almorzar; tiene otra casa pequefia donde duerme la familia.

Carlos, ademds de realizar las faenas ganaderas, se encarga de hacer reparaciones a la casa,
como arreglar el techo, o de hacer huaracas'?, mientras que la madre de sus hijos realiza las
labores domésticas. Esta les ensefia a sus hijas cémo reliazar dichas labores, mientras que los
hijos se encargan de aprender las tareas diarias de Carlos, ya que existe la expectativa de que to-
dos colaboren con las actividades de la casa. Al respecto, el padre de familia indica lo siguiente:

Entrevistador: ;Le ensefas las actividades que haces?

Entrevistado: Si.

Entrevistador: ;A qué edad le has ensefiado (por Roberto)?

Entrevistado: Le estoy ensefiando (tiene 6 anos)

Entrevistador: ;A Roberto le gusta?

Entrevistado: No le gusta, cuando le digo solamente va, si no le digo nada no va.
Entrevistador: ;Si no obedecen, como corriges a tus hijos menores de edad?
Entrevistado: Si son menores ensefio chicote para asustar.

Entrevistador: ;En qué parte de la casa tienes el chamberin?

Entrevistado: Lo tengo colgado en la pared de la cocina y ellos obedecen. (Comunicacién
personal, 2019)

Se puede apreciar que Carlos, con respecto a Roberto en particular pero también a sus
demds hijos, ejerce poder y dominio, comportamiento construido sobre la base de violencia
simbdlica, realidad distinta al ambiente educativo en el que un menor de edad se deberia
desenvolver. Asi, Roberto no se pregunta por qué su padre utiliza violencia, sino que la asume
como un mecanismo natural —el ldtigo— que tendrd un efecto en él si no tiene una determi-
nada conducta.

Al respecto, Bourdieu sefiala lo siguiente:

La violencia simbélica impone una coercidn que se instituye por medio del reconocimiento
extorsionado que el dominado no puede dejar de prestar al dominante al no disponer, para
pensarlo y pensarse, mds que de instrumentos de conocimiento que tienen en comun con

ély que no son otra cosa que la forma incorporada de la relacién de dominio. (1996, p. 22)

Carlos, en el presente caso, impone una conducta dominante que no necesariamente es
la que espera Roberto, quien probablemente espera un modo de castigar que no sea violento.
Sin embargo, la conducta del padre puede llegar a manipular a su favor la mente del hijo, de
tal forma que el ldtigo forme parte de la vida Roberto y sea parte del dia a dia en su formacién.

La historia de Edgar. Edgar'® es un comunero activo de la comunidad de Pelapata, que
también tiene como ocupacién la ganaderfa. Es padre de Angel', de siete afios de edad, y

11 El nombre ha sido modificado por confidencialidad.
12 Instrumento usado para ahuyentar a los zorros que buscan a las alpacas como presa.
13 El nombre ha sido modificado por confidencialidad.
14 El nombre ha sido modificado por confidencialidad.
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Jests®, de 11. Edgar se levanta desde muy temprano (4:30 a. m.) para realizar faenas diarias
de ganaderia y traer el ichu seco que se utiliza como lefia para cocinar. La familia vive en una
estancia de piedra y barro, cuyo techo es de calamina. En esta hay una pequena cocina con
chimenea y un ambiente muy reducido para almorzar; en otro lugar, muy cercano, duerme
la familia.

Mientras Edgar realiza las labores del campo, su esposa realiza las labores domésticas,
mientras que Angel y Jestis ayudan en tareas pequefias como traer ichu, igual que su padre, o
transportar los instrumentos con los cuales su padre esquila a las alpacas. Sobre la manera en
que educa a sus hijos, Edgar indica lo siguiente:

Entrevistador: ;Ellos reniegan de lo que le ensenas?

Entrevistado: Claro, siempre

Entrevistador: ;Si ellos no entienden y discuten, de qué manera acttias?

Entrevistado: Claro, con tres puntas (referido al litigo)

Entrevistador: ;Ddnde tienes guardado el chamberin?

Entrevistado: Estd clavado en la vista de la pared para que obedezcan con solo mirar. (Co-
municacién personal, 2019)

Se puede apreciar que si bien la intencién de ser violento fisica o psicolégicamente existe,
también estd presente la violencia simbélica, imperceptible ante la realidad fisica, pero marcada
y dirigida. El ldtigo, como simbolo de castigo, es un modo de dominacién de parte del padre,
quien no sabe desempenar su rol de padre adecuadamente, piensa y actGa rudamente, y educa
al nifio y a toda su familia sobre la base del machismo y su imposicién de poder para dominar.

Hecht senala lo siguiente:

Por otra parte, nos sirve para reconstruir las imagenes culturales que estdn asociadas con
estos diferentes momentos y para explorar el sistema de representaciones, estereotipos y
valores que legitiman y modelan el capital cultural de cada generacién. (2009, pp. 28-29)

Las imdgenes culturales conciernen al modo en el que se desenvuelve el grupo social y
cémo el ser piensa en el interior de un determinado grupo. Ello estd vinculado a costumbres
que determinados grupos sociales quizds aprehenden e internalizan, de manera tal que se
logra una legitimidad real, aun si se sabe que algunos miembros consideran que no estd bien
comportarse de ese modo, en este caso los nifios. El padre de familia del grupo social, en este
caso, naturalizé el ldtigo y, este instrumento fue aceptado por el grupo como algo totalmente
licito. Como se ha reiterado, no se trata de determinar si existe el castigo fisico o psicolégico,
sino que mds alld de dichos castigos existen otros cuyas consecuencias no son tan evidentes.

La violencia simbdlica no solamente se ejerce contra la mujer (sea nifia o mujer adulta),
sino también contra los nifios, que son frégiles ante el poder de autoridad que el padre tiene
sobre ellos, asi como ante los simbolos que utiliza y el mensaje que quiere transmitir. El menor
de edad es vulnerable por naturaleza porque necesita proteccion, educacién y atencién del
padre, pero estos elementos no se deben distorsionar con la violencia simbélica que desea
imponer el padre, que transforma en licito lo prohibido por la ley en cuanto a violencia'®, en
todas las modalidades que el derecho plantea.

15 El nombre ha sido modificado por confidencialidad.
16 Es decir, lo ya regulado por ley con respecto a la violencia fisica, psicolégica, sexual y patrimonial.
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Comportamiento de los hijos hacia los padres

El estudio realizado se enfocé en nifios de un promedio de seis a once anos de edad, todos
pertenecientes a la Institucién Educativa Primaria 22122 de la comunidad de Pelapata.

El muestreo fue realizado mediante entrevistas personales, en las cuales se deseaba identi-
ficar la violencia simbdlica materia de investigacién. Se aplicé la observacién participante y la
observacién no participante, puntos fundamentales para el desarrollo del presente trabajo, ya
que tanto nifios como nifas colaboraron de manera muy activa con el investigador sin que se
perjudique el espacio social en que se desenvuelven.

Los hijos se relacionan con sus padres de manera muy activa, de manera tal que los
ninos y nifas realizan las tareas del hogar tanto como los padres. En la gran mayoria de
situaciones cumplen microfaenas como traer agua para la cocina, alcanzar algunos instru-
mentos de trabajo del padre, y ayudar al padre o la madre cuando se requiera, ademds de
realizar sus tareas escolares por cuenta propia. Ademds, casi no se observé que los ninos
realicen actividades recreativas, ya que en la mayoria de casos el tiempo que podria ser
dedicado a estas es limitado.

A continuacién, se expondrdn las historias de los ninos y nifias, asi como fragmentos de las
entrevistas realizadas, con la finalidad de identificar la violencia simbélica.

La historia de Kevin. Kevin, cuyo padre es Ismael, tiene nueve anos de edad y cursa el
tercer grado de primaria. . Es un nifio muy servicial, que se levanta todos los difas a las 5:30 a.
m. e inmediatamente realiza su aseo personal. Como todo menor, ayuda luego de sus atencio-
nes personales en las labores que le puedan encomendar su padre o su madre (algunas tareas
domésticas, como traer agua o ichu), y se alista para ir al colegio.

Sabe pastorear las alpacas, como le ha ensefiado su padre, pero se puede notar que no estd
completamente conforme con realizar dicha actividad. El comportamiento de Kevin es como
el de un nifio mayor; es decir, a pesar de su corta edad sabe cémo realizar muchas de las acti-
vidades que le ha ensenado su padre. Asimismo, se encarga de algunas tareas relacionadas a la
cocina para ayudar a su madre, pero, a diferencia de las actividades que realiza con su padre,
no lo hace con frecuencia. Esto se debe a que la expectativa social de que el hombre sea quien
aprenda las faenas que se realizan fuera de casa. Kevin habla sobre ello a continuacién:

Entrevistador: ;Estds aprendiendo el pastoreo como te ensefia papd?

Entrevistado: Si

Entrevistador: ;Desde qué edad te ensefia a pastorear?

Entrevistado: Desde los 4 afios.

Entrevistador: ;Alguna vez te ha asustado con el chamberin?

Entrevistado: Si, me hace asustar nomas, y luego lo hacemos [referido a las faenas encomen-
dadas por el padre].

Entrevistador: ;Dénde tiene tu papd el chamberin en casa?

Entrevistado: Esta clavado en una pared. (Comunicacién personal, 2019)

En este caso se puede apreciar que, aunque el susto es un medio de violencia psicoldgica,
el punto medular de esta dindmica es que detrds de dicha violencia se encuentra la violencia
simboélica. Nuevamente el ldtigo es el simbolo de castigo ante la desobediencia; la estructura

17 El nombre ha sido modificado por confidencialidad.
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que se crea es un poder de dominio invisible para el padre, la madre y el hijo, que implica que
dicho comportamiento es naturalizado, de tal forma que prospera la dominacién. Al respecto,
Raez senala lo siguiente:
Cuando t aceptas la dominacién, cuando td crees que es el mundo natural, cuando es el
derecho del otro de hacer eso, de ti o sobre otra persona, cuando mamd acepta. . . esa es la

funcién del papd, no tengo por qué meterme, estd naturalizado. (Comunicacién personal'®,
2019)

En el caso de Kevin se puede apreciar que la dindmica de dominacién no solo estd consti-
tuida por la relacién padre-hijo, sino que también la madre participa, actuando, por un lado,
como otra subordinada y, por otro, aceptando el castigo que se le impone al menor. La vio-
lencia simbdlica se forma dentro del comportamiento de la persona de tal manera que busca
adecuarla a la realidad y, como en el caso de Kevin y su madre, hace que la persona la acepte y
se someta a las 6rdenes del padre que tiene toda la autoridad.

La historia de Ysabel. Ysabel®, cuyo padre es Jairo®, comunero activo de Pelapata que
desarrolla faenas de ganaderia de alpacas, cursa el sexto grado de primaria en la Institucién
Educativa 22122 de dicha comunidad.

Todos los dias se levanta temprano, a las 5:30 a. m., para realizar, en primer lugar, su aseo
personal; luego, realiza las labores que le encomiendan su padre o su madre. En cuanto a los
quehaceres cotidianos, se dedica mds a las labores domésticas que le estd ensefiando su madre.
Es una nifia muy activa y sabe realizar cada tarea que le encomiendan sus padres.

Aunque muy pocas veces lo hace, sabe pastorear a las alpacas, tal como le ensené su padre.
Si bien es jovial y carismdtica, es muy reservada y no habla mucho, a menos que sea con sus
padres o amigos; siempre agacha la cabeza para hablar, producto de la costumbre de la domi-
nacién del hombre sobre la mujer, que se va marcando ya en los nifios desde su formacién.
Ysabel conversa sobre ello en la siguiente entrevista:

Entrevistador: ;Sabes pastorear?

Entrevistado: Si (algo), mi papd ensend.

Entrevistador: ;Qué te ensefia mam4 en casa?

Entrevistado: Cocinar, lavar ropa, tejer.

Entrevistador: ;M4s ayudas a papd o a mam4?

Entrevistado: A los dos ayudamos.

Entrevistador: ;Alguna vez tu papd ha utilizado el chamberin?
Entrevistado: Si, de susto.

Entrevistador: ;Dénde tiene tu papd el chamberin?

Entrevistado: En la pared colgado. (Comunicacién personal, 2019)

Como se puede apreciar, Ysabel es una nifna que se dedica mds a las labores domésticas de
la casa; se debe prestar atencién a hechos cotidianos del dia a dfa, en los cuales ella, desde nina,
se prepara para una posible subordinacién a futuro. Ademds, a pesar de que exista violencia
psicolégica, existe violencia simbdlica detrds de la misma. El ldtigo es simbolo del castigo no

18 Raez Retamozo es profesor en antropologia de la Pontificia Universidad Catélica del Pert.
19 El nombre ha sido modificado por confidencialidad.
20 El nombre ha sido modificado por confidencialidad.
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debido al “susto”, sino porque el objeto material, aun sin ser manipulado fisicamente, puede
dominar el comportamiento de los individuos y naturalizarlo de tal forma que es visto de
manera justa ante los ojos de un nifno o nifia. Debido a esta manipulacién sobre el comporta-
miento es que se sefala lo siguiente:
La dominacién masculina. . . se basa. . . sobre la génesis del poder masculino. . . el domina-
do, a pesar de su estatuto inferior, ejerce una funcién esencial, la del contrario indispensable
para la unién, . . . que son interdependientes. (Champagne et al. 2005, p. 71)

Resulta importante analizar que la dominacién permite tener autoridad sobre otros y que
sobre esta siempre se estructura un determinado comportamiento. En el caso de un menor de
edad en formacién, la dominacién se torna mds natural aun y la subordinacién estd presente,
pues, en el caso de las nifias, ellas tienen una pasividad tal que se acostumbran a participar solo
de las labores domésticas que les ensefia su madre, por lo que participan en muy menor grado
o no participan en lo absoluto de las labores de fuerza que realiza el padre.

La historia de Willian. Willian*' es hijo de Abel?, comunero activo de Pelapata y gana-
dero de alpacas. El menor tiene 11 afios de edad y cursa el sexto grado de primaria en colegio
primario de la comunidad.

Se levanta temprano, a las 5:00 o 5:30 a. m., para realizar su aseo personal y luego lleva
a cabo labores que le encomiendan su padre o su madre; en la gran mayoria de los casos se
dedica a las labores de ganaderia que le ensefia su padre y muy pocas veces realiza las labores
que le ha ensefiado su madre. Es un nifio que participa en todo momento de las actividades
domésticas, pero ayuda mds a su padre. Nunca descuida sus estudios, ya que estos son indis-
pensables para su formacién.

Sabe pastorear a las alpacas, tal como le ensefié su padre, y lo hace de forma casi perfecta
gracias a los afos de prdctica. Es muy atento y servicial, ademds de ser abierto al didlogo. Siem-
pre mantiene la cabeza erguida para hablar, a comparacién de su hermana de 9 afios, quien
la agacha, gesto que evidencia la diferencia entre nifios y nifas desde su formacién. Sobre las
actividades que realiza y el chamberin, Willian manifesté lo siguiente:

Entrevistador: ;Qué actividades sabes hacer?

Entrevistado: Hacer huaraca y pastear.

Entrevistador: ;Alguna vez tu papd te ha asustado con el chamberin?

Entrevistado: Si.

Entrevistador: ;En qué momentos te ha asustado? Dame un ejemplo

Entrevistado: Me asusta si no salgo a pastear o no hacer la tarea (sea escolar o doméstica).
Entrevistador: ;Ddnde tiene el chamberin?

Entrevistado: En la pared. (Comunicacién personal, 2019)

Es necesario saber diferenciar cudndo un grupo social tiene reglas que se tienen que cum-
plir y cudndo tiene reglas que son impuestas mediante la intimidacién visible. En este caso,
se trata de violencia psicoldgica, pero detrds de esta se encuentra la violencia simbdlica, por
medio de la cual se crea una conducta naturalizada; el dominado no hace otra cosa que acatar

21 El nombre ha sido modificado por confidencialidad.
22 El nombre ha sido modificado por confidencialidad.
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las reglas, no debido a una adecuada educacién, sino por un factor de conducta impuesto que
lo condiciona a realizar determinados actos producto de la dominacién.

Debido a que los comportamientos son estructurados es que “esto nos indica que los pa-
dres tenfan un poder de decisién muy fuerte sobre los cuerpos y la vida de sus hijos” (Ames,
2013, p. 53). Cuando un poder le da a uno cierta autoridad, uno comienza a tener distintos
efectos sobre los demds por su condicidn superior de paternidad. Ademds, muchas veces, en el
caso del padre, ese poder se maneja de manera arbitraria, al punto que este se cree poseedor de
los cuerpos que tiene bajo su dominio —los menores de edad, en este caso —, y asi imparte las
ideas que sus hijos practicardn en el futuro.

La historia de Fabiana. Fabiana® es hija de Rolando*, comunero activo de Pelapata asf
como ganadero de alpacas. La menor tiene 9 anos de edad y cursa actualmente el tercer grado
de primaria en el colegio primario de la comunidad.

Suele levantarse temprano, a las 5:30 a. m., para realizar el aseo personal y llevar a cabo
las labores que le encomiendan su padre o su madre. Se dedica a las labores domésticas mds
que a la ganaderia; sigue los mismos pasos que su madre, cocina y teje, y practica con poca
frecuencia la ganaderfa. Es mds activa dentro de casa que fuera de ella y asiste todos los dias al
colegio. Realiza sus tareas escolares luego de salir de la escuela, al llegar a casa.

Es muy servicial, pero a la vez es muy timida y cerrada al dialogo, por lo que ganar su
confianza llevé un poco de tiempo. Al conseguirla, narré parte de su historia, con lo cual con-
tribuy6 a identificar su modo de vida y cémo gira la violencia simbdlica en torno a los nifios
por ser la parte mds débil en este tipo de violencia. Fabiana expresé lo siguiente:

Entrevistador: ;Tu mam4 que te ensefia?

Entrevistado: A cocinar.

Entrevistador: ;Sabes pastear?

Entrevistado: Si.

Entrevistador: ;Alguna vez te ha asustado tu papd con el chamberin?
Entrevistado: Si.

Entrevistador: ;En qué momento te asusta?

Entrevistado: Cudndo no hago caso.

Entrevistador: ;Dénde guarda tu papd el chamberin en casa?
Entrevistado: Lo tiene colgado en la pared.

Entrevistador: ;Quién manda en tu casa?

Entrevistado: Mi papd. (Comunicacién personal, 2019)

En el presente caso se puede percibir que, al igual que en los otros, este tipo de compor-
tamiento del menor hacia el padre también estd naturalizado. El dominado es sometido al
castigo por resistirse a realizar alguna actividad, pero lamentablemente tanto la menor como
la madre consideran dicha conseuencia racional. Es un tipo de violencia con cuya ejecucién
todos estdn de acuerdo y que, por lo tanto, se ejerce y se acepta con suma naturalidad de parte
de los involucrados en ella. Con esta narracién la subordinacién queda al desnudo y se observa
que “la mujer que estd simbélicamente consagrada a la sumisién y a la resignacién no puede

23 El nombre ha sido modificado por confidencialidad.
24 El nombre ha sido modificado por confidencialidad.



136 RONNY SANCHEZ MAGALLANES

obtener poder alguno en las luchas domésticas mds que usando la fuerza sumisa” (Bourdieu,
1996, p. 21).

En el caso de la comunidad de Pelapata se repite el fenémeno de la sumisién. Un grupo
social especifico naturaliza sus propias creencias, estructura su forma de vivir y el resultado es
aceptado por todos los integrantes de la comunidad. Los dominados, en este caso los ninos y
nifias, no ejercen las labores guiados por la razén, sino que una fuerza externa simbolizada en
el chicote y el machismo son las piedras angulares para que se haga efectiva la dominacién que
determina dichas labores. La subordinacién se ejecuta y no solo va dirigida a mujeres adultas,
sino que los nifios también son participes de este tipo de violencia simbdlica.

Relacién de los padres hacia los profesores con respecto a sus hijos

La relacién entre los padres y los profesores es muy activa. Los primeros se presentan cuan-
do los profesores se lo requieren, ya sea para actividades de recreacidn, el aniversario del cole-
gio, la reunién de APAFA o para discutir el desenvolvimiento académico del menor de edad.

Las actividades que realizan los padres para sus hijos también les permiten ver lo que sus
hijos aprenden en la escuela, y es alli donde entra en juego el rol del profesor como educador
y como fuente de ayuda para el menor de edad. Asimismo, el profesor es aquella persona que
observa el comportamiento cotidiano de los nifios y cdmo la violencia simbdélica que tiene
lugar en casa surte efectos que son trasladados a la escuela.

En la entrevista realizada a los padres —Ismael, Carlos y Edgar®—, estos expresan cémo
delegan el poder hacia los profesores, y cdmo estos notan los efectos de la violencia simbdlica
traidos de casa.

Ismael, con respecto a la relacién de su hijo Kevin con su profesor, indicé lo siguiente:

Entrevistador: ;Le das permiso al profesor para que reprenda a tus hijos?

Entrevistado: Si, justamente le digo a la profesora. . . si alguna vez le falta el respeto o hace
desorden en tu hora de clase por favor hacerle asustar con ortiga porque yo no me voy a
negar a eso, es para €|, para que aprenda.

Entrevistador: ;Sabes si el profesor lo ha realizado?

Entrevistado: No lo ha aplicado. (Comunicacién personal, 2019)

Por otro lado, Ismael es una persona que racionalmente otorga poder al profesor para
que este pueda ejercer violencia simbdlica y, de esta manera, lo involucra en la dindmica de
dominacién. Producir esa violencia convierte al chicote en un simbolo para el nifo: sin nece-
sidad de que este instrumento esté fisicamente el menor de edad ya lo estructurd en su mente.
Este tipo de violencia simbdlica se estructura mediante determinados actos realizados dia a
dia, porque “compartimos con otros determinados hdbitos y cédigos culturales, es porque
los hemos ido incorporando en nuestra socializacién y vamos comprobando su utilidad para
movernos en nuestro mundo, en nuestras relaciones sociales diarias” (Ansidn, 1994, p. 12).

El padre siempre ha incorporado en su esfera personal el chicote como medio de castigo,
lo que ha sido aceptado en su esfera social. Para el padre es totalmente natural poder ejercerlo,
ya que, en efecto, es una prictica naturalizada.

Respecto a la relacién de su hijo Roberto con el profesor, Carlos indicé lo siguiente:

25 Algunas partes de las entrevistas a los padres en cuestion se encuentran en la seccién “Comportamiento de los
padres hacia los hijos”.
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Entrevistador: ;Le das permiso al profesor para que reprenda a tus hijos?
Entrevistado: Le puedo decir que le haga asustar con chamberin solo para que asuste. (Co-
municacién personal, 2019)

En esta entrevista se puede observar que es un comportamiento tan natural por parte del
padre, que se lo expresa al profesor con autoridad. Asimismo, le otorga un cierto poder a fin
de que este también pueda ejercerlo y reproducir la dominacién hacia el menor, al hacer que
mentalice el chicote y naturalizarlo como medio de castigo.

Es justamente mediante el chicote que se ejerce “la existencia de una ‘cultura de violencia’.
.. es la base de la aceptacidn social de algunos tipos de violencia contra los nifios y ninas, es
un factor importante que contribuye a su perpetuacién” (Guzmdn, 2015, p. 31). Esta perpe-
tuacién se basa mayormente en que existan estilos de vida similares dentro del grupo social,
de manera tal que todos piensan que los actos que realizan son normales. Asi, los dominantes
nunca perderdn autoridad ante los dominados, quienes a su vez nunca abandorén la condicién
subordinacién.

Con respecto a la relacién de sus hijos Angel y Jests con su profesor, Edgar afirmé lo
siguiente:

Entrevistador: ;Le das permiso al profesor para que reprenda a tus hijos?

Si.

Entrevistador: Si tt fueras profesor, ;de qué modo los reprenderias?

Entrevistado: Con chamberin mds corriges, con otras cosas no, [el] maltrato fisico con palos,
con manos de otra manera [es agresion], solamente con chamberin nada mds corregimos.
(Comunicacién personal, 2019)

Este es un claro ejemplo de cdmo piensa Edgar; para él, el corregir a un menor debe ha-
cerse empleando el chamberin. Ademds, segtin su raciocinio no se trata de un castigo, ya que
solo lo serfa el maltrato fisico que se realiza con objetos como palos, o el agredir con la mano.
Su modo de pensar lo lleva inconscientemente al simbolismo; recrea la imagen en su cabeza y
naturaliza la prictica, y, al igual que él todo el grupo social, internaliza que el uso del chambe-
rin es un modo de corregir, mas no un castigo.

Esta forma distinta de pensar el castigo mediante el chamberin es un ejemplo de como “las
sociedades y grupos culturales en contacto han inventado diversas formas de simbolizacién
para significar la realidad, diferenciarse de los ‘otros’ y conjugar una identidad grupal” (Gue-
vara, 2009, p. 80). La simbolizacién que se lleva a cabo en este grupo social en relacién a los
menores de edad consiste en idealizar un estilo de vida. Los padres también fueron criados de
esa manera, y ahora retransmiten esa forma de crianza a sus hijos, en la cual el machismo y el
chamberin estdn naturalizados de manera tal que no son considerados una amenaza para ellos.
Al contrario, su empleo es visto como sumamente natural, no como una prictica irracional.

Los profesores también dieron su versién de los hechos y de cémo los padres les otorgan un
poder. La profesora Bertha? narra, en una seccién de la entrevista, lo siguiente:

Entrevistador: ;Algtn padre le da permiso para que pueda maltratar a su hijo?
Entrevistado: Si.
Entrevistador: ;Lo ha realizado?

26 Bertha Quispe ensefa el sexto grado y trabaja en la Institucién Educativa 22122 de Pelapata.
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Entrevistado: No.

Entrevistador: ;Cree que los nifios estdn aprendiendo lo mismo que hacen los padres en
casa?

Entrevistado: Por supuesto, la educacién viene de casa.

Entrevistador: ;Los nifios tienen mds dominacién sobre las nifias?

Entrevistado: Si bastante. Por ejemplo, para sentarse se sientan solo los hombres [dejando]
solo a las mujeres por un lado. (Comunicacién personal, 2019)

De este modo, la profesora da a conocer la existencia del poder que tiene el padre sobre el
hijo, y del poder indirecto que este transmite al profesor para que ejerza la intimidacién. Al
ejercerse dicho poder, el menor se forma una idea del chamberin y se subordina a este; asi, en
este caso, la violencia infantil no es psicolégica necesariamente, sino que la violencia simbdélica
se encuentra detrds de ella.

Un determinado grupo social puede contribuir al fenémeno de que “la pobreza en el drea
rural y de las personas que hablan lenguas originarias; ... constituyen los patrones sociocultu-
rales que discriminan y subordinan. . . y contribuyen a la violencia” (Rios & Palomino, 2016,
p- 15). Es importante tener en cuenta que este tipo de comportamiento por parte del grupo
social estd muy enraizado, sobre todo en las comunidades mds alejadas del Pert. El patriarca-
do se detiene en el tiempo en estas comunidades y la autoridad predomina, subordinando a
miembros del grupo familiar.

A continuacion, se presenta un extracto de la entrevista a la profesora Marybel”:
Entrevistador: ;Algin padre le da permiso para que pueda maltratar a su hijo?
Entrevistado: Si me han dicho pero no lo he hecho.

Entrevistador: ;Cree que los nifios estdn aprendiendo lo mismo que hacen los padres en casa?
Entrevistado: Claro la mayoria, todo nifio que ves por mds que tu le hables estén en desarro-
llo y constante aprendizaje, por mds que digas que no de todas maneras influye.
Entrevistador: ;Los nifios tienen mds dominacién sobre las nifas?

Entrevistado: Si, hay agresion, le pegan a las nifias, no hay distincién. Cuando se sientan, se
sientan puros nifios, al igual como se sientan puros nifias. (Comunicacion personal, 2019)

Asimismo, en cuanto al género, la diferencia en el grupo social estd muy marcada. Desde
que son pequefios, nifios y nifas son formados de forma distinta: para aprehender el poder, en
el caso de los nifios, y para la subordinacidn, en el caso de las nifias. Ellos toman los simbolis-
mos y asumen las dindmicas como naturales; se quieren identificar y a la vez diferenciar. En el
futuro se separardn estructuralmente los nifios y nifas, y se marcardn las diferencias entre los
posibles dominantes y dominados. Asi, a partir de su formacidn, la violencia estd presente en
todo momento de su vida.

Este tipo de violencia simbdlica no solo es ejercida contra mujeres adultas, sino también
contra los nifos. Ello ocurre gracias a la existencia del machismo, y se normaliza gracias al
castigo mediante el chicote, el cual es empleado como simbolo para subordinar a los domi-
nados, como en el presente caso son los nifios, y lograr que estos se aferren a la creencia en la
naturalidad de ese tipo de accién.

27 Marybel Pacheco ensefa el segundo grado y trabaja en la Institucion Educativa 22122 de Pelapata.
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La Violencia Simbdlica en el Derecho Comparado

La legislacién peruana no regula este tipo de violencia simbélica. Tal vez esto se debe a
que la incluye dentro de la violencia psicolégica. Desde el punto de vista de esta investiga-
cién, eso quiere decir que se ha entendido a la primera de manera errada, pues es necesario
diferenciar los tipos de ivolencia, diferencia que debe expresarse en las normas. Como los
operadores de justicia, los abogados, legisladores y todas las personas informadas al respecto
saben, la Ley 30364 regula solamente cuatro tipos de violencia: a) la violencia fisica, b) la
violencia psicolégica, c) la violencia sexual, y d) la violencia econémica o patrimonial. Sin
embargo, adn existe una forma de violencia no regulada, la violencia simbdlica. No obstante,
otras legislaciones la contemplan y la regulan expresamente, de tal manera que es ficil poderla
identificar normativamente y distinguirla de la violencia psicoldgica. Si bien es cierto este tipo
de violencia estd regulada en las legislaciones de algunos otros paises, en el presente texto nos
enfocaremos en la experiencia normativa de Argentina y El Salvador.

Desde la legislacién argentina
En cuanto a tipos de violencia, la legislacién argentina estd mucho mds avanzada que la
legislacién peruana, pues integra dentro de su normativa a la violencia simbdlica, cuya regula-
cién es un gran avance para el pais vecino. Mediante la Ley 26.485% se regularon los distintos
tipos de violencia que existen, incluso la violencia simbdlica, que define de la siguiente manera:
La que a través de patrones estereotipados, mensajes, valores, iconos o signos transmita y re-
produzca dominacién, desigualdad y discriminacion en las relaciones sociales, naturalizando
la subordinacién de la mujer en la sociedad. (2009, art. 5, inc. 5)

Como se puede apreciar, la norma describe los instrumentos con los cuales se ejerce la
violencia simbdlica, y discute la naturalizacién y la subordinacién, aspectos importantes res-
pecto de este tipo de violencia. Aunque es un gran avance para la legislacién comparada, dicha
normativa, que aborda el tema de la mujer y la subordinacién, no se refiere en parte alguna a
los menores de edad. Como se ha explicado en este trabajo, la violencia simbdlica es ejercida
también contra nifios y nifas, y no solo contra la mujer, por lo que estos sujetos deben ser
incorporados a la regulacién argentina si desea tener una normativa mds completa y sélida.

Desde la legislacién salvadorena
La legislacion de El Salvador también dio un paso importante en su legislacién interna al
regular la violencia simbdlica mediante el Decreto 520%°, del 17 de marzo de 2011, el cual
expresa lo siguiente:
Violencia simbdlica: son mensajes, valores, iconos o signos que transmiten y reproducen
relaciones de dominacién, desigualdad y discriminacion en las relaciones sociales que se
establecen entre las personas y naturalizan la subordinacion de la mujer en la sociedad. (art.

9, apartado g)

28 Ley para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres y los integrantes del grupo familiar.

29 Ley de proteccidn integral para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres en los 4mbitos en
que se desarrollan sus relaciones interpersonales.

30 Ley de igualdad, equidad y erradicacién de la discriminacion contra las mujeres.
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Por ende, se trata de una norma ligeramente mds especifica que la normativa argentina,
ya que hace referencia a “relaciones sociales que se establecen entre las personas”, las cuales
pueden incluir a menores de edad. Sin embargo, no lo detalla: la norma salvadorefa, tal como
la argentina, deberfa incluir expresamente al menor de edad, ya que la violencia simbélica no
solo puede ser ejercida contra una mujer, sino también contra un nifio o una nifa.

Propuestas y Soluciones
Tras haber analizado la experiencia comparada, es posible realizar una propuesta sobre
cémo deberfa lidiarse con la violencia simbdlica en el Pert, de tal modo que abarque todos los
campos de la realidad social. La primera propuesta es la incorporacién de la violencia simboli-
ca en la legislacién peruana, y la segunda es una propuesta educativa para reducir la violencia
simbdlica contra nifios y nifias.

Propuesta de incorporacién de la violencia simbélica en la legislacién peruana
Actualmente, en la normativa peruana, la Ley 30364°" expresa lo siguiente:

Tipos de violencia
Los tipos de violencia contra las mujeres y los integrantes del grupo familiar son:
a) Violencia fisica. Es la accién o conducta, que causa dano a la integridad corporal 0 a la
salud. Se incluye el maltrato por negligencia, descuido o por privacién de las necesidades
bésicas, que hayan ocasionado dafo fisico o que puedan llegar a ocasionarlo, sin importar el
tiempo que se requiera para su recuperacion.
b) Violencia psicolédgica. Es la accién u omisidn, tendiente a controlar o aislar a la persona
contra su voluntad, a humillarla, avergonzarla, insultarla, estigmatizarla o estereotiparla, sin
importar el tiempo que se requiera para su recuperacion.
c) Violencia sexual. Son acciones de naturaleza sexual que se cometen contra una persona
sin su consentimiento o bajo coaccién, incluyen actos que no involucran penetracién o
contacto fisico alguno. Asimismo, se consideran tales la exposicion a material pornografico
y que vulneran el derecho de las personas a decidir voluntariamente acerca de su vida sexual
o reproductiva, a través de amenazas, coercion, uso de la fuerza o intimidacién.
d) Violencia econdmica o patrimonial. Es la accién u omisién que se dirige a ocasionar un
menoscabo en los recursos econémicos o patrimoniales de cualquier persona, a través de:
1. la perturbacién de la posesion, tenencia o propiedad de sus bienes;
2. la pérdida, sustraccidn, destruccién, retencién o apropiacién indebida de objetos, instru-
mentos de trabajo, documentos personales, bienes, valores y derechos patrimoniales;
3. la limitacién de los recursos econédmicos destinados a satisfacer sus necesidades o priva-
cién de los medios indispensables para vivir una vida digna; asi como la evasién del cumpli-
miento de sus obligaciones;
4. la limitacién o control de sus ingresos, asi como la percepcién de un salario menor por
igual tarea, dentro de un mismo lugar de trabajo. (2015, art. 8)

Como se puede apreciar, la normativa actual no expresa ni toma en consideracién la vio-
lencia simbdlica; solo visualiza los tipos de violencia mds conocidos (fisica, psicoldgica, sexual,
y econdmica o patrimonial). Debido a ello es que se propone la siguiente regulacidn, a fin de
que sea incorporada en la normativa juridica:

31 Ley para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra las Mujeres y los Integrantes del Grupo Familiar del
23 de noviembre de 2015.
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Incorpérese al articulo 8 de la ley 30364 el inciso 5, que quedard de la siguiente manera:
‘Violencia simbdlica: es aquella que mediante mensajes, valores, iconos o simbolos transmi-
ten y reproducen relaciones de dominacién, desigualdad y discriminacion en las relaciones
sociales y culturales que se establecen entre las personas, donde naturaliza la subordinacién
de la mujer en la sociedad y se transmite esta naturalizacién a los nifios en etapa de forma-
cién en un grupo social determinado’.

Como se puede observar, en esta propuesta la regulacion es mds especifica y genérica a la
vez; no solo se toca el tema de la subordinacién de la mujer, sino que también estd dirigida
al menor de edad. De ello depende la formacién de la persona, y que al llegar a la adultez
apliquen la razén y no un estereotipo, que es lo que siempre sucede al adoptar un comporta-
miento. La violencia simbélica no se debe dejar pasar por alto en la legislacién peruana, sino
que debe ser incorporada de forma que tome en consideracién, como posibles victimas, tanto
a las mujeres como a los menores de edad.

Propuesta educativa para reducir la violencia simbdlica

Es posible afirmar que el ¢jercicio de violencia simbdélica no requiere una sancién punitiva,
sino que se trata mds bien de un tema educacional. En cuanto a los nifios y nifias, existen
muchas leyes protectoras, pero es imposible que se logre absoluta efectividad.

Por ende, una propuesta educativa serfa muy adecuada; sin embargo, es necesario una que
no permanezca en un “pergamino dorado”, sino que sea efectiva en la practica. Por lo tanto, se
presentan las siguientes propuestas educativas:

a) Que los medios de comunicacién radial y televisiva, a través del Estado, difundan qué
es la violencia simbdlica en general y aborden el tema del maltrato en cuanto los me-
nores de edad se refiere.

b) Que se fomente un programa educativo desde el Estado, a fin de que personal capa-
citado dé charlas informativas en las comunidades alejadas de la sierra, la selva y otras
zonas rurales, para que poco a poco este tipo de violencia simbdlica disminuya, ya que
en la buena educacion estd el eje de la razén del ser humano.

¢) Que se difunda en instituciones educativas primarias y secundarias, institutos y univer-
sidades el significado de la violencia simbdlica y las repercusiones que puede ocasionar,
sobre todo en los menores de edad.

d) Que se difunda informacién sobre violencia simbdlica en paneles, afiches y cualquier
medio de comunicacién visual, a fin de que el ciudadano de a pie o los conductores
tomen conocimiento de este tipo de violencia.

Realizar este trabajo es una labor del Estado que todos los ciudadanos deben apoyar. Asi-
mismo, se debe tomar conciencia razonablemente, y dejar de lado los estereotipos y las asi-
metrias sociales. Se debe pensar en la igualdad, incompatible con una subordinacién asi de
marcada, ya que esta violencia es la “madre de todas las violencias” que ya se conocen, y queda
en cada uno poder cambiarla.

Es posible afirmar que la violencia simbdlica es tan importante como otros tipos de vio-
lencia existentes y que no debe ser dejada de lado. Cuando se la ejerce, el dominante, en este
caso, el padre de familia, utiliza su autoridad como un medio de dominacidn, y asi el menor
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de edad cree que todo lo que hace el padre es cierto y, por lo tanto, correcto. De esta forma, se
crean estructuras en las que el grupo social valida el comportamiento, y ante las cuales ninguna
de las partes, ni dominante ni dominado, muestran oposicién.

Se debe resaltar que el machismo es un factor determinante en la relacién del padre, el
dominante, con el menor de edad, asi como en la respuesta automdtica que este emite ante el
accionar del padre. El rol de padre no da un derecho a tratar mal a un menor, ya sea mediante
castigo fisico o psicoldgico. Aquella violencia motiva a actuar de ciertos modos y limita c6mo
la persona puede aplicar la razén, naturalizando sin ver lo natural. Asi, el padre ocupa una po-
sicién de superioridad y el hijo una de inferioridad mientras esté bajo las ordenes del primero.

El chicote como simbolo es el aspecto mds importante de esta violencia simbdlica. Aunque
esta puede dar origen a violencia de cardcter fisico o psicolégico, no se puede olvidar que en
ambos casos la violencia simbdlica ya habria estado presente previamente, pues, como se ha
afirmado, es una violencia invisible y, por lo tanto, es muy dificil que el grupo social la pueda
percibir, ya que este se acostumbra a tal modo o estilo de vida.

Debido a las razones expuestas, desde el derecho se debe regular este tipo de violencia,
respecto de la cual actualmente existe un vacio normativo. Asimismo, no debe confundirse
esta con la violencia psicolégica: mientras que la violencia simbélica es invisible, la violencia
psicolégica se percibe, por lo que es muy fécil de identificar, sobre todo cuando el menor de
edad la padece o sufre en carne propia.

Para finalizar, es labor del Estado fomentar la difusién de conocimiento sobre la violencia
simbdlica a través de la creacién de programas y la difusién en medios de comunicacién, en
tanto una de sus labores fundamentales es ofrecer una buena educacion, pilar fundamental
para que las violencias cotidianas contra el menor aminoren y se pueda crear conciencia a tal
punto que, a pesar de que no se pueda reducir por completo el indice de violencia contra el
menor de edad, al menos se pueda reducir.
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Sumilla

El respeto de los derechos de los nifios es, en la actualidad, uno de los grandes desa-
fios para el Estado, toda vez que constituye obligaciones erga omnes, derivadas tanto
de la amplia adhesién que ha tenido la Convencidn sobre Derechos del Nisio como del
desarrollo progresivo de estos derechos de parte de tribunales y organismos interna-
cionales, muchos de los cuales son érganos de control de los tratados internacionales
sobre derechos humanos. Dichas obligaciones son normas de ius cogens, y constituyen
el nicleo duro de los derechos del nifo; por tanto, el Estado no puede transgredirlas.
Sin embargo, muchos de estos organismos internacionales han advertido que en Chile
se ha vulnerado sistemdticamente los derechos de los nifios mapuches, debido a la
violencia desmedida que ejerce la policia contra dicha poblacién, lo cual es inaceptable
en el estado de desarrollo actual de los derechos humanos. El presente trabajo pretende
precisar qué son las normas de ius cogens, para luego identificar el nicleo duro de los
derechos del nifio en lo relativo a la prohibicién de violencia en contra de ellos, para
finalmente demostrar que el Estado de Chile vulnera normas de la més alta jerarquia
en el derecho internacional, como son las normas de ius cogens.

El creciente proceso de especificacién de los derechos humanos ha traido consigo el reconoci-
miento de ciertos derechos esenciales respecto de grupos que se consideran vulnerables debido

1 Abogada. Doctora en Derecho por la Universidad de Valparaiso. Académica de la Universidad de las Américas.
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a que estdn mds expuestos a sufrir la trasgresién de sus derechos. Asi, durante las dltimas
décadas los derechos de los nifios se han desarrollado progresivamente, en especial gracias a
la Convencién sobre Derechos del Nisio (CDN), la labor del Comité de Derechos del Nifo, y la
doctrina y la jurisprudencia de tribunales internacionales e internos, de tal modo que muchos
de los derechos enunciados en la Convencién son normas imperativas de derecho internacio-
nal general o normas de 7us cogens, que constituyen el niicleo duro de los derechos del nifo. La
universalidad e inderogabilidad de las normas de 7us cogens les otorga la més alta jerarquia en
el derecho internacional, por lo que su vulneracién es sancionada con la nulidad de cualquier
norma que se oponga a ellas y su incumplimiento genera responsabilidad internacional de
parte del Estado. Sin embargo, esto contrasta con la realidad de muchos nifos al interior de
Estados que, si bien han ratificado la CDN, no cumplen con sus disposiciones. Dicha vulnera-
cién es mds grave aun cuando proviene de 6rganos del Estado, por cuanto este tiene la funcién
de garante de dichos derechos.

Si bien el Estado de Chile ha ratificado la CDN, informes de distintas instituciones inter-
nas, como el Instituto Nacional de Derechos Humanos, e internacionales, como el Comité
de Derechos del Nifio, han constatado que en Chile se ejerce violencia policial desmedida en
contra de los niflos mapuches, lo cual genera dafios graves e irreparables en su salud, sin que
el Estado sancione a los responsables de estos atropellos. En el avanzado estado de desarrollo
progresivo de los derechos humanos hoy, resulta inaceptable que un Estado democritico viole
sistemdticamente los derechos humanos de quienes debe proteger, por lo que es de suma im-
portancia identificar cudl es el nicleo duro de los derechos de los nifios, para determinar que
la violencia policial que sufren los nifios mapuches no solo constituye una vulneracién a sus
derechos fundamentales, sino una vulneracién de derechos que son esenciales para la comuni-
dad internacional en su conjunto.

El objetivo de este trabajo es definir las normas de 7us cogens e identificar sus caracteristicas,
para luego describir los derechos del nifio que constituyen este tipo de normas. Finalmente,
se retratard la violencia que sufren los nifilos mapuches por parte de la Policia chilena, de tal
manera que se derive que dichas acciones no solo constituyen una infraccién a las normas de
la Convencién de Derechos del Nisio, sino que ademds constituyen vulneraciéon a normas impe-
rativas de derecho internacional general.

Sobre las Fuentes del Derecho Internacional, las Normas de Ius Cogens y las Obligaciones
Erga Omnes. Hacia la Determinacién de Niicleo Duro o Irreductible de los Derechos del Nifio

Como senala Diez de Velasco (1991), la soberania del Estado trae consigo los dos rasgos
formales mds caracteristicos del derecho internacional contempordneo: su voluntarismo y su
relativismo. En efecto, el derecho internacional es eminentemente voluntarista, en el sentido
de que las normas que lo componen resultan obligatorias en la medida en que hayan sido
aceptadas por los destinatarios de las mismas, y ello no solo en cuanto a su creacién juridica,
sino ademds en lo relativo a su aplicacién. De esta caracteristica del derecho internacional
contempordneo se desprende el otro rasgo fundamental, el relativismo, que implica que los
Estados, en principio, solo resultan obligados por normas que hayan consentido libremente y,
en general, “no se [encuentran] obligados por reglas que no han consentido” (Remiro, 2007,
p. 40). Asi, mientras mayor sea el nimero de Estados que ratifican un tratado, mayor serd la
obligatoriedad de este. Sin embargo, como manifestacion de su soberania, el Estado mantiene
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la posibilidad de oponerse a la formacién de una costumbre, formular reservas a los tratados o
incluso derogar normas dispositivas generales mediante acuerdos particulares.
A su vez, Carrillo Salcedo senala lo siguiente:

Junto al cldsico principio de la soberania, ha aparecido otro principio constitucional del
orden internacional contempordneo: el de los derechos humanos. . . La innovacién que en
este orden de cosas introdujo la Carta de las Naciones Unidas - con la proclamacién de la
nocidn juridica de la dignidad de todo ser humano y la afirmacién del respeto universal de
los derechos humanos, unida a la obligacién de los Estados miembros de tomar medidas
para la realizacién de dicho propésito. (1995, pp. 69-70)

Esta dindmica ha contribuido a que las organizaciones internacionales impongan limites a
la discrecionalidad de los Estados, en especial gracias a la codificacién y desarrollo progresivo
del derecho internacional, por medio de la adopcién de tratados multilaterales de contenido
normativo, que contribuyen a la determinacién y precisién de las normas consuetudinarias,
lo cual hace progresar el derecho internacional (Diez de Velasco, 1991, p. 67). Este tipo de
tratados, como sefala Carrillo Salcedo (1995), tienen la virtud de atenuar

la dimensi6n contractualista de los tratados, en la medida en que la regulacién convencional
desborda la reciprocidad de derechos y deberes entre los Estados parte, ya que estos buscan la
consecucion de un interés comdn mds que la satisfaccién de intereses particulares. (p. 101)

Ello ha contribuido a erosionar y relativizar el principio de la soberania del Estado, aunque
en modo alguno este ha sido desplazado o eliminado (Carrillo, 1995).

Agrega Carrillo que “los derechos humanos han puesto de manifiesto que las obligacio-
nes no derivan exclusivamente de la voluntad de los Estados. . . sino también de” principios
generales del derecho, y asf lo ha puesto de manifiesto la Corte Internacional de Justicia en la
opinién consultiva sobre las reservas a la Convencion sobre Prevencion y Sancion del Genocidio
de 1951, en la cual se expresé que tal instrumento contiene “principios reconocidos por las
naciones civilizadas, obligatorios para todos los Estados incluso al margen de todo vinculo
convencional” (1995, pp. 102-103). En ese mismo sentido se ha pronunciado la Corte Inter-
nacional de Justicia (CIJ) en numerosas sentencias, como la relativa al estrecho de Corfti, del 9
de abril de 1949; la relativa al asunto Barcelona Traction, del 5 de febrero de 1970; la opinién
consultiva sobre las consecuencias juridicas para los Estados de la continuada presencia de
Africa del Sur en Namibia, del 21 de junio de 1971; y la sentencia sobre asunto de las activi-
dades militares y paramilitares en y contra de Nicaragua, del 27 de junio de 1986.

De esta manera, como senala Carrillo Salcedo (1995), la ClIJ, sin ignorar el papel del con-
sentimiento del Estado en la creacién de normas internacionales, ha ido elaborando una con-
cepcién de principios generales del derecho, que denomina principios constitucionales del derecho
internacional contempordneo, y los derechos humanos han sido terreno fértil para ello. En efecto,
dificilmente puede encontrarse otra materia en la que se demuestre de manera tan clara “la mani-
festacién de un consenso general de los Estados” (p. 103). Estos principios generales del derecho
constan en tratados internacionales y en otros instrumentos, tales como las resoluciones de la
Asamblea General de la Organizacién de las Naciones Unidas, la Cara de las Naciones Unidas y
la Declaracion Universal de Derechos Humanos en el ambito universal (Carrillo, 1995).

Por su parte, en el dmbito regional, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte
IDH) ha constatado la existencia de estos principios generales del derecho y le ha dado valor
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a un instrumento no convencional, la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre, en la Opinién consultiva OC-10/89, denominada Interpretacién de la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en el Marco del Articulo 64 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos®. Alli se constata lo siguiente:
La Declaracién contiene y define aquellos derechos humanos esenciales a los que la Carta
se reflere materia de derechos humanos, de manera que no se puede interpretar y aplicar la
Carta de la Organizacién en materia de derechos humanos sin integrar las normas perti-
nentes de ella con las correspondientes disposiciones de la Declaracién, como resulta de la

préctica seguida por los érganos de la OEA. (1989, pdrr. 43)

En el mismo documento, se concluye que “la circunstancia de que la Declaracién no sea un
tratado no lleva, entonces, a la conclusién de que carezca de efectos juridicos, ni a la de que la Corte
esté¢ imposibilitada para interpretarla en el marco de lo precedentemente expuesto” (pdrr. 47).

De lo anteriormente expuesto, surge la nocién o postura doctrinal segin la cual existe un
nicleo duro de derechos fundamentales que son absolutos e inderogables, que estarfa com-
puesto por un conjunto de principios que tienen vigencia incluso al margen de todo vinculo
convencional (Carrillo, 1995). Este nticleo duro de los derechos fundamentales concretamen-
te estarfa contenido no solo en la Carta de las Naciones Unidas, la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, y la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre, sino también
en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos —articulo 4.2—, la Convencién Europea de
Derechos Humanos —articulo 15.2—y la Convencion Americana de Derechos Humanos —articulo
27.2—. Los derechos que comprenderia este nicleo duro serfan el derecho a la vida; el derecho
a no sufrir torturas ni penas, o tratos crueles, inhumanos o degradantes; la prohibicién de la
esclavitud y la servidumbre; y el principio de legalidad en materia penal (Carmona, 2011).

El fundamento para establecer un ntcleo duro de derechos fundamentales, como senala
Carrillo (1995), es ético. En ese sentido, radica en la necesidad de poseer ciertas leyes de hu-
manidad o exigencias de conciencia publica —como sefialan los preimbulos de las Convencio-
nes de la Haya de 1899 y 1907, relativas a leyes de guerra—. Estas, progresivamente, han ido
impregnando la doctrina y la jurisprudencia internacional, y se han elaborado nociones tales
como normas de ius cogens'y obligaciones erga omnes. Un ejemplo de como la jurisprudencia
ha incorporado estas nociones es la opinién individual del juez Schiicking, en la sentencia de
la Corte Permanente de Justicia Internacional relativa al asunto Oscar Chinn, del afio 1934,
en la que sostuvo la existencia de normas de zus cogens “de tal modo que todo acto efectuado
en contravencion con una obligacién imperativa es nulo de pleno derecho” (Carrillo, 1995,
p. 107). Posteriormente la CIJ tuvo la oportunidad de referirse a ciertas consideraciones de
humanidad contenidas en las Convenciones de la Haya de 1899 y 1907, y en la sentencia de
9 de abril de 1949, relativa al asunto del estrecho de Corft, en la cual senala la existencia de
“ciertos principios generales bien reconocidos, tales como elementales consideraciones de hu-
manidad, mds absolutos en tiempos de paz que en tiempos de guerra” (CIJ, 1948). Del mismo
modo, cabe resaltar el extraordinario desarrollo que han tenido las normas de la Carta de las
Naciones Unidas, tanto gracias a las resoluciones de la Asamblea General de la Organizacién
de las Naciones Unidas como gracias a convenios internacionales, junto con el también ex-
traordinario desarrollo normativo del derecho internacional humanitario en las Convenciones

2 Opinién consultiva OC-10/89 de 14 de julio de 1989
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de Ginebra de 1949 y los protocolos adicionales de 1977 (Carrillo, 1995). Tal como sefala
Carrillo, existe una “aceptacién general de la nocién juridica de la dignidad intrinseca de todo
ser humano” (1995, p. 107) que ha quedado de manifiesto en la jurisprudencia internacional,
en convenciones e instrumentos internacionales que se refieren a ella, y que constituirfa la
principal fundamentacién de los derechos humanos.

Hacia una Definicién de las Normas de fus Cogens
Como sefiala Antonio Remiro Broténs (2007), la idea de ius cogens —que surge del zus
preceptivum, al que se referfa Francisco de Sudrez en el siglo XVII- dejé el terreno doctrinal
para adentrarse en la prictica de los Estados, y en los procesos de codificacién y desarrollo
progresivo del derecho internacional.
El primer instrumento codificatorio de las normas de ius cogens es la Convencion de Viena
sobre el Derecho de los Tratados, que senala lo siguiente:
Para los efectos de la presente Convencidén, una norma imperativa de derecho internacional
general es una norma aceptada y reconocida por la comunidad internacional de Estados
en su conjunto como norma que no admite acuerdo en contrario —“aucune dérogation n'est
permise”, segin el texto francés— y que solo puede ser modificada por una norma ulterior de
derecho internacional general que tenga el mismo cardcter. (1969, art. 53)

Del concepto acunado en la Convencidn de Viena, se desprenden una serie de caracteristicas
de las normas imperativas de derecho internacional general, o normas de zus cogens, que permiten
dilucidar si las normas de la CDN pueden considerarse parte del exclusivo grupo de normas a
las que se les ha conferido esta categorifa en el derecho internacional. Sin embargo, uno de los
primeros problemas que se advierte respecto del concepto sefialado es su falta de precisién, lo
cual se debe probablemente a las dificultades para lograr acuerdo en su redaccién, entre quienes
preferfan que la convencién enumerara las normas de esta categoria y quienes se oponian a ello
por temor a la petrificacién de una materia esencialmente dindmica (Remiro, 2007).

En todo caso, las normas de 7us cogens tienen un cardcter excepcional, por cuanto constitu-
yen un limite a la autonomia de la voluntad de los Estados, esto es, a su libertad contractual,
autonomia que en el derecho internacional contempordneo se ha configurado como uno de
los atributos esenciales de la soberania de los Estados. La existencia de este tipo de normas
en el derecho internacional se ha justificado argumentando que protegen los derechos mids
elementales, los valores de la comunidad internacional en su conjunto, como ocurre con las
normas relativas a los derechos humanos, o de una importancia tal que su no aplicacién ex-
pondria a la humanidad a un grave peligro, como la norma que prohibe la amenaza o el uso
de la fuerza en las relaciones internacionales (Virally, 1997).

Como sefiala Carmona (2011), las normas de ius cogens han constituido “un particular
régimen de tutela colectiva y de responsabilidad” (p. 378) del Estado por violaciones de estas
normas, aunque no se ha desarrollado plenamente en el derecho internacional contempors-
neo. Aunque resistidas por algunos, este tipo de normas responden a la necesaria complemen-
tariedad entre voluntad del Estado y obligatoriedad extrinseca. Como se sefial6 anteriormente,
la existencia de las normas de ius cogens permite, de alguna manera, desplazar el principio de
soberania del Estado en pos de intereses y valores colectivos esenciales para la comunidad en su
conjunto, lo cual genera obligaciones para todos quienes la componen, por tanto obligaciones
erga omnes.
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En el caso Barcelona Traction, la CIJ indicé sobre las normas con naturaleza de ius cogens
que:
Estas obligaciones resultan, por ejemplo, del Derecho Internacional Contemporineo de la
puesta fuera de la ley de los actos de agresion y del genocidio, asi como los principios y reglas
relativas a los derechos fundamentales de la persona humana, comprendiendo en ellos la
proteccion contra la préctica de la esclavitud y la discriminacion racial. (p. 31)

Por su parte, sefiala Pastor Ridruejo (1992) que la doctrina —en especial Carrillo— tam-
bién ha contribuido a precisar qué normas tienen el cardcter de ius cogens por responder a un
minimo juridico esencial que la comunidad internacional requiere para su pervivencia, como
la existencia de los derechos fundamentales de la persona humana, el derecho de los pueblos
a su libre determinacién, la prohibicién del recurso a la fuerza o a la amenaza de la fuerza en
las relaciones internacionales, la obligacién pacifica de las controversias, la igualdad de status
juridico de los Estados y el principio de no intervencién en los asuntos de los Estados.

De entre estos principios, destaca Carrillo Salcedo (1995) los derechos de la persona hu-
mana, que responden al proceso de humanizacién que ha vivido el derecho internacional
contempordneo, y, en especial, a la estructura esencialmente abierta y dindmica de las normas
imperativas. Sin embargo, gracias a la estructura esencialmente dindmica de las normas de
ius cogens, nada impide que surjan nuevas normas de imperativas de derecho internacional

general.

Prohibicién de ciertas Formas de Violencia, fus Cogens y los Derechos del Nifio

Los derechos del nifio forman parte del derecho internacional de los derechos humanos.
En consecuencia, todo nifio goza de ciertos derechos inherentes a su condicidn, asi como de
la proteccién que este grupo de normas le dispensa. Ademds, como sostiene Carmona Luque
(2011), en la CDN es posible encontrar una norma imperativa de derecho internacional ge-
neral, que consiste en la obligada invocacién y ponderacion especifica de los derechos del nifio
en cualquier situacién en donde pueda estar involucrado.

Uno de los primeros criterios que permiten identificar las normas de zus cogens en la CDN,
segin sefiala Carmona (2011), serfa la atencién al sufrimiento de las victimas, esencial para
determinar la universalidad y generalidad de las normas de ius cogens, que en el caso de los
nifios destaca cuando son victimas de tratos inhumanos o degradantes, que incluyen a la
esclavitud y a la tortura. En efecto, afiade Carmona (2011), la atencién al sufrimiento de las
victimas, al igual que la generalidad de las normas de 7us cogens en el dmbito de los derechos
humanos, impone obligaciones negativas respecto de las pricticas que implican un serio dano
a las personas que las padecen. Asi, pricticas tales como la esclavitud, la tortura, los tratos
crueles o degradantes, y la discriminacién o el genocidio no encuentran ninguna justificacién
por razones culturales, econdmicas o sociales, y no cabe ninguna duda sobre el cardcter impe-
rativo de su prohibicidn, lo cual constituye un elemento universal de identificacién.

En lo que se refiere a los derechos del nifo, se advierte claramente este criterio identifica-
dor, en especial, en los trabajos del Comité de Derechos del Nifio sobre la violencia ejercida
contra menores de edad. La condicién particular del nifio y su especial vulnerabilidad, sumada
al criterio del sufrimiento de las victimas, permite delimitar mejor las situaciones de violencia
que podrian constituir normas de 7us cogens (Carmona, 2011). Siguiendo con esta argumen-
tacion, Carmona (2011) sostiene que no existe ninguna duda respecto de que la prohibicién
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de la pena de muerte en menores de 18 afos es una norma de zus cogens. La evolucién que
ha tenido esta prohibicién en los distintos ordenamientos internos, instrumentos del derecho
internacional humanitario® y otros instrumentos internacionales* refuerza esta idea.

Del mismo modo, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) se pro-
nuncié sobre la prohibicién de la pena de muerte respecto de menores de edad en el Asunto
Terry Roach and Jay Pinkerton (CIDH, 1987). En dicha oportunidad el gobierno nortea-
mericano sostuvo que no era parte de la Convencién Americana de Derechos Humanos y que
dicha convencién no constitufa derecho consuetudinario, puesto que “la mayoria de edad para
efectos de la imposicién de la pena de muerte no es una préctica uniforme de los Estados”
(CIDH, 1987, pérr. 38.g). A su vez, senal6 que la CIDH solo podia analizar el caso a la luz de
lo senalado en la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, que los Estados
Unidos si habian adoptado.

Sin embargo, la CIDH consideré “que los Estados miembros de la OEA reconocen una
norma de 7us cogens que prohibe la ejecucién de menores de edad. Tal norma es aceptada por
todos los Estados del Sistema Interamericano, incluyendo los Estados Unidos” (como se citd
en Nanez, 2001, pp. 226-228). Sin embargo, tal como destaca Nanez (2001), en dicha opor-
tunidad la CIDH estuvo de acuerdo con la posicién de Estados Unidos respecto a que “no
existe. . . una norma consuetudinaria en el derecho internacional que establezca la edad de 18
afios como edad minima para la imposicién de la pena de muerte” (pdrr. 60). No obstante,
hizo notar lo siguiente:

Dicha norma estd emergiendo, en vista del nimero creciente de paises que han ratificado la
Convencién Americana y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de las Na-

ciones Unidas, y que debido a ello han modificado su legislacién interna para conformarla a
dichos instrumentos. (Nuiez, 2001, p. 227)

Cabe hacer presente que en 2005 la Corte Suprema norteamericana, en el caso Roper vs.
Simmons, declaré que era inconstitucional aplicar la pena de muerte en nifios (Ragués i Valles,
2009), con lo cual confirmé la universalidad de dicha norma, siempre que sea aplicada en el
interior de los Estados, incluso por aquellos que no han ratificado los instrumentos interna-
cionales que determinan su prohibicién.

Posteriormente, la CDN, como instrumento universal, codifica en su articulo 37.a una
norma de derecho internacional anterior, que cristaliza y transforma en una norma imperativa
de derecho universal (Carmona, 2012). Cabe recordar que cuando un tratado multilateral
recoge una norma que tuvo su origen en una costumbre de cardcter general, pero que hasta
entonces se encontraba en vias de formacién —in status nascendi— dicho tratado tiene un efecto
cristalizador respecto de esa costumbre. Dicha norma vuelta costumbre a través del proceso de
cristalizacién vincula a todos los Estados que no se hayan opuesto a la de manera expresa a su
creacién como costumbre y a aquellos que sean parte de dicho tratado. Gracias a este efecto, se
facilita la identificacién de los elementos de la costumbre —préctica y opinio iuris— que aceleran
su formacién, perfilan su contenido y 4mbito de aplicacién, y contribuyen a unificar las préc-

3 Por ejemplo el Convenio de Ginebra, relativo a la proteccién debida a las personas civiles en tiempo de guerra, de
12 de agosto de 1949 —articulo 12—y sus protocolos adicionales.

4 Por ejemplo, el Pacto Internacional de derechos Civiles y Politicos —articulo 6.5, las Reglas de Beijing y la Conven-
cidn Americana de Derechos Humanos —articulo 4.5—.
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ticas divergentes (Remiro, 2007). Asi lo declaré la Corte Internacional de Justicia en el asunto
de la Plataforma Continental del Mar del Norte (1969). De esta manera la CDN, al recoger
la costumbre que prohibe la imposicién de la pena de muerte en menores de 18 afos, que se
encontraba en vias de formacién, la consolida, confirmando y fortaleciendo dicha norma, sin
que se pueda luego discutir su obligatoriedad. Finalmente, cabe recordar las recomendaciones
del Comité de Derechos Humanos, que en el 103° periodo de sesiones, del 17 de octubre al
4 de noviembre de 2011, CCPR/C/IRN/CO/3, en el documento denominado Examen de
los Informes Presentados por los Estados Partes en Virtud del Articulo 40 del Pacto, recomendd al
Estado de Irdn lo siguiente:
El Estado parte debe poner fin inmediatamente a la ejecucién de menores y, ademds, mo-
dificar el proyecto de ley de investigacion de delitos cometidos por menores, asi como el
proyecto de codigo penal isldmico, con el fin de abolir la pena de muerte para las personas
que hubieran cometido un delito cuando eran menores de 18 afios. Debe también conmutar
todas las condenas a muerte dictadas contra delincuentes que hubieran cometido un delito
cuando eran menores de 18 anos. (pérr. 13)

Del mismo modo, el Comité de Derechos del Nifo, en el documento denominado Ob-
servaciones Finales sobre los Informes Periddicos Tercero y Cuarto de la Reptiblica Isldmica de Irin,
insta a dicho Estado a poner fin a la ¢jecucién de menores de 18 afios de edad. Ello confirma
que la prohibicién de la aplicacién de la pena de muerte en nifos menores de 18 afos consti-
tuye una norma de ius cogens para el derecho internacional.

En segundo lugar, destaca Carmona (2011), también tendria el cardcter de norma de 7us
cogens la prohibicién de ciertas précticas calificadas de la siguiente manera:

Formas contempordneas de esclavitud, estdn el matrimonio precoz y forzado de menores de
edad; el trafico, venta o trata de nifios; las calificadas como “peores formas de trabajo infan-
til”; la participacién de menores de 18 afios en conflictos armados; las pricticas tradicionales
nocivas para la salud y el desarrollo del nifio —tales como la mutilacién genital femenina, la
alimentacidn forzosa u otras—; etc. (Carmona, 2011, p. 393)

En dichos casos, de la labor que han realizado los érganos especializados de la Organiza-
cién de las Naciones Unidas y el Comité de Derechos del Nifo se desprende que existe un
consenso generalizado en cuanto a condenar dichas practicas, de manera que su prohibicién
constituirfa normas de zus cogens.

En tercer lugar, sobre la prohibicién de la tortura, y los tratos crueles, inhumanos y degra-
dantes, también existe reconocimiento doctrinal y jurisprudencial —sobre la base de la inter-
pretacién de instrumentos internacionales— en cuanto a que constituyen normas de zus cogens.
Como destaca Aguilar (2006), la Convencion Contra La Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes (1984) y la Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar
la Tortura (1985), son dos instrumentos clave en dicha materia, ya que definen la tortura vy,
ademds, de ellos emana no solamente la prohibicién de la tortura, sino ademds la obligacién
del Estado de prevenir, investigar y perseguir estos actos, que “tendrian naturaleza erga omnes
y pertenecerian al ius cogens internacional” (Aguilar, 2006, p. 144). Agrega Aguilar que “no
solo la doctrina, sino que diversos drganos e instituciones internacionales, se han pronunciado
reiteradamente” (2006, p. 145) sobre el cardcter de 7us cogens de la norma que prohibe la tortu-
ra. A modo de ejemplo, cita la decisién del Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia



EL DIFICIL CAMINO A LA CONSOLIDACION DE LA PROHIBICION ABSOLUTA DE LA
VIOLENCIA EN CONTRA DE LOS NINOS COMO NORMA DE /US COGENS. EL CASO DE
LOS NINOS MAPUCHES 153

en el caso Furundzija, en el que el Tribunal configura la “prohibicién de la tortura como una
obligacién erga omnes cuya vulneracién otorga a cualquier otro miembro de la comunidad
internacional derecho a solicitar su cesacion” (Aguilar, 2006, p. 146):
La prohibicién de la tortura se ha convertido en uno de los principios bésicos de la comuni-
dad internacional alcanzando la categoria de 7us cogens, lo que la dota de un rango jerdrquico
superior, no pudiendo ser derogada por tratados o costumbres internacionales.’ (Aguilar,

2006, p. 146).

Del mismo modo, se han pronunciado sobre el cardcter de ius cogens de la prohibicién
de la tortura la Corte IDH, en el caso Tibi vs. Ecuador (20006) y en el caso Fermin Ramirez
vs. Guatemala (2005). Por su parte, la Corte Europea de Derechos Humanos reconoci el
cardcter de norma de 7us cogens de la norma que prohibe la tortura en el caso Al-Adsani vs.
The United Kingdom, mediante la sentencia del 21 de noviembre de 2001. Del mismo modo,
distintos tribunales nacionales han reconocido dicho cardcter, por ejemplo en Norteamérica
y en Espafa, incluido el Tribunal Constitucional espanol y la Cdmara de los Lores, que en
numerosas sentencias han ratificado que la prohibicién de la tortura constituye una norma de
ius cogens.

Mediante una interpretacién extensiva de este tipo de normas, Carmona (2011) también
incluye entre las normas de 7us cogens la prohibicién de la violencia en contra de ninos, en
especial del empleo de castigos corporales.

Carmona sostiene que la prohibicién de los castigos corporales respecto de nifios cons-
tituye una norma de 7us cogens, y ella se derivaria de la interpretacién sistemdtica de varios
instrumentos. En primer lugar, del “derecho de toda persona al respeto de su dignidad, de su
integridad fisica y a gozar de igual proteccién ante la ley” proclamado en los tratados interna-
cionales y, en especial en la CDN; en segundo lugar, de la interpretacién del Comité de los
Derechos del Nifio en la Observacion general n°. 8, que define castigos corporales como “todo
castigo en el que se utilice la fuerza fisica y que tenga por objeto causar cierto grado de dolor o
malestar, aunque sea leve” (2006, pérr. 11); y, por tltimo, debido a que el Comité de Derechos
del Nifo ha considerado los castigos corporales como denigrantes.

A ello, Carmona afiade que “hay otras formas de castigo no fisicas, pero igualmente crueles
y degradantes y, en ese sentido, incompatibles con la Convencién” (2011, p. 395). También el
Comité de Derechos del Nifio ha vinculado o identificado estas pricticas con la tortura o con
actos crueles, inhumanos o degradantes, y otros érganos de vigilancia de tratados de derechos
humanos han seguido el mismo camino, como el Comité de Derechos Humanos; el Comité
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; el Comité contra la Tortura; y el Comité Eu-
ropeo de Derechos Sociales. Se han pronunciado en el mismo sentido, en instancias jurisdic-
cionales, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, la Corte IDH, y la Comisién Africana
de Derechos Humanos y de los Pueblos.

El Comité de Derechos Humanos, en la Observacion general n°. 20, indica lo siguiente:

Es mds, a juicio del Comité, la prohibicién debe hacerse extensiva a los castigos corporales,
incluidos los castigos excesivos impuestos por la comision de un delito o como medida
educativa o disciplinaria. A este respecto, conviene subrayar que el articulo 7 protege, en

5  Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia (Case IT-95-17/1, Judgement, 10-XII-1998): conside-
randos 148 a 150
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particular, a los nifios, a los alumnos y a los pacientes de los establecimientos de ensefianza
y las instituciones médicas. (1992, pérr. 5)

Del mismo modo, en la Resolucién 2000/43, la Comisién de Derechos Humanos de la
Organizacién de las Naciones Unidas “recuerda que el castigo corporal, incluido el de los
nifios, puede ser equivalente a un trato cruel, inhumano o degradante, e incluso a un acto de
tortura” (2000, parr. 3).

Finalmente, como recuerda Nogueira (2017), la Corte IDH, en el Asunto de los Ninos
y Adolescentes Privados de Libertad en el “Complexo do Tatuapé” da FEBEM respecto de
Brasil, del 30 de noviembre de 2005, determiné acerca de menores privados de libertad lo
siguiente:

Estdn estrictamente prohibidas todas las medidas disciplinarias que constituyan un trato
cruel, inhumano o degradante, incluidos los castigos corporales, la reclusién en aislamiento,
as{ como cualquier otra sancién que pueda poner en peligro la salud fisica o mental del
menor. (pdrr. 13, como se cité en Nogueira, 2017, p. 428)

Para Carmona (2011), todas estas aportaciones demuestran que, en el derecho internacio-
nal, existe un rechazo a la violencia contra los nifos, y concluye que la prohibicién de los casti-
gos corporales se encuentra inserta en una nocién mds amplia y general que prohibe todo tipo
de violencia contra los nifios, la cual estd en vias de convertirse en una norma de ius cogens.

En efecto, coincido con Carmona (2011) en el hecho de que si bien la prohibicién de los
castigos corporales se encuentra inserta en una norma mds amplia y general que prohibe la vio-
lencia contra los nifios, esta atin no constituye por s sola una norma de ius cogens. La CDN, en
sus articulos 19 y 24.3, solo hace somera referencia a los malos tratos, y entrega a los Estados
la facultad de adoptar las medidas para evitarlos: asi, le otorga discrecionalidad para calificar
en qué consisten los malos tratos y cémo evitarlos. Si bien el desarrollo posterior de la doctrina
y de la jurisprudencia, asi como las resoluciones de organismos internacionales previamente
aludidas, hacen referencia a la conexidn entre los castigos corporales, y la tortura o tratos
crueles, inhumanos o degradantes, considero que ello no es suficiente para que se convierta en
una norma de ius cogens, aunque el dinamismo de este tipo de normas y el desarrollo progre-
sivo del derecho internacional podrian convertir la prohibicién de los castigos corporales en
normas imperativas, per se. Ahora bien, si ese maltrato constituye un trato cruel, inhumano o
degradante, estarfa inserto en la norma de 7us cogens que prohibe la tortura.

Violencia en contra de la Infancia Mapuche y Vulneracién de Normas de fus Cogens por
Parte del Estado de Chile

A pesar de que el Estado de Chile ha recibido sendas recomendaciones por parte de di-
versos organismos internacionales respecto de la situacién que vive el pueblo mapuche en la
Araucania, se advierten pocos avances en cuanto a la situacién de los nifos que forman parte
de esta etnia, quienes son victimas de maltrato por parte de la Policia chilena.

Asi, en 2003 se emiti6 el Informe del Relator Especial sobre la Situacién de los Derechos
Humanos y las Libertades Fundamentales de los Indigenas, presentado de acuerdo con la reso-
lucién 2003/56 de la Comisién. En dicho informe, el relator especial Stavenhagen constaté
lo siguiente:
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A pesar de los esfuerzos realizados desde el retorno de la democracia al pais, la poblaciéon
indigena sigue estando marginada del reconocimiento y la participacién en la vida publica
del pais, como resultado de una larga historia de negacién, exclusién socioeconémica y
discriminacion por parte de la sociedad mayoritaria. Chile atin no ha realizado una reforma
constitucional ni ha ratificado el Convenio 169 de la OIT, sobre pueblos indigenas y tribales
de 1989. (Organizacién de las Naciones Unidas [ONU], 2003, resumen)

Asimismo, Stavenhagen destacé los altos indices de pobreza y el bajo nivel de bienestar de
los pueblos indigenas, que permanecian por debajo del promedio nacional, de tal manera que
era posible constatar que las politicas asistenciales del Estado, hasta la fecha, habian resultado
insuficientes para revertir dicha situacién. Senalé ademds su preocupacién por

la falta de seguimiento y atencidn rigurosa a las necesidades de las comunidades indigenas
en materia de derechos econémicos, sociales y culturales, lo que agrava su situacién de
vulnerabilidad y extrema pobreza, la cual es particularmente preocupante en el caso de los
mapuches. Los porcentajes de indigencia y de analfabetismo entre la poblacién indigena
y; en particular, entre los mapuches, sobrepasan en mds del doble la media nacional, y son
particularmente elevados entre las mujeres y los ninos. (2003, pdrr. 51)

No obstante, la principal preocupacién del relator especial estuvo dirigida a la aplicacién
de la Ley 18.314, Ley que Determina Conductas Terroristas y Fija su Penalidad, (en adelante
Ley Antiterrorista) contra el pueblo mapuche. Constaté que, a pesar de que en Chile se estaba
aplicando un procedimiento penal reformado, la Ley Antiterrorista modificaba en algunos as-
pectos dicho procedimiento: por ejemplo, devolvia ciertos elementos de secreto que posefa el
antiguo procedimiento, forzaba la aplicacién de la detencién provisional y agravaba las penas
por ciertos delitos (ONU, 2003). Ademds, en el considerando 36 se senala que cuando partici-
pa algtin/a agente de la fuerza publica como posible responsable de un delito o como victima,
el proceso debe ser sustraido del fuero penal comun y, por tanto, de la accién del Ministerio
Pablico y de la Defensorifa Penal Piblica, y pasar al fuero de los tribunales militares, donde
serd resuelto de acuerdo con sus propios procedimientos. Adicionalmente, hace alusién a la
opinidn de varios especialistas, que coinciden en lo siguiente:

Esta combinacién entre nuevo procedimiento penal, ley antiterrorista y fuero militar esta-
blece una condicién de vulnerabilidad del derecho al debido proceso, que afecta de manera
selectiva a un grupo claramente identificado de dirigentes mapuche. Esto resulta preocupan-
te, independientemente de la gravedad de los hechos en que hubieren estado involucrados,
en lo que se refiere al respeto de su derecho a un debido proceso. (ONU, 2003, cndo. 37)

Asimismo, el Comité de los Derechos del Nifo, en el 44° periodo de sesiones, Examen de
los Informes Presentados por los Estados Partes con Arreglo al articulo 44 de la convencidn,
explicitd lo siguiente:

Lamenta que atin no se hayan incorporado en la Constituciéon disposiciones especificas
que reconozcan a los pueblos indigenas y sus derechos. Expresa su preocupacién por el alto
grado de correlacién entre la pobreza y el origen indigena y por la discriminacién de hecho
que siguen sufriendo los nifios indigenas, en particular en la educacién y la salud. El Comité
celebra que se hayan adoptado medidas para establecer un programa de ensefianza bilingie,
pero observa que la cobertura y los recursos de éste son limitados y que siguen siendo altas

las tasas de abandono. (2007, parr. 73)
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Pero, sobre todo, sefiala su preocupacién por la noticia “recibida de que jévenes indigenas
han sido victimas de maltrato a manos de la policia” y “lamenta que no se haya presentado in-
formacién detallada sobre [la situacién de] los ninos indigenas en el informe del Estado Parte”
(2007, pérr. 73). Finalmente, en el pdrrafo 74, hace recomendaciones a Chile para que “vele
por que los jévenes indigenas no sean victimas de malos tratos a manos de la policia y adopte
medidas preventivas y correctivas en los casos de presuntos malos tratos”. Asimismo, insta a
que el Estado “tome debidamente en cuenta las recomendaciones adoptadas por el Comité
tras el dia de debate general en septiembre de 2003, sobre los derechos de los nifios indigenas
y preste especial atencidn a las recomendaciones presentadas en el informe de la mision reali-
zada en Chile en 2003 por el Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las
libertades fundamentales de los indigenas” (2007, pdrr. 74.¢).

Luego se emitié el Informe del Relator Especial sobre la Situacién de los Derechos Humanos y
las Libertades Fundamentales de los Indigenas (ONU, 2009), donde indicé lo siguiente:

[Persisten] en Chile severas brechas de desigualdad en el goce de los derechos econémicos
y de la salud y educacién de los pueblos indigenas. De acuerdo a la encuesta Casen 2006,
todavia persiste en Chile una marcada discriminacién en los ingresos entre personas indige-
nas y no indigenas, y desigualdades en la cobertura de seguros de salud y previsién. (pdrr. 8)

En cuanto a las alegaciones de violencia y maltrato policial que constaté el relator anterior,
Anaya mostr6 preocupacion por el hecho de que “en algunos de estos allanamientos se ha de-
nunciado uso excesivo y desproporcionado de armas de fuego y gases lacrimdgenos, asi como
la existencia de golpes e insultos por parte de la policia en contra de la poblacién indigena,
afectando a mujeres, nifios y ancianos” (ONU, 2009, pérr. 42). Asimismo, resalté la infor-
macion recibida respecto de que la accién de la Policia ha tenido como resultado la muerte de
jovenes mapuches, como Matias Catrileo (enero de 2008) y Jaime Facundo Mendoza Collio
(agosto de 2009). Asimismo, el relator especial manifesté preocupacién por la aplicacién de
la Ley Antiterrorista para procesar y condenar a personas mapuches por delitos cometidos en
un contexto de protesta social, y recomendé al Estado de Chile acoger la recomendacién que
le hiciera en 2017 el Comité de Derechos Humanos, de “adoptar una definicién mds precisa
de los delitos de terrorismo de tal manera que se asegure que individuos no sean sefialados por
motivos politicos, religiosos o ideoldgicos” (2009, pérr. 7), asi como la recomendacién que el
Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial le hiciera en agosto de 2009 (2009,
parr. 15), de contenido similar.

En 2014, Chile volvié a ser objeto de recomendaciones en el Informe del Relator Especial
sobre la Promocidn y Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales en la
Lucha contra el Terrorismo, elaborado por Ben Emmerson, encomendado por el Consejo de
Derechos Humanos en su 25° periodo de sesiones. En este se manifiesta la preocupacion del
relator respecto del

uso excesivo de la fuerza por agentes de Carabineros y la Policia de Investigaciones en reda-
das o allanamientos de las comunidades mapuches, y la detencién de sospechosos, junto con
la falta casi total de responsabilidad por los delitos de violencia excesiva contra los mapuches
durante esos allanamientos. (ONU, 2014, pérr. 14)

Asimismo, en el informe se advierte que el Comité para la Eliminacién de la Discrimina-
cién Racial ya habia senalado lo siguiente:
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La aplicacién de la Ley antiterrorista, y el uso indebido y excesivo de fuerza hacia miembros
del pueblo mapuche, incluyendo nifios, mujeres y ancianos, podria tener impactos negativos
que afectarfan y discriminarfan a los pueblos indigenas mds all4 de los individuos sospecho-

sos de haber cometido un delito.* (ONU, 2014, pdrr. 14)

Emmerson observé ademds la prevalencia de situaciones violentas que vulneran los de-
rechos de los nifios mapuches, las cuales ya habian sido documentadas por la CIDH en un
comunicado de prensa emitido el 2 de agosto de 2012, en el cual se condenaba a la Policia
por el uso desproporcionado de la fuerza (ONU, 2014). Segtin el relator, en el Informe sobre la
Violencia Policial en contra del Pueblo Mapuche 2009-2013, se advierte que “el uso excesivo de
la fuerza por Carabineros durante esos allanamientos al pueblo mapuche ha sido, hasta hace
poco, habitual e incluso sistemdtico” (2014, pdrr. 72). En dicho informe, “el Observatorio
Ciudadano documenté 70 casos en que Carabineros y la Policfa de Investigaciones hicieron
un uso excesivo de la fuerza contra de miembros del pueblo mapuche” (2014, pdg. 17). Asi-
mismo, constaté que, en numerosas ocasiones, “fuerzas especiales armadas ingresaron a las co-
munidades, frecuentemente acompanadas de helicpteros y refuerzos, y dispararon armas de
fuego no letales, no solamente contra hombres adultos sino también contra ancianos, mujeres,
nifios e incluso lactantes” (pdrr. 72), lo cual resulté en numerosos heridos. También se men-
ciona, en el considerando 73, que llama la atencién el uso de la fuerza excesiva e injustificada
por parte de la Policfa, lo que “constituye un delito penal que debe ser investigado”, ya que
“las comunidades mapuches tienen igual derecho a ser protegidas por la legislacién penal”. Al
respecto el relator especial Emmerson (2014) concluyé que lo mds alarmante era “la falta casi
total de exigencia de responsabilidad por los delitos presuntamente cometidos por los agentes
del orden” (pdrr. 74). Asimismo, hace referencia a la visita que hizo a “la comunidad Juan Ca-
trilaf I1, a la que ingresaron fuerzas especiales de Carabineros en octubre de 2009, buscando a
un solo individuo desarmado” (pérr. 76):

A pesar de que otros miembros de la comunidad que opusieron resistencia no llevaban
armas, las fuerzas especiales dispararon numerosas armas de fuego contra la comunidad,
hiriendo a 19 personas, incluidas tres mujeres y un bebé de 9 meses de edad, alcanzados
por balas de plastico. Muchas de las victimas fueron hospitalizadas; hay disponibles para la
investigacion registros independientes de sus heridas y tratamientos. (2014, pérr. 76)

Entre otros incidentes que sefiala el relator especial, “se cuentan los disparos de perdigones
de la Policia contra nifios y adolescentes durante el desalojo del Hospital de Collipulli en julio
de 2012” (2014, p. 18). Al respecto, Emmerson (2014) manifiesta su consternacién, pues
“a pesar de la gravedad del incidente, ni el jefe de Carabineros de la Araucania ni el fiscal de
Temuco parecfan estar al tanto” (cndo. 77) de su ocurrencia, y tampoco consideraban que
conocer estos hechos formase parte de sus responsabilidades. Finalmente, entre las recomen-
daciones que hace el relator especial al Estado de Chile, se sefiala lo siguiente:

El Relator Especial insta a las autoridades competentes a que investiguen las denuncias
de abusos y violencia contra los pueblos indigenas por parte de agentes de la policia, que
enjuicien y sancionen a los autores de esos actos, y que proporcionen indemnizacion a las

6 Véase también Convencidn sobre la Eliminacién de toda forma de Discriminacién contra la Mujer, 2012, pdrrs.
20 -21.
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victimas o sus familiares. Ademds, el Relator Especial exhorta a las autoridades competentes
a que adopten las medidas necesarias para prevenir esos actos. (2014, parr. 95)

Asimismo, la Corte IDH (2014) constaté la violencia policial desmedida en contra del
pueblo mapuche, en especial, en contra de los nifios de dicha etnia, en la sentencia del caso
Norin Catrimdn y otros (dirigentes, miembros y activistas del pueblo indigena mapuche) vs.
Chile. Este caso fue llevado a la Corte por la CIDH, ya que, segtin la Comisién, en dicho caso
tuvo lugar la

violacién de los derechos consagrados en los articulos 8.1, 8.2, 8.2.f, 8.2.h, 9, 13, 23 y 24
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en relacién con las obligaciones
establecidas en los articulos 1.1 y 2 de dicho instrumento, en perjuicio de Segundo Aniceto
Norin Catrimdn, Pascual Huentequeo Pichtin Paillalao, Florencio Jaime Marileo Saravia,
José Benicio Huenchunao Marifidn, Juan Patricio Marileo Saravia, Juan Ciriaco Millacheo
Licdn, Patricia Roxana Troncoso Robles y Victor Manuel Ancalaf Llaupe, debido a su proce-
samiento y condena por delitos terroristas, en aplicacion de una normativa penal contraria
al principio de legalidad, con una serie de irregularidades que afectaron el debido proceso
y tomando en consideracién su origen étnico de manera injustificada y discriminatoria.

(2014, pérr. 1)

Segiin la CIDH, “el caso se inserta dentro de un reconocido contexto de aplicacién selec-
tiva de la legislacion antiterrorista en perjuicio de miembros del pueblo indigena mapuche en
Chile” (2014, cndo. 85). Asi, constata lo siguiente:

Las acciones de las fuerzas de seguridad del Estado (miembros de Carabineros de Chile y de
la Policia de Investigacién) en este contexto de protesta social han dado lugar a alegaciones
sobre abusos, violencia (fisica y verbal) o maltrato ejercidos en contra de los miembros del
Pueblo indigena Mapuche (incluyendo nifos, mujeres y ancianos) cuando realizan registros,
allanamientos y ejecutan ordenes de aprehension de sospechosos. (2014, cndo. 85)

En la sentencia la Corte IDH resolvié el deber del Estado de Chile de adoptar todas las
medidas necesarias —judiciales, administrativas o de cualquier otra indole— para dejar sin efec-
to las sentencias penales condenatorias, por ser arbitrarias e incompatibles con la Convencién
Americana, vulnerar los principios de legalidad y el derecho a la presuncién de inocencia, asi
como por establecer “restricciones indebidas y desproporcionadas al derecho a la libertad de
pensamiento y expresién y al ejercicio de los derechos politicos” (2010, parr. 421), ademds de
la violaci6n al principio de igualdad y no discriminacién, y el derecho a la igual proteccién
ante la ley, pues las sentencias condenatorias estaban fundadas en estereotipos y prejuicios en
contra del pueblo mapuche (pdrrs. 421-422). Asimismo, decreté medidas de rehabilitacién
para las victimas, de atencién médica y psicolédgica, y medidas de satisfaccién que consistieron
en la difusién de la sentencia y el otorgamiento de becas de estudio a las victimas, entre otras.

Por su parte, diversos 6rganos internos de proteccion de derechos humanos en Chile han
constatado la sistemdtica violencia en contra de la infancia mapuche. En efecto, el Instituto
Nacional de Derechos Humanos (INDH), desde su creacién en 2010, ha emitido informes en
los cuales constata la situacién que viven los nifios de esta etnia. Ademds, entre los afios 2011
y 2017, ha presentado ante el Poder Judicial al menos 133 denuncias por distintas formas de
violencia ejercidas por Carabineros y la Policia de Investigaciones contra nifios mapuches,
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segin indica el reportaje La Nisiez Marcada. Historia de Violencia Policial contra la Infancia
Mapuche (Balcazar & Mussa, 2017).

El informe anual del INDH de 2018 denuncié nuevos casos de violencia desmedida con-
tra nifios mapuches, asi como la necesidad de interponer recursos de amparo en los casos Lof
Mapuche Mawidanche y Trapilwe, y el caso Lof Rankilko, recursos que fueron acogidos por
la Corte de Apelaciones de Temuco. En ambos casos se vieron afectados nifios mapuches que
fueron victimas del allanamiento y destruccién de sus hogares por parte de efectivos policiales.

Por dltimo, a fines del afio 2018 se produjo otro hecho que tuvo amplia difusién y provocé
gran conmocién publica, en el que un comunero y un nifo mapuche fueron victimas de vio-
lencia policial excesiva: el denominado caso Catrillanca. El 14 de noviembre de 2018, Camilo
Catrillanca recibié un disparo en la cabeza por parte de un Grupo de Operaciones Policiales
Especiales de Carabineros, mientras se encontraba manejando un tractor en la comunidad de
Temucuicui junto a un nifno de 15 afos, de iniciales M. A. C. P Catrillanca fue trasladado
a un centro asistencial de la localidad de Ercilla, donde fallecié. El menor de edad, principal
testigo de lo ocurrido, fue detenido junto a otras tres personas por Carabineros, detencién que
fue declarada ilegal por el Juzgado de Garantia de Collipulli. Posteriormente, M. A. C. P. de-
claré haber sido victima de golpes por parte de agentes de Carabineros, tras lo cual el INDH,
en conjunto con la Defensoria de la Nifez, presenté el 22 de noviembre de 2018 una querella
criminal por las torturas a las que habria sido sometido el nifio que iba junto a Catrillanca,
por parte de los mismos efectivos que le dieran muerte al comunero mapuche. Tras ello el
Juzgado de Garantia de Collipulli acogi6 la medida de proteccién solicitada a favor del menor:
la prohibicién de que agentes de Carabineros se acerquen a la victima en términos violentos.
Las primeras declaraciones de las autoridades mencionaban que Catrillanca habria tenido par-
ticipacién en un hecho delictual, que tenia antecedentes policiales y que se habia opuesto a la
detencién, por lo que agentes de Carabineros habrian disparado haciendo uso de sus faculta-
des. Sin embargo, la comunidad de Temucuicui negd esta versién, afirmando que el Grupo de
Operaciones Policiales —que fue llamado por los medios Comando Jungla— habia entrado a la
localidad disparando rfagas de bala, sin mediar provocacién alguna de parte de la poblacién.
Luego se dio a conocer que Catrillanca no tenfa antecedentes policiales ni habia participado en
los hechos delictuales que la policia investigaba, y el subsecretario del Ministerio del Interior
debié reconocer que, al parecer, la muerte de Catrillanca se habria tratado de un homicidio.

Este tltimo caso da cuenta de que en Chile se producen actos de violencia contra la infan-
cia mapuche, y que el Estado de Chile viola las obligaciones que ha contraido en materia de
derechos humanos. Como se sefalé anteriormente, la prohibicién de la tortura, y de los tratos
crueles, inhumanos o degradantes es una de las normas de mayor jerarquia que existe en el
derecho internacional —constituyen normas de ius cogens—, y la vulneracién de normas de esta
naturaleza constituye un hecho que compromete la responsabilidad internacional del Estado,
y ademds vulnera valores que la comunidad internacional en su conjunto ha consagrado como
esenciales.

Conclusién
Como se ha senalado, los derechos de los ninos forman parte del corpus iuris de los dere-
chos humanos, que se encuentra plasmado en una serie de declaraciones y tratados universales
y regionales. Muchas de estas normas, ademds, constituyen normas imperativas del derecho
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internacional general, que obligan erga omnes, por cuanto constituyen los valores esenciales
que la comunidad internacional ha querido preservar. Estas normas constituyen el ndcleo
duro de los derechos del nifo, y es deber del Estado respetarlas: su infraccién constituye un
grave incumplimiento de sus obligaciones internacionales y compromete su responsabilidad
internacional.

Por su parte, las violaciones a los derechos humanos en los casos sehalados se producen
respecto de nifios indigenas, quienes conforman uno de los grupos més vulnerables del Estado.
En efecto, la Corte IDH, respecto del caso Rosendo Cantt y otra vs. México, en su sentencia
del 31 de agosto de 2010, ha senalado que “los nifios indigenas cuyas comunidades son afec-
tadas por la pobreza se encuentran en una especial situacién de vulnerabilidad. La obligacién
de proteger el interés superior de los nifios y nifias durante cualquier procedimiento en el
cual estén involucrados”, adoptando medidas tales como la entrega de informacién y la im-
plementacién de procedimientos que se adapten “a sus necesidades particulares, garantizando
que cuenten con asistencia letrada y de otra indole en todo momento” (pdrr. 201). Asimismo,
indica que es deber del Estado, en caso de que los nifios sean victimas de delitos, respetar “su
derecho a ser escuchados, garantizando su plena proteccién, vigilando que el personal esté
capacitado para atenderlos, y que las salas de entrevista sean un entorno seguro y no intimida-
torio” (pdrr. 201). Finalmente, la Corte IDH senalé también en dicha sentencia que es deber
del Estado intentar que los nifios no sean interrogados mayor cantidad de veces de las que sean
necesarias, para evitar su doble victimizacién y un posible impacto traumdtico.

Como se senalé anteriormente, la prohibicién de la tortura, y de los tratos crueles inhu-
manos o degradantes, es una de las normas de mayor jerarquia que existe en el derecho inter-
nacional —constituyen normas de ius cogens—, y la vulneracién de normas de esta naturaleza
compromete la responsabilidad internacional del Estado, y ademds vulnera valores que la
comunidad internacional en su conjunto ha consagrado como esenciales.

De todo lo anterior se sigue que el Estado de Chile no solo tiene la obligacién de evitar que
la violencia contra nifios mapuche por parte de la Policia se siga repitiendo, sino que ademds
debe velar especialmente por la proteccién de todos los nifios indigenas en Chile, asi como
garantizar la reparacién de las victimas de esas graves vulneraciones de derechos que, para la
comunidad internacional, son de la mds alta jerarquia.

A modo de lege ferenda, puede afirmarse que el Estado de Chile no debe aplicar la Ley
Antiterrorista contra el pueblo mapuche, pues como se ha sefialado en los informes de los re-
latores especiales y el Comité de Naciones Unidas, esta se aplica de manera desproporcionada
e indiscriminada, y afecta en muchos casos a menores de edad, tal como ocurrié en los casos
a los que se ha hecho referencia en este trabajo. Ademds, en el caso Norin Catriman, la Corte
IDH advirtié que el fallo que condenaba a los comuneros mapuches estaba fundamentado
en razonamientos que denotan estereotipos y prejuicios, lo cual vulnera principios del debido
proceso, tales como el principio de legalidad, la garantia de presuncién de inocencia, el prin-
cipio de igualdad y no discriminacién, y el derecho a la igual proteccién ante la ley. Si bien
la Corte desestimé en este caso la sugerencia de la CIDH de reformar la Ley Antiterrorista, ya
que habia sido modificada con anterioridad al fallo —Ley 20.467—, la Corte IDH sefal6 que
las condenas en contra de los comuneros mapuches habian sido arbitrarias e incompatibles
con la Convencién Americana, por lo que impuso al Estado de Chile la obligacién de adoptar
todas las medidas necesarias para dejarlas sin efecto y disponer la libertad personal de las vic-
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timas que atin se encuentran sujetas a libertad condicional, ademds de adoptar otras medidas
de reparacidn.

El Estado de Chile debe, por lo tanto, generar un proceso de didlogo con la comunidad
mapuche y evitar la represidn, ya que el proceder hasta ahora empleado no ha resuelto el con-
flicto, sino que mds bien lo ha agudizado. Con ello, se ha afectado a los sujetos mds vulnerables
de la comunidad mapuche, los nifios, quienes viven en una situacién de miedo permanente
que impide su desarrollo holistico, tal como lo exigen la CDN y la Corte IDH. Para evitar
este grave perjuicio a la comunidad mapuche, el Estado puede utilizar las herramientas que
entrega la justicia transicional.

Para aplicar los principios de la justicia transicional, el secretario general de las Naciones
Unidas recomienda la utilizacién de comisiones de verdad, como la Comisién de Esclare-
cimiento Histérico de Guatemala, que se empleé para casos de actos de genocidio de las
comunidades indigenas mayas, que afectaron la conservacién de sus tradiciones y violaron sus
derechos culturales, pues impidieron que la comunidad tuviera acceso, entre otros, a un nivel
de vida digno.

Del mismo modo, en Chile se ha recurrido a la justicia transicional, como ocurrié con la
Comisién de Verdad y Reconciliacién, que declaré que uno de los colectivos més afectados
durante la dictadura de Pinochet fue la comunidad indigena, y determiné reparaciones indi-
viduales y colectivas. También se sugiere implementar programas de reparacién administrativa
como el que aplicé Chile en el caso de exiliados politicos durante la dictadura.

En consecuencia, en Chile es totalmente factible buscar soluciones pacificas, con tal que
las autoridades dejen de utilizar mecanismos represivos contra del pueblo mapuche, y se lleve
a cabo un profundo trabajo orientado a la paz y la reconciliacién en la zona, como afirma el
poeta Estellés (1971), “con la conciencia de no ser nada, si no se es pueblo”.
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El objetivo principal de esta investigacién es establecer si se ocasiona dafio moral al
hijo o hija de una familia monoparental cuando este no es reconocido por su padre
biolégico o cuando su madre bioldgica se niega a revelarle la identidad de dicho pro-
genitor. Esta investigacién se desarrolla desde el marco juridico del derecho civil. En
Espana no existen investigaciones que analicen el tema en profundidad, y no existe
doctrina que afirme si existe o no dicho dafio moral. Si bien el Tribunal Supremo ha
afirmado en varias sentencias que existe dafio moral cuando el padre, después de la
realizacién de una prueba de ADN, se entera que su supuesto hijo biolégico no lo es,
estas no emiten un juicio de valor sobre el dafio moral al hijo. Asi, las preguntas que
aqui se abordan son las siguientes: a) ;Cudndo existe dafio moral?; b) ;la negacién a
reconocer a un hijo bioldgico produce dafio?; si es el caso, sese dafio debe ser conside-
rado dafio moral?; ¢) ;la negativa a revelar la identidad del padre biolégico produce un
dano?; si es el caso, sese dano debe ser considerado como dafio moral? Este trabajo pla-
nea la hipétesis de que ambas circunstancias producen un dafio moral en nifios, nifas
y adolescentes, pues los priva de un derecho fundamental, el derecho a la identidad.

Esta investigacion, que se realiza desde el punto de vista del derecho civil, consiste en
determinar si existe dafio a nifos, nifias o adolescentes cuando estos no han sido reconocidos
juridicamente por sus padres biol4gicos, y si ese perjuicio se puede clasificar como dafio moral.
Ademds, busca establecer si, de existir dicho dafio, este provoca, a su vez, dafos emocionales
significativos en la vida de esos nifios, nifias y adolescentes, en cuanto a su identidad y el desa-
rrollo de su personalidad. Asimismo, se estudia si existe dano moral o maltrato psicolégico en
el caso de omisiones por parte de la madre biolégica que resultan en negarle la identidad del
padre biolégico al nifio, nifia o adolescente. De hecho, en paises como Dinamarca y Noruega
se ha regulado juridicamente la obligacién de revelar la identidad del padre bioldgico por parte

1 Doctorando por la Universidad de Barcelona. Abogado independiente.
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de la madre biolégica. Por otro lado, en Argentina se regula la inscripcién en el registro civil
de nifos y nifias cuando estos son registrados con padre desconocido.

Respecto de ambos casos se analizard si la negacion de un derecho fundamental produce
un acto ilicito, ya que la negacién consciente de este tipo de derecho produce un dafo signifi-
cativo a la persona, ya sea menor o mayor de edad, el cual debe resarcirse de forma econémica.

El Dafio Moral al Nifio, Nifia y Adolescente por el No Reconocimiento Paterno
Para poder determinar si existe dafo, si este es moral o, incluso, si existe maltrato psicolégico
en el hecho de que un progenitor no reconozca juridicamente a su hijo biolégico o en la no
revelacion de la identidad del padre biolégico por parte de la madre, es necesario analizar
exhaustivamente qué es el dafo, qué es el dafio moral y qué es el maltrato psicoldgico. De
existir, también se debe preguntar si dicho dafo produce secuelas reales en la formacién de la
personalidad del nifio, nifa o adolescente, y si estas han perdurado en la edad adulta.

Segtin la Real Academia Espanola, la definicién de dario es “el efecto de danar, es todo
agravio producido a alguien o algo”. Esta clasifica el dafio de diferentes formas; por ejemplo,
define a los “dafos y perjuicios” como “la compensacién que se exige a quien ha causado un
dafo, para reparar este”. Ademds, cuando dicho dafio produce un perjuicio, se lo califica como
“el efecto de perjudicar, el detrimento patrimonial que debe ser indemnizado por quien los
causa y la indemnizacién que se ha de pagar por un perjuicio” (Dafio, 2014).

Por otra parte, la Real Academia Espanola define moral como “perteneciente o relativo a las
acciones de las personas, desde el punto de vista de su obrar en relacién con el bien o el mal y
su funcién de su vida individual y, sobre todo, colectiva”, “conforme con las normas que una
persona tiene del bien y del mal” y “que concierne al fuero interno o al respeto humano, y no
al orden juridico” (Moral, 2014). Esta tltima definicién es la mds cercana a aquello que aqui
se pretende investigar.

La profesora de Derecho Civil Yoleida Vielma Mendoza, de la Universidad de los Andes,
ubicada en Mérida, Venezuela, afirma lo siguiente:

El derecho no resarce cualquier dolor, humillacién, afliccién o padecimiento, sino aquellos
que sean consecuencia de la privacién de un bien juridico, sobre el cual la victima tenfa un
interés juridicamente reconocido. Por lo tanto, lo que define al dafio moral no es el dolor o
los padecimientos, estos serdn resarcibles en la medida que sean consecuencias de la lesién a
una facultad de actuar que impide o frustra la satisfaccién o goce de intereses no patrimonia-
les, reconocidos a la victima del dafio por el ordenamiento juridico. Y estos intereses, pueden
estar vinculados tanto a derechos patrimoniales como a derechos extrapatrimoniales. (2001,

pp-1-2)

Por otro lado, el Dr. Eu. Marcelo Barrientos Zamorano conceptualiza el dafio de otra
manera:

Considerando la lesion de un interés juridicamente relevante se puede llegar a la compensa-
cién del dafo no patrimonial y no solo por el dolor o sufrimiento que se padece. La visién
reduccionista del dafio moral pertenece al pasado y debe ser superada, como ya lo ha sido en
el Derecho comparado. Hoy el dafio extrapatrimonial protege mds alld del pretium doloris
que es solo una especie del mismo. Asi, si la victima ha sufrido un dafo corporal o un dafio
a la dignidad humana, a la libertad o a otros derechos de la personalidad, debe ser indemni-
zada por dafio moral. (2008, p. 85)
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Ademis, el mismo Dr. Barrientos indica una acepcién de dano moral que cuenta con gran
influencia del derecho candnico:

Los autores del Cédigo Civil francés, formados todos en la doctrina canonista intentaron

supeditar la “responsabilidad civil” a la “responsabilidad moral”, lo que tuvo como conse-

cuencia principal colocar a la “culpa” en el centro de la responsabilidad civil. La moral, al

tener las nociones del bien y del mal, requiere la reparacién del dafado causado cuando

medie culpa o dolo del responsable o autor del dano. (2008, pp. 86-87)

Hoy en dia existe una nueva concepcién sobre en qué consiste proteger la integridad fisica
y psiquica del ser humano. De hecho, lo que califica como dafio a una persona ha evolucio-
nado a través del tiempo. Dicha evolucién se ha producido debido a los acontecimientos
ocurridos durante el siglo XX. Carlos Ferndndez Sessarego (2003) sostiene que este cambio
se produjo gracias a los pensamientos de un grupo de filésofos importantes que en la primera
mitad del siglo XX lograron coincidir en ideas que hoy en dia son la base de nuestro derecho,
“como la libertad, la coexistencialidad o la temporalidad”. Entre ellos, el autor menciona a
Heidegger, Jaspers, Marcel, Mournier, Sartre, Zubiri, entre otros. (2003, p. 15)

Para llegar a la conclusién de si existe dafio moral o no, se debe reflexionar sobre si exis-
te similitud entre el dano moral (prezium doloris) y el dano a la persona, ya que ambos son
modalidades genéricas que capturan una nocién mds especifica del concepto de dafo. Si el
dano moral y el dafio a la persona son ejercidos sobre personas, y no sobre cualquier objeto o
cosa, estos tipos de dafio producen dolor, sufrimiento y trastorno psicoldgico, aunque no sea
de naturaleza patolédgica. Al producir un dano moral se perturba la estructura psiquica de la
persona y se hieren sus sentimientos: “;Y qué son los sentimientos? Pues, hasta dénde alcanzan
nuestros conocimientos, ello constituye aspectodel psiquismo humano junto a lo intelectivo
y lo volitivo. A ese aspecto de la unidad psicosomdtica no se le conoce como moral” (Ferndn-
dez Sessarego, 2003, p. 60). El dafio moral debe quedar delimitado; no deben incluirse en él
la contrariedad, la incomodidad, el desengafio, el desasosiego, la decepcidn, la angustia y el
enfado, de mayor o menor intensidad, ya que cualquier ser humano puede experimentar estos
tltimos a lo largo de su vida.

En el caso de los ninos, ninas y adolescentes de familias monoparentales no reconocidos
juridicamente por su padre biol6gico, para determinar si existe dafio moral o incluso maltrato
psicoldgico se debe senalar cudl es el bien juridico protegido que ha sido vulnerado: el derecho
a la identidad, el derecho al propio origen y/o la verdad biolégica. Las acciones de todo ser hu-
mano producen obligaciones y derechos; en este caso, la obligacidn se sittia en el momento de
la concepcidén de dicho ser humano, quien no nace por decisién propia, sino producto de una
decisién tomada consciente o inconscientemente por parte de sus progenitores. La obligacién
nace en el momento de concebir; desde ese momento los progenitores estdn obligados a cuidar
a esa persona. En el momento del nacimiento de dicho ser humano las obligaciones se con-
vierten en responsabilidad por parte de ambos progenitores: alimentarlo, cuidarlo, educarlo y
decidir cudles tareas deben ser compartidas. A la madre bioldgica le corresponde la obligacién
de alimentar a su hijo desde el primer momento de su nacimiento a través de la lactancia.

Tras el parto, el nifio o nifia queda inscrito en el hospital con el nombre y apellidos de la
persona que da a luz, debido a que actualmente este no puede registrarse como un parto ané-
nimo. Hasta 1999, la madre bioldgica podia mantener su anonimato cuando daba a luz, afio
en el que se suprimié el articulo 47 de la Ley del Registro Civil espafiol por inconstitucionali-
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dad sobrevenida. Aquella situacién daba derecho a no facilitar ninguna informacién al médico
que le asistiera en el parto, y se constaba en el parte del parto a la madre como desconocida.
En dicho articulo se senalaba lo siguiente:

En la inscripcién de nacimiento constard la filiacién materna siempre que en ella
coincidan la declaracién y el parte o comprobacién reglamentaria. No constando el matri-
monio de la madre ni el reconocimiento por esta de la filiacién, el encargado del Registro,
sin demora, notificard el asiento personalmente a la interesada o a sus herederos. La men-
cién de esta filiacién podrd suprimirse en virtud de sentencia o por desconocimiento de
la persona que figura como madre, formalizado ante el encargado del Registro, el cual lo
inscribird marginalmente. Este desconocimiento no podrd efectuarse transcurridos quince
dias de aquella notificacién. La supresién de la mencién serd notificada del mismo modo
al inscrito o, si hubiere fallecido, a sus herederos; en su caso, si el representante legal del
inscrito no fuere conocido, esta notificacién se hard al Ministerio Fiscal. (“Ley del Registro

Civil”, 1957, art. 47)

En el antiguo articulo 167 del reglamento de la Ley de Registro Civil en Espafia se reco-
nocia el derecho de ocultacién de la identidad de la madre bioldgica:

En el parte de nacimiento, ademds del nombre, apellidos, cardcter y ndmero de colegiacién
de quien lo suscribe, constard con la precisién que la inscripcién requiere la fecha, hora y
lugar del alumbramiento, sexo del nacido y menciones de identidad de la madre, indicando
si es conocida de ciencia, propia o acreditada, y en este supuesto, documentos oficiales exa-
minados o menciones de identidad de persona que afirme los datos, la cual, con la madre,
firmard el parte, salvo si esta no puede o se opone, circunstancia que también se hard contar.
El parte o declaracién de los profesionales y personal de establecimientos sanitarios que
tengan obligacién de guardar secreto no se referird a la madre contra su voluntad. (“Decreto
por el que se aprueba el Reglamento de la Ley del Registro Civil”, 1958)

Tanto el articulo 47 de la Ley de Registro Civil como el articulo 167 del reglamento de la
Ley del Registro Civil en Espana fueron suprimidos por inconstitucionalidad sobrevenida por la
sentencia del Tribunal Supremo del 21 de septiembre de 1999 de Espafia. El Tribunal Supremo
“opta por la preferencia de la verdad material (la biolégica) frente a la formal (el derecho), ante-
poniendo por tanto el derecho de los hijos a conocer sus antecedentes biolégicos frente al dere-
cho de la madre a ocultar su maternidad e identidad” (Pinto Andrade, s. f.). Asi, esta sentencia
declaré inconstitucionales las normas registrales que permitian la ocultacién de la identidad de
la madre en el parto, aun si decidiese dar el hijo en adopcién. De ese momento en adelante, la
identidad de la madre siempre debe constar en el Registro Civil (Pinto Andrade, s. f.).

Sin embargo, lo interesante de esta situacion es que el padre biolégico no comparte dicha
obligacién juridica; puede permanecer oculto sin incurrir en un acto inconstitucional. Ade-
mds, la madre no estd obligada revelar la identidad del padre en el momento del nacimiento,
si no desea hacerlo. Se entiende que la revelacion de la identidad del padre produciria obli-
gaciones legales con respecto al hijo desde ese momento, y si eventualmente resultase que ese
no fuese el padre bioldgico, ello podria ocasionar perjuicios; no obstante, es la tnica forma
de garantizar el derecho del nifio a tener una identidad desde el momento de su nacimiento.

La dignidad de la persona
En la Constitucién Espafiola, al senalar los derechos fundamentales, se afirma lo siguiente:
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La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo
de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demds son fundamento del orden
politico y de la paz social. (1978, art. 10.1)

La profesora Marfa Corona Quesada senala lo siguiente:
La dignidad de la persona constituye la esencia del ser humano y comprende: 1.° por una
parte aquello que es atributo propio de su existencia antropolégica y le distingue de otros
seres vivos; y 2.9, por otra parte, lo que diferencia a cada hombre de los demds, incidiendo,
pues, en lo que cada persona es, su individualidad. (1994, p. 247)

La esencia del ser humano hace que cada individuo sea diferente de otro: independiente-
mente de los cambios superficiales que atraviese una persona, su esencia se mantiene intacta.
Lo que verdaderamente constituye a un ser humano no es su aspecto fisico o su apariencia,
sino la esencia que estd formada por los sentimientos que este construye de forma individual.
Asi, cada ser humano siente de manera diferente, tiene su propia reflexién y conciencia, y es
consciente de que esa diferenciacién del resto de personas le es transmitida a través de sus
progenitores y de todos sus antepasados. La individualidad de la persona estd dada por sus
propias vivencias, adquiridas durante su desarrollo personal. Su ADN lo diferencia del resto
de personas, con quienes solo comparte el hecho de ser un ser humano.

Por lo tanto, la historia de cada persona no comienza en el momento del nacimiento, sino
en el de la unién del évulo y el espermatozoide que dan vida a un nuevo ser. No se puede
olvidar que la transferencia de cromosomas produce un ser completamente nico que, sin
embargo, poseerd rasgos y comportamientos que los ligan a sus progenitores. De ahi que sea
esencial para cualquier ser humano pensar sobre su historia individual, y poder saber sobre su
verdadera procedencia genética y su filiacién (Quesada, 1994, p. 247). Es importante saber
no solo los datos genéticos sino de qué individuos los recibid, para asi poder completar su
verdadero 4rbol genealdgico.

El libre desarrollo de la personalidad

La naturaleza del derecho al libre desarrollo de la personalidad es proteger la realizacién
del proyecto vital que tiene el ser humano como ser auténomo e individual, proyecto vital en
el cual podrd ejercer los derechos inviolables que le son inherentes para poderse formar como
persona. Al respecto, surge la siguiente pregunta: jes necesario conocer el propio origen biol4-
gico para poder tener un buen desarrollo de la personalidad? Ello tendr4 distinta relevancia de
acuerdo con la historia personal de cada individuo. Nadie que tenga un padre y una madre se
preguntard por quiénes eran sus padres, porque siempre ha sido claro para ellos. No obstante,
para una persona que no sabe cudl es su origen biolégico, a lo largo de toda su vida habrd
momentos en que se pueda despertar el interés por dicha bisqueda, seguramente debido a la
intranquilidad que le genera ese desconocimiento que ha sido asumido durante afos, pero ha
estado latente durante toda su vida.

La profesora Quesada (1994) sefiala que el derecho al conocimiento de la verdadera fi-
liacién es parte del derecho de la personalidad, pues ese conocimiento entrana los principios
constitucionales fundamentales, que dignifican a la persona y facilitan el libre desarrollo de la
personalidad. Asimismo, entiende dicho conocimiento en dos planos, el material y el espiri-
tual: averiguar la filiacién y generar obligaciones a los padres con respecto a los hijos para el
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sustento en la vida se encuentra en el plano material; el plano espiritual, mds bien, potencia el
libre desarrollo de la personalidad mediante el apoyo y afecto del padre, o, si no se produce ese
contacto, con obtener un testimonio respecto de su propia identidad, ya que saber el propio
origen es el objetivo de cualquier desarrollo de la identidad de una persona (Quesada, 1994).

Asimismo, Quesada (1994) senala que la identidad se completa cuando se constata juridi-
camente la filiacién que implica la atribucién de los apellidos. Dicho signo es el mds evidente
marcador de pertenencia una familia, y puede aclarar el drbol genealdgico y dar constancia de
la verdadera ascendencia familiar.

Los daiios a la identidad personal
De acuerdo al Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en la sentencia del 13 de febrero de
2003 sobre el caso Pascale Odiévre vs. Francia, el derecho a la identidad y el derecho a la perso-
nalidad son derechos fundamentales reconocidos internacionalmente, y ambos forman parte
del derecho a conocer el propio origen bioldgico. La parte actora sostuvo que su solicitud de
informacién sobre aspectos puramente personales de su historia y de su infancia entra dentro
del campo de aplicaciéon del derecho europeo, y que el derecho francés que guarda la confi-
dencialidad o el secreto de los datos de la madre viola el articulo 8 de la Convencién Europea
de Derechos Humanos. Ante ello, el tribunal estimé lo siguiente:
Articulo 8 del Convenio “(apartado 29 de la sentencia in fine). Como el tribunal ya ha
reconocido que el derecho al respeto de la vida privada incluye el derecho al desarrollo de la
personalidad y crecimiento personal conmovedor a la identidad fundamental de la persona,
la cuestién del acceso a sus origenes constituye un elemento esencial de la privacidad prote-
gida por el articulo 8 de la Convencidn, que determina, como reconoce el Tribunal. Incluso
en caso de adopcidn, la posibilidad de tener acceso a sus origenes. y poder rastrear los ele-
mentos de su historia personal de libertad y, por lo tanto, de dignidad humana, que estd en

el corazén de los derechos humanos garantizado por la Convencién. (Tribunal Europeo de
Derechos Humanos [TEDDHH], 2003, p. 40)

En la misma sentencia se expone que la busqueda que realiza la “demandante no trata de
cuestionar la existencia de su filiacién adoptiva sino conocer las circunstancias de su nacimien-
to y de su abandono” (TEDDHH, 2003, p. 40), lo que se traduce en conocer la identidad de
los padres bioldgicos y de los hermanos, lo cual estd enmarcado en el derecho a la vida privada.
Asimismo, se afirma que las personas “tienen un interés primordial protegido por el Convenio
en recibir informaciones que necesitan conocer para comprender su infancia y sus afios de
formacién” (p. 40). En la misma sentencia, el TEDDHH recuerda a los Estados que deben
garantizar el articulo 8 de la Convencidn, y advierte que la mayoria de los Estados firmantes
“no prevén la obligacién de declarar el nombre de los padres biolégicos en el momento del
nacimiento” (p. 41), mientras que en otros tiene lugar el abandono de nifios que son conside-
rados producto de alumbramientos anénimos.

El tribunal indica que la proteccién de la madre no puede imponerse “sobre el derecho de
alguien que nada pudo hacer para evitar el conflicto, pues no estaba en su decisién nacer o no”
(TEDDHH, 2003, p. 42). Ademds, deja constancia de que “se ha demostrado que los nifios
adoptados experimentan a menudo como una forma de deber la bisqueda de sus padres biolé-
gicos. El nifio. . . que no puede acceder a sus origenes familiares, de la forma que sea, es puesto
en una situacién de sufrimiento en la que corre el riesgo de padecer secuelas” (TEDDHH,
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2003, p. 42, como se cité en Durdn Garcia, 2004, p. 1396). Asimismo, esta sentencia pone de
relieve que el derecho a la identidad, como una condicién esencial del derecho a la autonomia
y al desarrollo de la personalidad, forma parte del nicleo duro del respeto por la vida privada.

Por otro lado, el TEDDHH, en el caso Odiévre, analizé el riesgo de padecer secuelas con-
secuencia de la imposibilidad de conocer los origenes bioldgicos. Las secuelas son signo de que
se ha producido un dano en la persona, el cual se deberia analizar y cuantificar en cada caso.
La filiacién es la relacién bioldgica, no juridica, que existe entre un hijo y sus progenitores.
El derecho a la identidad corresponde a cada persona por ser un sujeto individual que estd
formado por la identidad que sus progenitores le traspasaron genéticamente, lo que hace que
dicho sujeto sea tnico.

La identidad estd compuesta por diferentes elementos: el nombre, los apellidos, la nacio-
nalidad y la identidad de género, asi como el derecho a conocer los origenes. Estos elementos
son reconocidos por diferentes leyes internacionales, europeas y estatales, como lo son la Con-
vencién de Derechos del Nino, la Convencidn de Derechos Humanos y la Constitucion espafiola.

El dafio en el plano juridico se ocasiona con la lesién que se produce a un bien juridico
protegido. Cuando los progenitores le niegan a un nifo o nifia la posibilidad de conocer su
propio origen o la filiacién que le es atribuida por nacimiento, vulneran el bien juridico pro-
tegido, el cual consiste en el derecho a conocer el propio origen y el derecho a la identidad, es
decir, el derecho a saber la verdad bioldgica sobre quiénes son sus progenitores y el derecho a
tener una filiacién.

La verdad personal como interés existencial juridicamente protegido

La esencia, principal identificativo de la personalidad humana, es dada a través de la ge-
nética transferida por nuestros progenitores. Por medio del ADN quedan reconocidos los
ascendientes y descendientes como signo de identificacién de cada persona, y a la vez quedan
identificados dentro de un grupo de personas al que pertenece. El legislador reconoce que el
vinculo familiar entre el padre, la madre y el hijo se debe reglamentar a través de la investi-
gacién cromosémica de los genes de estos. Esta se realiza con la clara intencién de averiguar
quiénes aportaron material genético en la concepcidn de ese nuevo ser, y fueron separados de
él antes o después del nacimiento.

Hoy en dia no resulta dificil averiguar quién es el verdadero progenitor. A diferencia de
lo que ocurria en el pasado, actualmente a través del ADN es posible demostrar, con un alto
indice de probabilidad, la similitud genética entre dos individuos. Existen diferentes pruebas
para poder llegar a esa conclusién. La prueba mitocondrial es realizada para poder determinar
si dos mujeres son madre e hija, o si pertenecen a la misma rama genética, por el lado materno.
Esta prueba podria hacerse entre abuelas maternas y probables nietas, y puede realizarse tnica
y exclusivamente entre personas pertenecientes al género femenino. Para que las pruebas de
ADN tengan un alto porcentaje de probabilidad es necesario que participen en dicha prueba
no solo el supuesto padre biolégico sino también la madre biolégica.

El dafio emocional a los nifios, nifias y adolescentes a consecuencia de la no revelacién de
la identidad del progenitor

El reconocimiento de un derecho fundamental (el derecho a la identidad y el libre desarrollo
de la personalidad) debe ser garantizado con la finalidad de que todas las personas puedan
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formar su identidad libremente y desarrollen su personalidad desde ninos. Todos los seres hu-
manos se preguntan por su existencia alguna vez en sus vidas; por esa misma razén, “uno debe
saber de dénde viene para saber a dénde va”. Segtin Ferndndez Sessarego, la identidad es “el
conjunto de atributos y caracteristicas que permiten individualizar a la persona en sociedad. . .
Es todo aquello que hace que cada cual sea ‘uno mismo’ y no ‘otro’ (1992, p. 113).

Desde que el mundo es mundo, el ser humano ha indagado sobre diversos aspectos de la
historia de las civilizaciones antiguas, entre ellos la cultura y la raza, y actualmente cualquier
descubrimiento de restos humanos antiguos pasa por un andlisis de ADN. Es inherente en el
ser humano la basqueda de la historia; por esa razén, no es de extrafar que las personas que no
conocen sus origenes biolégicos tengan la necesidad natural de conocer sus raices, su verdadera
esencia como personas tnicas en el mundo.

Dado que un bien juridico protegido se vulnera al no revelar la identidad del progenitor,
el derecho de la madre a ocultar su identidad se declaré inconstitucional en Espafia en 1999.
Si es inconstitucional que la madre bioldgica esté oculta, spor qué el padre puede seguir en el
anonimato?

El dafo que produce la no revelacién de la identidad del progenitor no es igual para todos, ya
que cada ser humano siente y padece de forma diferente, pues tiene una identidad propia forma-
da por lo vivido a lo largo de su existencia. Sin embargo, si uno se pregunta si las circunstancias
de su vida le hicieron pasar por una incansable angustia constante en busqueda de su verdad
bioldgica, sserfan estas circunstancias catalogadas como un dafo producido a su persona? O, por
el contrario, jes que no se causa ningtin tipo de dafio por no revelar la identidad del progenitor?

El concepto de maltrato psicolégico
Entre los diferentes tipos de maltrato, se encuentra, en el dmbito familiar, el maltrato
psicolégico, definido como el comportamiento inadecuado o intolerable de ambos padres. Al
respecto, Marifa Ignacia Arruabarrena sefala lo siguiente:
Las situaciones de desproteccién se definirfan de esta forma como aquellas en que hay un
comportamiento inadecuado de los adultos que ha provocado o potencialmente puede pro
vocar un dafo significativo en el nifio. Tal comportamiento puede producirse de diferentes
formas —por accién u omisidén—y puede ser de indole fisica o psicolégica. En funcién de la
tipologia especifica de la que se trate, el peso de cada uno de los dos componentes —compor
tamiento parental y dafio en el nifio— varfa. Como puede observarse, la definicién de despro
teccion no hace referencia a la intencionalidad del comportamiento parental. (2011, p. 28)

Arruabarrena (2011), de la Universidad del Pais Vasco, sehala que entre el comporta-
miento y las consecuencias debe existir un nexo causal, y define cémo debe establecerse el
limite que existe entre un comportamiento parental inadecuado y uno intolerable: este tltimo
conlleva una verdadera desproteccién infantil. La administracién debe intervenir solo cuando
existe un comportamiento intolerable en la intimidad de la familia, para preservar el bienestar
y proteger al nifo. De hecho, senala lo siguiente:

El caso de Espafa. . . el articulo 172.1 del Cédigo Civil y el articulo 17 de la Ley Orgdnica
1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor, se refieren a las situaciones de
desproteccién infantil como situaciones de riesgo y desamparo, definiendo de forma muy

genérica. Lo mismo sucede con la mayor parte de legislaciones autondmicas en esta materia.
(Arruabarrena, 2011, p. 28)
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Esta forma genérica de definirlo hace que no siempre la administracién tenga la facili-
dad de ejercer su potestad para intervenir en todas las situaciones de desproteccién. Existe
un concepto generalizado que define la desproteccién infantil, para la cual deben existir dos
elementos: el comportamiento del adulto y las consecuencias en el nifo. Ademds, estos dos
elementos deben tener un nexo causal (Arruabarrena, 2011), y las consecuencias en el nifno
deben producir en él un dano significativo. Este dafio puede ser causado por una accién u
omisién, y puede producir dafios fisicos o psicoldgicos.

Arruabarrena senala lo siguiente:

Es importante tomar en consideracién que la determinacién de si existe desproteccién no
requiere que el comportamiento parental haya producido necesariamente un dafio constata-
ble en el menor (demonstrable harm) —sea a nivel fisico, cognitivo, social o emocional—. La
definicién de desproteccién incluye también (a) la consideracién de que el comportamiento
parental coloca al nifio en peligro (endangerment) de sufrir un dano significativo aun cuan-
do este no se haya producido, y (b) situaciones en que el comportamiento parental es tan
extremo, inherentemente traumdtico o inadecuado en su naturaleza que puede asumirse que
se ha producido un dafio emocional significativo, incluso aunque el nifio pueda no mostrar
signos obvios de dafio ni a nivel fisico ni comportamental (US Department of Health and
Human Services, 2009). (2011, p. 28)

Asimismo, de acuerdo a Arruabarrena (2011):
McGee y Wolfe presentaron en 1991 una revision de lo que diferentes investigadores esta-
blecian en ese momento como dano psicolégico:
* dafo emocional serio (por ejemplo, retraimiento extremo, agresién o ansiedad);
* dafio emocional serio manifestado en ansiedad severa, depresién, retraimiento, o agresién
intensa hacia s{ mismo o hacia otros;
* dafo en la capacidad intelectual o psicolégica del nifio manifestada en una limitacién
observable y sustancial en su capacidad para funcionar en el nivel normal de rendimiento y
conducta esperable en su contexto cultural; y
* diagnéstico de desviaciones en el desarrollo general, emocional o comportamental en gra-
do suficiente como para resultar imprescindible una intervencién para garantizar la seguri-
dad y bienestar del nino.

El cardcter general de estas definiciones vuelve a aparecer en la revisién mds reciente de
Baker (2009):

* limitacién en el desarrollo de las competencias del nifio;

* funcionamiento psicolégico o desarrollo danado;

* dafio inmediato o a largo plazo en el funcionamiento comportamental, cognitivo, afectivo,
social, psicolégico o fisico del nino;

¢ dafo en la autoestima del nifio, degradacion de sus sentimientos de competencia y perte-
nencia, e impedimento de un desarrollo sano y vigoroso;

* dafo psicoldgico y restriccién a la superacién por parte del nifio de logros evolutivos
importantes; y

* dafo o reduccién sustancial de las capacidades potenciales del nifio a nivel cognitivo, in-
telectual, perceptivo, lingiiistico, en su memoria, atencién y sentido moral. (Arruabarrena,
2011, p. 28-29)
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sPuede la desproteccién infantil inadecuada provocar dafios significativos en los nifios, o
solo la desproteccién infantil intolerable puede tener esas consecuencias? La presente inves-
tigacién tiene como objetivo determinar si la vulneracién de un derecho fundamental como
el derecho a la identidad y el libre desarrollo de la personalidad, y el derecho a conocer los
origenes biol6gicos, por el hecho de la no revelacién de la identidad del padre biolégico por
parte de la madre al hijo de familia monoparental supone un comportamiento inadecuado de
la madre. ;Puede ese comportamiento parental provocar un dafio emocional significativo en el
hijo? Esta pregunta suscita la reflexién sobre si existe un nexo causal entre el comportamiento
de la madre al negarse a revelar la identidad del padre biolégico y un posible dafio emocional
en el hijo. ;Existe desproteccién infantil? ;Existe maltrato psicolégico?

El dafio moral derivado de la ocultacién de la paternidad
El descubrimiento de que el hijo que uno crefa bioldgico no lo es produce un dafio en

la persona, denominado dafio moral, ocasionado por la angustia emocional o el sufrimiento

psiquico que ha tenido que soportar el que se suponia era el padre. La tnica forma en la que

la jurisprudencia ha resarcido ese perjuicio ha sido mediante el pago de una indemnizacién

econdmica por dafio moral.

La sentencia 466/2007, del 5 de septiembre, de la Audiencia Provincial de Valencia de

Espana, valora ese perjuicio:
Partiendo de estos dos informes, corroborados por el diagnéstico de dona Virginia, estima-
mos que ha quedado probado el padecimiento que ha sufrido el demandante como con-
secuencia del conocimiento de la no paternidad de los 3 menores que crefa sus hijos, y la
pérdida de su contacto, y de los lazos afectivos que mantenia con ellos, que segtn todos los
facultativos que han depuesto, genera un sufrimiento que puede ser superior al de la muerte
de los menores al no poder elaborar el duelo como respuesta a la pérdida sufrida. . . . El dano
moral se sustantiviza para referirlo a dolor inferido, sufrimiento, tristeza, desazén o inquie-
tud que afecta a la persona que lo padece. . . 2°) Puede ser también aspecto integrador de ese
dafio moral, cualquier frustracién, quebranto o ruptura en los sentimientos, lazos o afectos,
por naturaleza o sangre que se dan entre personas allegadas fundamentalmente por vinculos
parentales, cuando a consecuencia del hecho ilicito, se ve uno de ellos privado temporal o
definitivamente de la presencia o convivencia con la persona directamente danada por dicho
ilicito, o por la situacién deficitaria o de auténtica orfandad en que pueden quedar ciertas
personas por las lesiones por la muerte de sus parientes més cercanos, por ejemplo, en el
supuesto de una relacion parental intensa, la pérdida del padre con respecto a los hijos, 0 a la
inversa y demds parientes, o incluso, a veces, por relaciones de propia amistad o convivencia,
o cuando dichas personas conviven tan estrechamente que se crean lazos pseudo-parentales.
(Audiencia Provincial de Valencia, 2007)

El Tribunal Supremo de Espafia sefiala en la sentencia 217/2012 del 13 de abril que la
Jurisprudencia de la Sala Civil seccién 12 senala lo siguiente:
Que el dafio moral se identifica con las consecuencias no patrimoniales representadas por el
impacto o sufrimiento psiquico o espiritual que en algunas personas pueden producir ciertas
conductas, actividades e incluso resultados, con independencia de la naturaleza, patrimonial
o0 no, del bien, derecho o interés que ha sido infringido”. (Tribunal Supremo de Espana,
2012, fundamento 5)
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La jurisprudencia del Tribunal Supremo de Espafia califica como dafio moral el sufri-
miento psiquico o espiritual, la tristeza, la desazén o la inquietud. A pesar de que no gene-
raliza, afirmando por ejemplo que a todas las personas les produce el mismo dafo, si afirma
que a algunas personas ciertas conductas les pueden producir un dafio significativo. Por
otro lado, no existe un baremo que valore econémicamente la cantidad de indemnizacién
adecuada para resarcir el dafio moral, pero la doctrina equipara “los dafios sufridos por el
descubrimiento de la verdad bioldgica con la pérdida de un ser querido” (Tribunal Supremo
de Espana, 2012, fundamento 2).

La jurisprudencia en Espafa hace referencia al dafio sufrido por el descubrimiento de
la verdad bioldgica por parte del que se crefa padre biol6gico y no lo es. Ello hace que uno
reflexione sobre si el padre sufre un dafio moral ante dicho descubrimiento. Ahora, ;podria
sufrir tristeza, desazén o inquietud el hijo que no puede acceder a la identidad del padre por
la negacién de la madre a revelar la verdad biolégica? Ademds, si ese sufrimiento quedase de-
mostrado, ;habria sufrido ese nifio o nifia un dano?

Los sentimientos que provoca el abandono de los progenitores

Usualmente, una persona adoptada manifiesta un sentimiento de agradecimiento hacia
sus nuevos padres por haber cuidado de él; de la misma manera, muchos ninos de familias
monoparentales sin reconocimiento paterno poseen ese mismo sentimiento de gratitud ha-
cia la madre por el hecho de haberlos criado ella sola. En ambos casos, también tiene lugar
el sentimiento de abandono, que se agrava ante la falta de respuestas sobre por qué fueron
abandonados. Como senala la Dra. Ana Berdstegui, “el sentimiento de abandono (o senti-
miento de pérdida) suele estar presente en las personas adoptadas, y frecuentemente, es un
sentimiento que les acompana gran tiempo de su vida” (2012, p. 60).

Asimismo, Berdstegui (2012) relata que el sentido de abandono de un nino adoptado
produce inseguridad y miedo a cualquier otro abandono que se pueda volver a producir a lo
largo de su vida, desde ser rechazado tras una discusién con amigos hasta ser abandonado por
sus propios hijos tras un enfrentamiento con ellos.

El conflicto de lealtad estd presente en ambos casos: no se desea defraudar a los padres
adoptivos o a la madre biolégica al emprender la bisqueda por los padres o el padre bioldgi-
co, respectivamente. En este tltimo caso, dicho conflicto se ve reflejado en el sentimiento de
proteccién que adopta el hijo hacia la madre para evitarle el sufrimiento de rememorar heridas
cicatrizadas.

El sentimiento de resiliencia, en palabras de Berdstegui, “es la capacidad de sobreponerse
de cualquier dificultad que se presente en la vida, sin ser debilitado por ello, sino, al contrario,
ser fortalecido” (2012, p. 64). Asimismo, la resiliencia suele encontrarse en personas adopta-
das, y en personas que han nacido y crecido con el abandono del padre biolégico. Cuando este
tipo de personas se enfrenta a situaciones graves en la vida de las que cualquier otra persona
estarfa muy afectada, ellos lo manifiestan enfrentdndose a esa situacién con cierto sentido de
humor (Berdstegui, 2012). No son personas frias o insensibles; sencillamente tienen la capaci-
dad de enfrentarse al problema con la fuerza y positividad necesaria para hacerle frente.

Todos los sentimientos que van unidos al hecho de que las personas han sido abandonadas
por sus progenitores cuando eran nifios forman parte de las habilidades de supervivencia del
ser humano. Sin esa capacidad de adaptacién a los hechos que afectan al sentimiento humano
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serfan incapaces de sobrellevar la situacidn. Las personas que tienen resiliencia no son invulne-
rables; son todo lo contrario, ya que todo ser humano tiene un limite con respecto al nimero
de fatalidades que puede sufrir en su vida. Por esa misma razén es muy normal que en algiin
momento de su vida una persona que no conoce a uno o dos de sus progenitores decida buscar
su propio origen, con la intencién de dejar a un lado ese duelo y empezar de nuevo sin la carga
emocional que la ha acompanado a lo largo de toda su vida.

El Reconocimiento del Derecho a Conocer los Origenes Biolégicos
como un Derecho Fundamental

El reconocimiento del derecho a conocer los origenes es un derecho reconocido en el arti-
culo 39.2 de la Constitucion Espaiola (1978), pero se debe indagar en el reconocimiento que
hace efectivo el ordenamiento juridico. El derecho a conocer los origenes biol6gicos podria
ser catalogado como un derecho humano y fundamental (“Constitucién Espanola”, 1978), y
deberia ser integrado al derecho a la identidad personal.

Los derechos fundamentales son aquellos derechos que son inherentes a las personas, es
decir, aquellos que tienen un valor esencial para estas. Asi, el derecho necesita de mds argu-
mentos para llegar a la conclusién de que la bisqueda de los origenes es inherente a la persona.
En cambio, segtin investigaciones de psicologia, sociologia, antropologfa, etc., esto estd fun-
damentado sobre la base de lo perjudicial que es el secreto sobre los origenes biolégicos para
las personas que lo buscan, y estas disciplinas afirman que los beneficios del contacto con los
origenes aseguran valores juridicos fundamentales como la psiquica, la dignidad humana y el
libre desarrollo de la personalidad.

El reconocimiento juridico es la tinica arma legal de la que se puede valer una persona
para hacer efectivo ese derecho. La primera norma juridica que lo ampara es la Constitucion
Espariola (1978), en su articulo 39.2, donde se reconoce textualmente que la ley hard posible la
investigacién de la paternidad. El fraseo que el legislador le dio al texto ha provocado muchas
interpretaciones: no fue claro y no lo garantizé como un derecho fundamental; dejé que la
jurisprudencia fuera modelando el texto a la realidad existente.

El articulo 10.2 de la Constitucion Espariola (1978) indica que los derechos fundamentales
y las libertades deben interpretarse conforme a los tratados de los derechos humanos, y siem-
pre que hayan sido ratificados por Espana formardn parte del ordenamiento juridico interno,
tal como senala el articulo 96.1. Las normas internacionales como el Convenio Europeo de
Derechos Humanos de 1950 y la Convencidn sobre Derechos del Nisio de 1989 resultan trascen-
dentales para sostener el reconocimiento del derecho a conocer los origenes biolégicos. En la
Convencidn de los Derechos del Nifio se seiala lo siguiente:

Un nifio serd inscrito inmediatamente después de su nacimiento y tendrd derecho desde
que nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo que sea posible, a
conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos. (1989, art. 7.1)

En este caso, al menos, se indica que el nifio tiene derecho, “en la medida de lo que sea
posible, a conocer a sus padres”. El articulo 8.1 de la misma convencién resalta que “los Es-
tados Partes se comprometen a respetar el derecho del nifio a preservar su identidad ” (1989,
art. 8.1). Estos dos articulos indican la individualidad y diferenciacién como persona como
signo de identidad.
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El doctor Isaac Ravetllat Ballesté, en el andlisis que realiza para la Universidad de Talca en
Chile, describe la iniciativa de la que parte el articulo 8 de la Convencidn de Derechos del Nifio
presentada por Polonia en marzo de 1978:

La iniciativa de incorporar un precepto especifico relativo al derecho a la identidad vino
de la mano de la Repuiblica Argentina en el aio 1985, y detrds de su propuesta se escondfa
la preocupacién de esta delegacién andina por los cambios de identidad de recién nacidos
acaecidos en su territorio durante el periodo de la dictadura militar —esencialmente la adul-
teracion de documentos publicos y la sustraccién de identidades—. Esta propuesta contd con
la oposicién expresa de las delegaciones de Noruega, Holanda, Austria, Estados Unidos y
Canad4, partidarias todas ellas de la no necesidad de inclusién de una disposicién al estilo
de la apuntada, por considerar que el derecho a la identidad ya se encontraba consagrado en
otros articulos del Proyecto de Convencién. Secundaron, en cambio, la idea argentina tanto
Polonia como Brasil. Finalmente, y a sugerencia de la delegacién brasilefia, el open-ended
Working Group encargado de los trabajos de elaboracion del texto de la CDN, decidié
crear un grupo informal integrado por los representantes de Argentina, Holanda, Noruega
y Polonia —con la asistencia técnica de la International Commission of Jurists— para que
tratara y solventara la cuestion objeto de la controversia. Los trabajos se extendieron durante
un perfodo de doce meses —afio 1986— y tras arduas discusiones, en las que en ningtin mo-
mento, por razones obvias de la época, se vinculd identidad y género, se llegé a un acuerdo
undnime para: en primer término, incorporar a la CDN un precepto alusivo al derecho a la
identidad; y, en segundo lugar, proveer al Working Group de una propuesta de redaccién
final, iniciativa esta que a la postre, y tras unas pequefias modificaciones, se convirtié en el

actual articulo 82 CDN. (2018, pp. 416-417)

En los ordenamientos juridicos espafiol y cataldn existe un reconocimiento expreso para
que las personas adoptadas tengan garantizado el derecho a la busqueda de su origen biolégi-
co; la administracién les proporciona los medios adecuados para buscar cualquier informacién
sobre sus origenes en los diferentes registros publicos y privados. Se deben cumplir cuatro
reglas para que esta sea efectiva. La primera es que debe existir la anotacién registral del nom-
bre de la progenitora en la partida literal de nacimiento, aunque, como ya se menciond, a
partir de la sentencia de 1999 esa anotacidn se realiza en una hoja aparte. La segunda regla es
que existe el deber de dar informacién clara para una correcta identificacién por parte de los
padres. En efecto, el Cddigo Civil de Catalufia obliga a los padres a informar a los hijos sobre
sus origenes. La tercera regla es la responsabilidad de la administracién de conservar toda la
informacién que exista sobre la adopcién, para poder ofrecérsela al interesado en el caso de que
los padres adoptivos la desconozcan. Por tltimo, estd la regla de mantener una relacién con los
miembros de la familia bioldgica, en la redaccién de la Ley 26/2015, la Ley de la Proteccién a
la Infancia y la Adolescencia en Espana, que habilita al juez para disponer la conservacién de
las relaciones personales con la familia de origen. Esta medida no solo garantiza una continui-
dad en las relaciones familiares, sino que es una imposicién que puede ejercer el juez ante un
derecho que es subjetivo.

El no reconocimiento de filiacién en el derecho comparado

En el derecho comparado de diferentes paises la obligacion del padre a reconocer al hijo
biolégico estd en la misma situacién que en Espafa: no existen leyes que regulen dicha obliga-
cién. La filiacidn estd concebida como una accién voluntaria que el progenitor puede ejercer
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libremente, sin tener en cuenta que la accién de negar a su hijo biolégico la filiacién es negar la
dignidad humana inherente a toda persona. Lo mismo ocurre con cuando la madre biolégica
se niega a revelar la identidad del padre biolégico. Un ejemplo del primer caso, ya comentado,
fue el caso Pascale Odiévre vs. Francia, donde el TEDDHH (2003), en la sentencia del 13 de
febrero, interpreté el articulo 8 de la Convencion Furopea de Derechos Humanos como el dere-
cho a saber el propio origen biolégico, mediante el concepto de vida privada.

En Argentina se redacté el Decreto 415/06, Decreto por la Proteccién Integral de los
Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes, donde se desarrolla la Ley 26.061 “con el objeto de
promover acciones positivas que tiendan al aseguramiento del goce y ejercicio de los derechos
reconocidos por la Constitucion Nacional y los tratados internacionales” (2006, pérr. 2). Su
articulo 12 regula las inscripciones de nifios con padre desconocido:

En todos los casos en que se proceda a inscribir a un nifo o nifia con padre desconocido, el
jefe u oficial del Registro Civil deberd mantener una entrevista reservada con la madre en
la que se le hard saber que es un derecho humano de la persona menor de edad conocer su
identidad; que, declarar quién es el padre, le permitird a la nifia o nifo ejercer el derecho
a los alimentos y que esa manifestacién no privard a la madre del derecho a mantener la
guarda y brindar proteccion. A esos efectos, se deberd entregar a la madre la documentacién
en la cual consten estos derechos humanos del nifio, pudiendo el funcionario intervinien-
te, en su caso, solicitar la colaboracién de la autoridad administrativa local de aplicacién
correspondiente, para que personal especializado amplie la informacién y la asesore. Asi-
mismo, se comunicard a la presentante que, en caso de que mantenga la inscripcién con
padre desconocido, se procederd conforme lo dispone el articulo 255 del Cédigo Civil. Si al
momento de efectuarse los controles prenatales o de ingreso al centro de salud se detectare
que la madre y/o el padre del nifo por nacer carecen de documentos de identidad, el agente
que tome conocimiento deberd informar a los organismos competentes a fin de garanti-
zar el acceso a la tramitacidn y expediciéon de la documentacién requerida de acuerdo a la
normativa vigente. Si la indocumentacién de los padres continuard al momento del parto,
se consignard nombre, apellido, fecha de nacimiento, domicilio, edad, huellas dactilares y
nacionalidad de los mismos, en el certificado de Constatacién de Parto que expida la unidad
sanitaria pertinente. En relacién con la identificacion de los nifios recién nacidos se estard
a lo dispuesto por la Ley N° 24.540 y su modificatoria Ley N© 24.884. Se propiciard la
localizacién de oficinas del Registro Civil en todas las maternidades y establecimientos que
atienden nacimientos. (“Decreto 415/06”, 2006)

El articulo 255 del Cédigo Civil de la Repiiblica de Argentina senala lo siguiente:
En todos los casos en que un menor aparezca inscripto como hijo de padre desconocido, el
Registro Civil efectuard la comunicacién al Ministerio Pablico de Menores, quien deberd pro-
curar la determinacién de la paternidad y el reconocimiento del hijo por el presunto padre. En
su defecto podrd promover la accién judicial correspondiente si media conformidad expresa de
la madre para hacerlo. (1869, art. 255)

En este aspecto Argentina estd muy por encima de cualquier otro pafs; sin embargo, serfa
ideal si dispusieran de los medios adecuados que personas cualificadas realicen dicha tarea.
Existe también el caso de Evelyn Vizquez, resuelto por la Corte Suprema de Justicia de la
Nacidn, Buenos Aires, Argentina, que se discute a continuacidn:
Esta causa se origina en la querella promovida por la madre de Susana Pegoraro, basada
en que su hija desaparecié en el curso del afio 1977, cuando estaba embarazada de cinco
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meses, después de haber estado detenida en el centro de detencidn clandestino existente en
la Escuela de Mecdnica de la Armada, donde nacié su nieta, que habria sido entregada a
Policarpo Vdzquez, quien se desempefaba en la base naval de submarinos de Mar del Plata,
e inscripta en el Registro Civil como Evelin Karina Vizquez Ferrd. (2003, p. 1)

Los padres de Evelyn Vizquez reconocen que no son los padres biolégicos de ella, y que la
recibieron de personal de la Armada, lo que les hizo sospechar que era hija de padres desapa-
recidos (Corte Suprema de Justicia de la Nacién de Argentina, 2003). En la sentencia, la Sra.
Evelyn Vdzquez se niega a realizarse la prueba de extraccién de sangre que le fue ordenada:

Desde su perspectiva, la medida representa una inadmisible intromisién del Estado en su
esfera de intimidad, que lesiona su derecho constitucional a la integridad fisica, al obligarla
a tolerar una injerencia sobre su propio cuerpo en contra de su voluntad. Al mismo tiempo,
afecta su dignidad pues no respeta su decisién de no traicionar los intensos lazos afectivos
que mantiene con aquellos que la criaron y a quienes sigue viendo como si fueran sus autén-
ticos padres. (Corte Suprema de Justicia de la Nacién de Argentina, 2003, p. 17)

En este caso es Evelyn Vizquez quien decide que no quiere saber la verdad biolégica, y
el tribunal lo confirma al no obligarle a realizarse la prueba hematolégica, aunque este no
criminaliza la accién de apropiacién de menores. Con respecto a este caso, existen diferentes
representantes del derecho constitucional a favor y en contra de la sentencia.

Conclusiones
Este trabajo ha sido expuesto desde la perspectiva del derecho civil con sustento en
las posibles consecuencias psiquicas que diferentes autores han manifestado sobre la existencia
de un perjuicio significativo cuando no se realiza la filiacién por parte del padre biolégico, asi
como cuando la madre no revela la identidad del padre bioldgico al hijo.

La conclusién a la que se llega es que falta mds comprensién y estudio por parte de profe-
sionales de la psicologia y del derecho para poder determinar el verdadero dano que se produce
en esas dos situaciones. Este dafio claramente debe analizarse de forma personalizada: cada
caso debe ser analizado por separado, y no debe generalizarse el dafo moral para todos los
nifios, nifas y adolescentes por igual.

Diferentes autores nombrados en esta obra han definido el dafio moral como el dafio
ocasionado por los actos de una persona sobre otra, el cual produce, a su vez, un dafo signifi-
cativo. Se trata un dafio extrapatrimonial que la jurisprudencia ya ha aceptado como resarcible
econémicamente. La problemdtica reside en cémo determinar la cuantia de un dafio que no es
visible. Por esa misma razdn, se concluye que cada caso debe ser analizado de forma individual
y personalizada.

El no reconocimiento del hijo biolégico por parte de su padre supone claramente un
dano moral en dicho hijo. Se vulnera su derecho a la identidad, el desarrollo de su perso-
nalidad y el principio de verdad biolégica. Ese derecho estd consagrado como un derecho
fundamental no solo por la Constitucidn Espariola de 1978, sino por leyes internacionales
ratificadas por Espana.

En Argentina obligan a los funcionarios del registro, cuando una madre quiere inscribir
a un nifio con padre desconocido, a informarle sobre los derechos inherentes del nifio para
conocer la identidad del padre. Incluso se determina en su Cédigo Civil, articulo 255, que
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existe una obligacién de trasladar al Ministerio Pablico de Menores el requisito de determinar
la paternidad del nifio o nifia.

En Espana, a pesar de que esta obligacién no existe, si estd reconocido en la Constitucién
Espariola, que “la ley hard posible la investigacion de la paternidad” (1978, art. 39.2). El gran
problema de esta breve frase, de multiples interpretaciones, es que la ley solo entiende que
la investigacién sobre la paternidad va dirigida a nifios, nifias y adolescentes que han sido
adoptados, tutelados o extutelados por administraciones publicas. Se han desarrollado leyes a
favor de ese derecho, pero estas solo han tomado en consideracién al grupo de personas que
se acaba de nombrar.

Cuando el hijo de familia monoparental sin reconocimiento paterno decide hacer valer su
derecho a conocer su propio origen, amparado por los articulos 39.2, 18.1 y 14 de la Consti-
tucion Espasiola de 1978 y el articulo 8 de la Convencion de los Derechos del Nifio, esa persona
se encuentra con que no existen leyes que le permitan hacer efectivo ese derecho. Solo existen
leyes que amparan ese derecho para personas adoptadas, tuteladas o extuteladas, de tal forma
que existe una desigualdad en virtud de la filiacién.

Asimismo, la investigacion ha senalado que la dignidad es la esencia individual de todas las
personas. Si se vulnera ese derecho, y ese perjuicio produce un dafo significativo en la persona,
sin ninguna duda existird un dano moral. El maltrato puede diferenciarse entre inadecuado e
intolerable; se aplica este tltimo calificativo a acciones que son tachadas por la sociedad. La
sociedad actual ha ido evolucionando, de tal modo que comportamientos que hace anos eran
calificados como inadecuados hoy son rechazados y considerados intolerables. Por ejemplo, el
castigo fisico hacia los hijos era una forma de educar inadecuada pero consentida; hoy en dia
esa accion es considerada un maltrato intolerable.

De esta forma, se llega a la conclusiéon de que actualmente la sociedad ve como una accién
inadecuada que un padre se niegue a reconocer la filiacién de su hijo biolégico o que una
madre se rehdse a revelar la identidad del padre bioldgico a su hijo. Sin embargo, aunque la
sociedad reconoce que existe una vulneracién de derechos fundamentales ante esas acciones
y omisiones, no existen leyes ni jurisprudencia que avalen que estos actos ocasionan un dano
moral.

En un manana no muy lejano, la sociedad podria considerar como maltrato intolerable
el hecho de que una madre le niegue a su hijo o hija la identidad de su padre biolégico, si se
confirma que ese hecho ha ocasionado danos en los nifios, nifas y adolescentes que se vieron
impedidos de conocer sus origenes al no obtener esa informacién. Se concluye que la sociedad
avanza de forma vertiginosa; de hecho, lo que antes era impensable garantiza los derechos de
hoy en dia.
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Esta ponencia evalta el nivel de vulnerabilidad de los nifos y adolescentes involu-
crados en un conflicto familiar que se somete a un procedimiento conciliatorio. Este
se desarrolla en el 4mbito judicial, en el cual se debe recurrir a la facultad del juez de
aplicar un control difuso al acta de conciliacién sometido a ejecucién, para asi poder
evaluar si los acuerdos generados por los progenitores atienden de modo correcto a los
derechos de los hijos involucrados, tomando en cuenta que son sujetos de derecho en
igual condicién que sus padres, y que tienen derechos de naturaleza legal y sociofami-
liar diferentes a los de estos tltimos. Sobre la base de esta condicidn, los conciliadores y
los jueces deberian evaluar el alcance de un acta de conciliacién con respecto a quienes
no han participado en la misma, dado que los afectard de modo directo si es que se
han estipulado condiciones que les provoquen limitaciones a consecuencia de la propia
situacién conflictiva de los progenitores.

Los procesos de ejecucion, cuando versan sobre actas de conciliacién, generan un severo
inconveniente al ser evaluados en un trdmite judicial. La gran mayoria de las actas de con-
ciliacién resultan inejecutables o cuentan con limitaciones en cuanto a los alcances de apli-
cabilidad en la realidad. Ello se debe principalmente a que se han presentado las siguientes
situaciones en su produccién:

a) Las partes del conflicto usualmente excluyen a las partes del conflicto familiar, en parti-

cular cuando los progenitores no toman en cuenta el verdadero alcance de los derechos
y nivel de participacién familiar de los hijos sometidos a su libre discrecionalidad. En
ese sentido, se observa una situacion negativa en la propia tutela de derechos de los
hijos, porque estos no son tomados en cuenta en el trdmite del conflicto familiar que

1 Abogado. Magister en Derecho Civil. Profesor de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional Mayor de
San Marcos. Profesor investigador de la Universidad Privada San Juan Bautista. Contacto: mbermudeztapia@
gmail.com
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se somete a un proceso de conciliacién. Existen deficiencias propias del método que
se emplea en la ejecucién del procedimiento conciliatorio, en el cual los conciliadores
précticamente emplean el procedimiento para viabilizar un requisito procesal, y no
logran ejecutar una provisién de informacién o nivel de intervencién eficaz a las partes
que concilian, por lo que se ejecuta una redaccion del acta de conciliacién con impre-
cisiones e inclusive con condiciones que a futuro no podrén ejecutarse.

b) La familia, como organizacién colectiva descrita en un formato nuclear (padres e hi-
jos), amplio (padres, hijos, abuelos y tios) o extendido (padres, hijos y familiares tanto
ascendientes como colaterales), no es tomada en cuenta, en particular cuando se detalla
la referencia del vinculo de los hijos de los progenitores involucrados en un conflicto
personal y familiar. En ese sentido, las relaciones familiares de un nifio o adolescente
estdn supeditadas a lo que decidan los progenitores, muchas veces sin que se tome en
cuenta la necesidad de relaciones afectivas y personales de los nifios y adolescentes con
su propia familia, sin incluir a los progenitores. Las condiciones econémicas que las
partes del conflicto familiar intentan resolver no suelen tomar en cuenta el contexto
temporal. En dichos casos, no logran tomar en cuenta el proceso en el cual se desa-
rrollard el conflicto ni los eventuales cambios que pudieran surgir a futuro. En ese
sentido, el propio contexto normativo estd supeditado a un periodo de tiempo préxi-
mo a la fecha consignada por el acta de conciliacién; en caso de que este documento
sea requerido en la instancia judicial, las condiciones temporales no serdn las mismas
que se registraban al evaluarse el conflicto, porque la evaluacién de las “condiciones”
personales, econémicas y familiares de las partes del conflicto habrdn variado.

Ante estas situaciones, descritas en forma general y preliminar, es posible observar que los
nifios y adolescentes que se ven involucrados en un conflicto familiar o entre sus progenitores
no logran ser “visibilizados” en la ejecucién de un acta de conciliacién sometida a ejecucién
en el dmbito judicial. Ante ello surge la opcién de que el juez pueda evaluar su intervencién
en el conflicto familiar judicializado para asi poder cumplir con lo determinado en el articulo
IX del T7tulo Preliminar del Cédigo del Nirio y del Adolescente, en particular para garantizar el
cumplimiento de los derechos de los ninos y adolescentes involucrados en el cumplimiento del
acta de conciliacién a través de un control difuso del acta.

LaIntervencién Judicial ante el Fracaso de los Métodos de Conciliacién e Incumplimiento
de los Acuerdos Contenidos en el Acta de Conciliacién

A raiz de los procesos de reforma judicial que han tenido lugar en el Perd, iniciados en la tlti-
ma década del siglo pasado, la implementacién del procedimiento conciliatorio fue insertado en
la legislacién nacional. Los resultados, a pesar de sus propios alcances practicos y aplicativos, han
sido negativos en tal grado que inclusive la Comisién de Estudio y Planteamiento de Reformas al
Cédigo Procesal Civil presenté en su texto final una iniciativa para eliminar la conciliacién como
un requisito de admisibilidad a los procesos que versan sobre asuntos familiares. Martin Pinedo
Aubidn (2018), en ese sentido, sustentd que dicha comisién habia “matado” a la conciliacidn, sin
tomar en cuenta el verdadero contexto en el cual se habia limitado dicho procedimiento, confor-
me detalla Renzo Cavani (2018), quien explica desde una perspectiva procesal su inviabilidad.
Sin embargo, ninguno de estos profesores logra comprender el verdadero alcance de los aspectos
negativos de la conciliacién de acuerdo con el actual marco normativo, el cual plantea una en



LA APLICABILIDAD DEL CONTROL DIFUSO EN LA EVALUACION DEL ACTA DE CONCILIACION

SOMETIDA A PROCESO DE E]ECUCI()N, EN CASO SE ATENTE CONTRA LOS DERECHOS DE NINOS Y

ADOLESCENTES INVOLUCRADOS 189

exceso elevada condicionalidad subjetiva a las partes en un conflicto familiar. Ello se debe a que

el legislador no ha tomado en cuenta que, en esos casos, los contextos evaluativos son totalmente

distintos a los casos en que se analizan conflictos civiles puros, como suele observarse en los

procesos en que se analizan obligaciones contractuales, de naturaleza econémica o vinculados al

dmbito comercial. Ese ha sido un error material que ha incidido en la ineficacia de este procedi-

miento, principalmente debido a lo siguiente:

a)

b)

9

d)

e)

£)

g)

Las partes en un proceso de negociacién no logran actuar en conformidad a una equiva-
lencia de condiciones, principalmente porque existe un elemento negativo que solo for-
ma parte de su entorno intimo y privado; por cuanto estos elementos no son expuestos
en el acta de conciliacién ni antes de esta, tampoco son conocidos por el conciliador.
Las partes no toman en cuenta el contexto objetivo de sus expectativas personales y
familiares, y no logran evaluar el alcance subjetivo y objetivo de sus pretensiones en
el tiempo y respecto de sus propios hijos, ponderando elementos que pueden excluir
derechos a la contraparte y al propio hijo sin que se pueda asimilar ese error o pueda
ser observado por el conciliador. De ese modo, los derechos y obligaciones que los
progenitores plantean detallar en el acta de conciliacién resultan muy imprecisos.

Ni el legislador ni el especialista en conciliaciones han tomado en cuenta que las partes
que negocian en este procedimiento no necesariamente quieren solucionar el conflicto
familiar, sino que el nivel de subjetividad y expectativas estd enfocado en finalizar el
trdmite conciliatorio. De este modo, el conflicto familiar puede subsistir haciendo
ineficaz el tramite conciliatorio ejecutado.

Las partes del conflicto familiar no toman en cuenta el contexto econdmico, personal
o familiar que podria desarrollarse en el contexto inmediatamente posterior a la sus-
cripcién del acta de conciliacién.

Como resultado de esta situacién, una gran parte de actas de conciliacién tienen los
siguientes resultados: la ejecucién de un proceso judicial, sobre la cual se plantea ge-
neralmente la conminacién al cumplimiento de los acuerdos contenidos en un acta de
conciliacién; el pago de sumas econdmicas contenidas en las obligaciones a ser ejecu-
tadas (devengados); y la determinacién “eficiente” de las obligaciones detalladas por
las partes en el conflicto familiar, principalmente debido a una redaccién muy amplia,
confusa o ambigua.

Denuncias por ejecucién de actos de violencia familiar, en particular cuando las partes
consideran que la ejecucion del acta de conciliacién estd afectando sus intereses y dere-
chos.

Incumplimiento del acta de conciliacidn, el cual no necesariamente genera un proceso
judicial, principalmente porque las partes del conflicto no logran viabilizar una mejor
solucidn, en la cual se tome en cuenta la sobrecarga judicial que existe en el Poder Judi-
cial, la necesidad de contar con una asesoria legal (lo que implica un costo econémico)
y el contexto negativo que implica involucrarse en un segundo trdmite personal que
supone el estrés emocional de quedar a la expectativa del cumplimiento de los alcances
del acta de conciliacién en instancia judicial en un periodo de tiempo indeterminado.

Sin embargo, hasta ahora solo se ha evaluado un aspecto procesal donde se identifican a las

partes del proceso de negociacién y de conciliacién, que no son equivalentes a las partes del
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conflicto, debido a que en este tltimo participan los hijos (nifios y/o adolescentes). Por ende,
se puede afirmar que las partes que concilian contraponen intereses, derechos y obligaciones
que solo son vinculantes para ellos, sin tomar en cuenta a sus propios hijos, con lo cual estos
se ven invisibilizados por sus propios progenitores. Esta situacién negativa se amplia en el
dmbito judicial, cuando el juez solo “ejecuta” el acta de conciliacién sin evaluar con diligencia
los derechos y las obligaciones que se han detallado en la misma, en particular los aspectos que
se relacionan con los derechos de los hijos. Ante esta situacion, los jueces nacionales no toman
en cuenta su negligente comportamiento jurisdiccional cuando, al no intervenir en la evalua-
cién de un acta de conciliacién sometida a un proceso de ejecucién, generan una situacién
negativa para los hijos involucrados en un conflicto familiar, e incumplen la obligacién estatal,
funcional y profesional de solucionar un conflicto humano de forma diligente, prudente y
eficaz en el tiempo.

La Evaluacién del Contexto Problemdtico: entre lo Procesal, lo Constitucional y lo
Familiar

Uno de los procesos judiciales “sencillos” de complejidad superlativa es el proceso de ejecu-
cién de acta de conciliacién, porque su valor es equivalente al de una sentencia judicial y estd
supeditado al registro preliminar de un conflicto familiar que se judicializa. Se suele pensar
que la ejecucién no deberia provocar mayores inconvenientes, pero, en esencia, ello es un error
sustancial que se debe a que el legislador y el juez no toman en cuenta que los procesos judicia-
les no son ni auténomos ni excluyen una evaluacién del contenido de los mismos.

Debido a que la misma ley, como referencia general, no es absoluta, existen una serie de
mecanismos que pueden desarrollar su inaplicacion, inconstitucionalidad o inconvencionali-
dad. Ese es el sentido del control difuso de la Constitucién (Casal, 2006), el cual, en el dambito
de los conflictos familiares, provoca un problema mayor que el mismo contexto social expues-
to en el andlisis del expediente judicial, porque el conflicto familiar se agudiza y, ante ello,
el juez se muestra displicente con respecto a emplear un método de evaluacién del conflicto
legal, social y familiar porque enfatiza elementos procesales y procedimentales, para asi no
intervenir en el contexto que subyace a los elementos formales del proceso judicial.

La autolimitacién del juez que evaltia estos procesos judiciales en su despacho judicial
resulta incomprensible para la parte desfavorecida por el comportamiento intransigente, ma-
licioso y temerario de la otra parte, el cual finalmente provoca una reaccidn innecesaria. Esta
puede ser el incumplimiento de las obligaciones econdmicas pactadas y detalladas en el acta
de conciliacién, la sustraccién de un menor ante el incumplimiento del régimen de visitas o
la generacién de actos de violencia familiar. Ante este panorama descriptivo, resulta vdlido
plantear algunos elementos referenciales.

La Evaluacién de los Conflictos Familiares en el Ambito Judicial®
Uno de los grandes defectos del contexto judicial en el cual se analizan conflictos familiares estd
en el modo empleado para evaluar el verdadero alcance del mismo, sujeto sobre todo a un nivel

2 Enel contexto aplicativo de la presente ponencia, se considera oportuno mencionar los alcances conceptuales de-
tallados en el articulo “El Control Difuso del Acta de Conciliacién Sometido a Proceso de Ejecucién”, publicado

en Gaceta Civil & Procesal Civil (Tomo 69), 2019, 298-307.
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evaluativo sumamente displicente y negligente. Esto ocurre en particular cuando estdn involu-
crados nifos y adolescentes, en quienes tiene un efecto negativo, principalmente porque son
sometidos a situaciones de alienacién parental, obstruccién de vinculo y padrectomia, que son
las mds comunes en contextos de conflictos familiares, ademds de a situaciones de omisién de
asistencia familiar; sustraccion de nifios, tanto a nivel nacional como internacional; y violencia
familiar en condiciones extremas. Asf, el sistema judicial, en el 4mbito de la especialidad de de-
recho de familia, incurre en errores sustanciales que amplian el conflicto familiar a un nivel en
el cual los derechos de los nifios y adolescentes inmersos en el trdmite judicial son invisibilizados
por segunda vez, por parte del Poder Judicial. Cabe resaltar que los conflictos familiares son
los de mayor incidencia en la carga procesal que se registra en el Poder Judicial y el Ministerio
Pablico, que por su naturaleza corresponden a las especialidades de derecho civil, de familia,
sucesorio y penal, pues involucran distintos elementos constitucionales, procesales, probatorios
y administrativos. Es sobre la base del ejercicio de sus capacidades y facultades que las partes en
conflicto y contradiccion de intereses y derechos, identificadas como “partes procesales”, pueden
disponer de sus derechos, y regular sus obligaciones y derechos tanto respecto de si mismos como
a favor y respecto de personas dependientes, especialmente los hijos procreados, quienes forman
parte de la familia en crisis y la situacion de conflicto. La diferenciacién entre la condicién con la
cual participan en el proceso judicial y en el conflicto es un factor que no logra ser analizado en
el dmbito judicial cuando se solicita la ejecucién de un acta de conciliacién.

Tanto el trdmite judicial como el procedimiento conciliatorio pueden ser secuenciales y
auténomos, ¢ inclusive durante el mismo desarrollo del proceso judicial se puede ejecutar un
procedimiento conciliatorio. Por ello, la evaluacién del comportamiento de las partes en la
negociacién y conciliacién debe ser reinterpretada, ya que se ha aceptado comportamientos
contrarios a la buena fe, y la diligencia respecto de la ejecucion de derechos y obligaciones.

Las condiciones materiales y personales que indiceden en las circunstancias econémicas,
sociales y familiares de las partes en conflicto son altamente voldtiles, no corresponden a un
contexto atemporal y pueden variar por factores exdgenas a las mismas. Por ello, la mayoria de
actas de conciliacidn no desarrollan aspectos como los que se sefialan a continuacion.

La regulacién de derechos y obligaciones entre las partes respecto de los hijos a la
mayoria de edad de los mismos. Los progenitores no toman en cuenta que cuando los hijos
alcanzan la mayorfa de edad las obligaciones econdmicas y familiares entre quienes suscriben
el acta de conciliacién varia en funcién a las condiciones personales de los nuevos actores
individuales: los hijos. En tal sentido, las obligaciones morales y materiales pueden mante-
nerse en el tiempo, pero varia el sentido de la negociacién: a partir de ese momento es un
mecanismo personal y directo entre cada progenitor y su hijo, lo que usualmente provoca
una situacién contradictoria entre los progenitores, especialmente porque el administrador de
los alimentos ya no tiene legitimidad para obrar con respecto a la gestién y disposicién de un
patrimonio que previamente era utilizado con discrecionalidad. La provisién de alimentos se
podria mantener en funcién de la educacién formativa del hijo, que convierte a la prestacién
en condicional y restrictiva, porque se debe cumplir determinadas condiciones (Garcia, 1999),
cuyo contenido en la actualidad presenta una serie de imprecisiones:

a. En cuanto al “seguimiento de estudios aprobatorios”, los jueces admiten un promedio

de 11.71 como suficiente (“;Promedio de 11.71 basta para que estudiante mayor de
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edad”, 2018). Ello implica el reconocimiento de un comportamiento negligente del
alimentista respecto de sus propios derechos; no obstante, para el sistema judicial, el
derecho a los alimentos prevalece sobre el verdadero sentido y objetivo de la educacién
(como derecho) a favor del alimentista (Pereyra, 2018).

b. Existe la posibilidad de mantener en abierto el limite para la determinacién del fin
de la obligacién alimentaria, la cual se puede generar por varios factores, como el
nacimiento de un hijo del alimentista; el acceso a un trabajo; o el seguimiento de una
capacitacion, estudio o especializacién a nivel de posgrado, situaciones que no respon-
den a la ratio legis de la regulacién legal de alimentos a favor de hijos mayores de edad
contemplada en el Cédigo Civil. Véase en este contexto la interpretacién del derecho a
la pensién de alimentos desarrollado por el Tribunal Constitucional en la STC 01656-
2012-PA/TC, ante el pedido de una hija mayor de edad que se basa en la aplicacién del
articulo 34 del régimen pensionario del Decreto de Ley 20530, a pesar de que en sus
mismos fundamentos senala que cuenta con un titulo profesional de pregrado y que
plantea “acceder” a la pensién de orfandad porque estd cursando estudios de posgrado
(maestria en Tecnologia de Alimentos) a la vez que estd soltera.

Como se puede apreciar, es necesario que las acciones para “evaluar” el acceso o manteni-
miento de un derecho que se relativiza en funcién a las propias capacidades del hijo mayor de
edad sean mejor precisadas en la legislacién, porque de lo contrario continuardn generando
contextos en los cuales se puede formular demandas judiciales que tengan como pretensién
real y directa abusar de una condicién frente al progenitor.

Lo detallado es casi invisible ante el alcance de los articulos 424 (respecto de la mayoria de edad
y el derecho subsistente de percibir alimentos) y 473 (respecto de la atencién de la autosubsistencia
por causas de incapacidad fisica o mental debidamente comprobadas) del Cédigo Civil, que en
esencia producen hijos mantenidos o hijos parisitos (Poli, 2011, p. 51), pues no se toma en cuenta
que estos alimentistas pueden acceder a ejecutar su derecho a trabajar, al haber cumplido los 18
afios. Véase que el comportamiento de mala fe, que genera acciones maliciosas y temerarias en los
procesos judiciales, pricticamente es fomentado por la propia incapacidad de la ley para evaluar
adecuadamente un conflicto familiar, situacién que enfatiza la diferencia material que existe entre
la evaluacién de un conflicto en la especialidad civil y en la especialidad de familia. La naturaleza
del conflicto, determinada por especialidad, permite plantear dichos elementos.

Paralelamente, las actas de conciliacién no tratan ni estipulan situaciones en las cuales una
parte asume una actitud negativa para el desarrollo y formacién de los hijos, principalmente
ante casos de alienacién parental, obstruccion de vinculo y padrectomia. Ante tal situacion,
los progenitores, sin tenencia a la mayorfa de edad de sus hijos, asumen que el vinculo fami-
liar serd un elemento que generard una incertidumbre que, a su vez, incidird en los niveles de
violencia y agravard el conflicto.

La regulacién de derechos y obligaciones entre las partes respecto de sus condiciones
personales, econémicas, de estatus civil o familiares. Las partes no asumen que su estilo,
condicién de vida o estado civil podria cambiar a lo largo del tiempo a una determinacién
inmediata de sus obligaciones y derechos con una proyeccién permanente y pétrea. Por ejem-
plo, el establecimiento de una nueva relacién de pareja que genere una relacién matrimonial
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o convivencial, o el nacimiento de nuevos hijos, es una opcién descartada de plano por las
partes que suscriben un acuerdo de conciliacién; por ello, en los planteamientos de demandas
sobre reduccién o incremento de la pensién de alimentos, estos elementos se registran en los
fundamentos de hecho. Sin embargo, estos se registran en vano, porque el juez no les presta
atencién, a pesar de que, a nuestro criterio, dichos elementos viabilizan que este ejecute un
control difuso sobre el expediente, aun si este es de naturaleza ejecutiva.

Las condiciones de variabilidad de la economia personal o familiar, asi como el contexto
econémico del pais, pueden variar en el tiempo, y ni el legislador ni el juez ni el conciliador
toman en cuenta ese factor. En Espafa, ante la crisis econdmica, la practica judicial ha permi-
tido reformar los patrones establecidos en las sentencias regulatorias de las condiciones econé-
micas y personales entre las partes de un proceso de divorcio o determinacién de derechos y
obligaciones, y en los procesos de alimentos, tenencia y division del patrimonio familiar (Sosa,
2018). Se aplica el principio de realidad de los hechos, con lo cual se flexibiliza la sentencia, ya
que esta resulta insostenible en el tiempo.

En el Pert, esta opcidn resulta imposible de materializar, porque se podria atentar contra
los derechos de las partes mds débiles del conflicto familiar, sin tomar en cuenta que las perso-
nas que conforman una relacién familiar, esté en crisis o no, pueden atravesar cambios en sus
condiciones personales en el transcurso del tiempo.

La regulacién de medidas preventivas en el trimite del proceso judicial para lograr el
cumplimiento efectivo de las obligaciones. Las partes asumen que el cardcter ejecutivo del acta
de conciliacién es un disuasivo eficaz, que permite la ejecucién de las obligaciones y derechos re-
gulados en forma auténoma. No se toma en cuenta que eventualmente las partes desfavorecidas
por los acuerdos conciliatorios tienen el derecho de ejecutar un proceso judicial (o varios) para
cambiar los acuerdos iniciales, o que eventualmente pueden llevar a cabo acciones maliciosas y
temerarias contra la ejecucién de la mencionada acta de conciliacién, por ejemplo, las siguientes:
renunciar al empleo para evitar el descuento por planilla, mudarse o migrar a otra ciudad para
evitar la comunicacién con la contraparte y omitir entregar los alimentos ante actos no acep-
tados por la parte obligada a brindarlos. Es posible registrar, en los procesos judiciales en que
se analizan estos asuntos, los fundamentos de las partes que omiten cumplir sus obligaciones y
que, a pesar de dicha “justificacién”, no asumen la atencién de sus problemas legales de modo
diligente o eficaz. La reaccién que eleva el clima de violencia en el conflicto familiar es un resul-
tado previsible. El riesgo de no asumir estas cuestiones, tanto de parte del conciliador como del
juez y del legislador, es tan elevado que pricticamente se asume que la conciliacién finaliza un
conflicto familiar. Dicho razonamiento es un error que denota la poca visién existente en cuanto
a politicas publicas de atencion a necesidades sociales en el 4mbito familiar.

La verificacién de la capacidad econémica, de disposicién y de cuamplimiento de los
acuerdos conciliatorios. Las partes pricticamente asumen que lo que se regulard en el acta
de conciliacién tiene un cardcter pétreo y serd inmutable, porque las condiciones personales,
familiares, econémicas y sociales de las partes que lo suscriben no cambiardn en el tiempo. En
este contexto, la determinacién de las condiciones y capacidades de las partes en la negocia-
cién y conciliacién resulta ser tan incongruente con lo que se acuerda en el acta de conciliacién
que permite detallar las razones por las cuales los procedimientos conciliatorios han fracasado
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en el pais. Las situaciones en las cuales la sumatoria de obligaciones con incidencia econémica
superan el 60 % de la remuneracién del obligado a prestar alimentos no son cuestionadas por
los conciliadores ni tampoco por los jueces, a pesar de su expresa mencién en la contestacién
de demanda por parte del demandado.

Mayor detalle revisten las condiciones sobre la base de las cuales se determinan derechos de
cardcter econdmico a futuro, sin tomar en cuenta lo voldtil de las situaciones personales, eco-
némicas, familiares y sociales, y sin considerar las condiciones econémicas y estructurales del
pais. En esencia, dichas condiciones terminan por generar un derecho que resulta sumamente
complicado de cumplir, y que en un trdmite judicial no es cuestionado ni evaluado por el juez,
quien se convierte en un agente de trimite del expediente judicial.

La ejecucién de la parte del acta de conciliacién no cumplida por la parte obligada a
ello, junto con el registro de la omisién de la declaracién del incamplimiento de las obli-
gaciones de la parte demandante. Uno de los aspectos mds puntuales que se observan en los
procesos de ejecucién de acta de conciliacion es la ausencia de la declaracién de los demandados
respecto del incumplimiento de algunas obligaciones de la parte demandante. Asi, las partes
demandantes omiten comunicar al juzgado sobre dichas obligaciones, y asumen solo una actitud
pasiva o de victima ante la contraparte. La formalidad y el esquema del trdmite del proceso de
ejecucion del acta de conciliacién limita la facultad del demandado de exigir el cumplimiento de
las obligaciones de la parte demandante. Todo ello ocurre ante la pasividad del juez.

La reaccién psicoldgica de la parte demandada ante lo que considera una injusticia se in-
crementa cuando los jueces asumen que deben ejecutar un rol administrativo en el trdmite del
proceso, para asi evadir un comportamiento de cardcter jurisdiccional, conforme al articulo I1
del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Civil. Ante ello, el registro de un comportamiento
negligente en la evaluacién de un conflicto humano contenido en un expediente judicial, con-
forme al articulo VI del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Civil (que discute el principio
de socializacién del proceso) permite explicar la ineficiencia del sistema jurisdiccional en la
atencion de los conflictos familiares en el pais.

Con respecto a dicha ineficiencia, y debido a que “un sistema judicial deficiente genera
costos de transaccion elevados” (Eyzaguirre, 1997, p. 126), también es posible analizar el pa-
norama oneroso que provoca el manejo irracional de costos humanos en la atencién temporal
de un conflicto familiar, asi como costos logisticos y administrativos elevados y deslegitima-
dores para el Poder Judicial y para el propio Estado, los cuales no generan una solucién al
conflicto familiar.

Las Deficiencias en el Ambito de la Determinacién de los Contenidos de un Acta de
Conciliacién
Frente a lo previamente detallado, corresponde indicar los errores més frecuentes en la
propia configuracién de los acuerdos contenidos en un acta de conciliacién.

El contenido y la determinacién de los derechos y obligaciones de las partes,
principalmente por desconocimiento de sus limites y alcances

Las actas de conciliacién, en general, son en esencia imprecisas, porque son formuladas
atendiendo la subjetividad de las partes en la negociacién y omitiendo real intervencién del



LA APLICABILIDAD DEL CONTROL DIFUSO EN LA EVALUACION DEL ACTA DE CONCILIACION
SOMETIDA A PROCESO DE E]ECUCI()N, EN CASO SE ATENTE CONTRA LOS DERECHOS DE NINOS Y
ADOLESCENTES INVOLUCRADOS 195

conciliador, quien ante la volatilidad del mecanismo de negociacién entre las partes opta por
no desarrollar un rol mds activo ni intenta resolver puntos controversiales. Esta prictica tiene
algunos resultados especificos:

a) Lasactas de conciliacién tienen errores materiales que generan condiciones de nulidad,
como contravenir, por ejemplo, derechos irrenunciables. Las situaciones de negocia-
cién y exposicién al chantaje emocional, familiar o econémico por parte de las partes
durante la conciliacién no suelen ser analizadas por la doctrina, pero los conciliadores
y los propios magistrados tienen amplio conocimiento de ellas.

b) Las actas de conciliacién tienen errores materiales que pueden generar su anulacién.

c) Las actas de conciliacién contienen elementos econémicos leoninos, o contrarios a la
buena fe en la negociacién y conciliacién. Existen diferencias entre estos elementos:

i. Derechos del alimentista: En algunas situaciones, un progenitor tiene hijos en dife-
rentes relaciones de pareja y las condiciones prestacionales de la cuota alimentaria
difieren entre si, lo cual debe ser planteado en diferentes procesos judiciales, sin
que la ley tome previsidn a estas situaciones.

ii. Derechos del administrador de los alimentos: Eventualmente, cuando la parte que
administra los alimentos accede a una fuente laboral o econémica, se modifica, de
facto, las condiciones preliminarmente establecidas en el acta de conciliacién; sin
embargo, por regla general, esta situacién no es asumida por dicha persona, como
si fuera posible excluir tal condicién del contexto de las relaciones familiares.

iii. Capacidad econémica de un progenitor obligado a prestar alimentos

iv. Capacidad econémica del otro progenitor

Estos elementos son pricticamente invisibilizados en los trdmites conciliatorios.

La no consideracién de la posible variacién en el tiempo de las circunstancias del conflicto
familiar y la situacién de cada parte en las conciliaciones

Conforme se ha detallado en varios trabajos que analizan el conflicto familiar, las partes
que establecen un acta de conciliacién no asumen el paso del tiempo en la ejecucién de dicho
documento. No se toman en cuenta los cuatro tiempos en los cuales las condiciones perso-
nales, econdmicas, familiares y sociales de las personas involucradas en el conflicto familiar
pueden variar:

a) Tiempo 1, cuando se suscribe el acta de conciliacidn;

b) Tiempo 2, cuando se ejecutan los acuerdos contenidos en el acta de conciliacién;

¢) Tiempo 3, cuando se plantea la ejecucion del acta de conciliacién a nivel judicial;

d) Tiempo 4, cuando se desarrollan elementos posteriores a la ejecucién del acta de con-

ciliacién en un proceso judicial.

La no percepcién de la condicién mutable del acta de conciliacién por las partes
Como complemento del punto precedente, también existen factores como los siguientes:
a) El nacimiento de nuevos hijos
b) Laasuncién de una nueva relacién de pareja, que puede generar una relacién matrimo-
nial, convivencial concubinaria o de enamoramiento
¢) Lavariacién de las condiciones laborales de cada parte (dado que la obligacién econé-
mica a favor de los hijos es equivalente)
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d) La variacién de las condiciones familiares de cada parte (por ejemplo, la atencién eco-
némica a los progenitores de las partes)

Ademds, existen otros cambios que no suelen ser tomados en cuenta durante el trdmite de
las negociaciones ni en la propia conciliacién, por lo que no es posible evaluarlos en el dmbito
judicial:

a) Las variaciones unilaterales del acta de conciliacidon, que son aceptadas y asumidas
por las partes en contradiccién, quienes no plantean ningtin recurso judicial ante ese
contexto

b) Las variaciones de los acuerdos contenidos en el acta de conciliacién sobre la base de
un acuerdo implicito por las propias partes

¢) Elincumplimiento de condiciones reguladas en el acta de conciliacién que no generan
una confrontacién entre las partes, principalmente debido al crecimiento de los hijos
(por ejemplo, en el dmbito del régimen de visitas o tenencia de los mismos)

El Juez y el Proceso de Ejecucién de Acta de Conciliacién

Conforme con la legislacién aplicable al asunto abordado, en la cual se complementa lo
dispuesto por el Cédigo de los Nifios y Adolescentes, existen la Ley 26872, Ley de Conciliacién;
la Ley 27007, Ley que Faculta a las Defensorias del Nifio y el Adolescente a Realizar Con-
ciliaciones Extrajudiciales con Titulo de Ejecucién; y el Cédigo Procesal Civil, en caso de
requerimiento por incumplimiento de un acta de conciliacidn, respecto de sus contenidos, se
puede llevar a cabo un proceso ejecutivo.

La propia naturaleza del proceso aplicable a la ¢jecucién de un acta de conciliacién limita
la participacién del juez en la evaluacién de las obligaciones y derechos detallados en el acta
suscrita por los progenitores, factor que se extiende a la evaluacién a los demds casos judiciales,
en funcién al contenido material de la controversia que es determinada por el legislador. En el
presente caso, el procedimiento conciliatorio estaba vinculado al 4mbito de la desjudicializa-
cién de conflictos familiares, para que asi puedan regularse en forma privada las obligaciones
alimentarias, la tenencia, el régimen de visitas, la custodia y los permisos de viaje de hijos me-
nores de edad. El fracaso material de este mecanismo de solucién de conflictos eventualmente
ha provocado su exclusién de las reformas normativas de lo procesal que el Ministerio de
Justicia habia planteado a través de las Comisiones de Reforma del Cédigo Civil y el Cédigo
Procesal Civil, pese a la defensa de la institucién conciliatoria por parte de algunos profesores
y especialistas (Pinedo, 2018).

Corresponde sefialar que, mds alld de las criticas a lo procesal y a lo que implica el acce-
so a un servicio pudblico de tanta importancia como la administracién de justicia (Cavani,
2018), las deficiencias del sistema conciliatorio se deben a la accién de las propias partes en el
procedimiento. Las partes implicadas ejecutan una serie de comportamientos que se pueden
identificar:

a) Comportamientos negligentes respecto de la tutela de los propios intereses y derechos

b) Comportamientos negligentes respecto de los derechos de los hijos, a quienes préctica-

mente se les invisibiliza

¢) Comportamientos maliciosos que suelen relacionarse con el cardcter desproporcional

de los acuerdos contenidos en el acta de conciliacién
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d) Comportamientos temerarios que pueden provocar la nulidad del documento, por su
propio contenido, y un nivel de negociacién préximo al chantaje emocional, familiar
o0 econdmico (por ejemplo, mediante la limitacién del vinculo familiar entre un proge-
nitor y los hijos de este a causa de la contraparte)

Segiin esta apreciacion, el juez no toma en cuenta que tiene una obligacién material y un
rol social ante y con el Estado, con la comunidad nacional y con las propias partes del conflicto
familiar, tanto a nivel de partes procesales como a nivel de involucradas en el mismo, porque
se autolimita al permitir que las partes procesales asuman conductas nocivas para el propio
desarrollo de un proceso judicial, que afectan directamente a una contraparte procesal y una
persona involucrada (generalmente un menor de edad). Si el juez autolimita sus competencias
y funciones, ello impide garantizar la defensa irrestricta del Estado constitucional de derecho
legitimando al sistema judicial, y haciendo eficaz la prestacién del servicio publico de la impar-
ticién y administracién de justicia. Basta con observar el contenido material de lo dispuesto
por el articulo 138 de la Constitucién, donde se detalla que “la potestad de administrar jus-
ticia emana del pueblo [énfasis anadido]”, porque el juez puede ejecutar acciones de control
difuso en su propio juzgado ante el trimite de un proceso de ejecucion de acta de conciliacién.

Una simple evaluacién de normatividad al desarrollo de las competencias y jurisdicciéon
del juez permite afirmar que la legislacién a ser empleada abarca la Convencion Americana
de Derechos Humanos, la Constitucién de 1993, el Cédigo Civil (respecto de varios articu-
los del Titulo Preliminar), el Cédigo Procesal Civil (respecto de varios articulos del Titulo
Preliminar), el Cddigo del Nirnio y del Adolescente, la Ley Orgdnica del Poder Judicial, la Ley
de Conciliacién y algunas normas complementarias. Una evaluacién constitucional de las
normas de mayor jerarquia que determinan la naturaleza procesal ejecutiva del trdmite en
el presente caso podria validar la tutela de derechos de la parte demandante, quien, a pesar
de su displicente comportamiento en las negociaciones en el procedimiento conciliatorio,
no puede verse desprotegida ante el abuso de derecho de una contraparte procesal. En caso
contrario, el juez estarfa dando viabilidad a la posibilidad de que el legislador opte por des-
judicializar los procesos de ejecucién de acta de conciliacién para transferirlos a otros 4mbi-
tos o instancias, lo cual finalmente solo incrementaria la violencia presente en los conflictos
familiares ya en desarrollo.

La Reforma Integral del Proceso Conciliatorio
A pesar de lo expuesto, es posible validar una opcién que justifique la vigencia de los pro-
cedimientos conciliatorios en el pais, pero para ello es necesario plantear algunas condiciones
esenciales:

a) La obligatoriedad de suscribir acuerdos sobre la base de la declaracién y posicién tem-
poral de las partes, lo cual permitiria que las partes puedan modificar los alcances de lo
acordado en funcién de las variaciones objetivas que pudieran presentarse y mejoraria
la capacidad de negociacién entre ellas en funcién a los elementos que respalden la
eventual modificacién de los acuerdos preliminares

b) La determinacién del deber de las partes en la negociacién y conciliacién de regular las
condiciones a ser impuestas en casos de incumplimientos parciales o completos, tanto
a nivel preventivo como represivo, en lo temporal o en forma definitiva, ya que la even-
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<)

tual determinacién de estos pardmetros mejoraria la predictibilidad en los resultados
del trdmite judicial, asf como las condiciones econémicas de las partes perjudicadas por
dichos incumplimientos

La limitacién del deber de las partes en la negociacién y conciliacién de determinar las
medidas disciplinarias y punitivas a ser impuestas por el juez, en tanto la intervencion
del Poder Judicial genera un sobrecosto humano, econémico, familiar e institucional
ante la mala fe de una parte que incumple sus propios acuerdos

La Accién Judicial en el Ejercicio del Control Difuso

Tomando en cuenta lo expuesto preliminarmente, el juez, cuando debe evaluar un acta de

conciliacién y es requerido por una parte demandante para ejecutarla, debe tener en cuenta

lo siguiente:

a)

No debe cumplir un mero procedimiento administrativo en el dmbito jurisdiccional,
debido a que eso anularfa su propia capacidad de ser un funcionario publico que actia
en la evaluacién de una controversia expuesta por las partes procesales, y debe evaluar
el caso en ciernes con objetividad y diligencia.

b) Al evaluar un acta de conciliacién en el contexto familiar, debe tener en cuenta la

<)

diferenciacién de los niveles en los cuales se desarrolla el conflicto, para asi prevenir

la afectacién de derechos, sobre todo de aquellas personas que no son parte procesal

pero que se ven involucradas de forma negativa y secundaria en el trdmite del proceso
sometido a ejecucién.

Debe evaluar el contenido del acta de conciliacién para asi poder viabilizar su eje-

cucién o su evaluacién desde una perspectiva objetiva, y tomar en cuenta elementos

tebricos, procesales y sustantivos en el dmbito convencional, constitucional, civil y

familiar, conforme a lo siguiente:

i. En el dmbito convencional, los casos resueltos por la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos, en particular los casos Gelman vs. Uruguay, Atala Riffo y ninas
vs. Chile, Fornerén e hija vs. Argentina, y Ramirez Escobar y otros vs. Guatemala,
resaltan la importancia de la tutela de los derechos de los ninos y adolescentes que
se ven inmersos en un contexto judicial promovido por sus progenitores.

ii. En el 4mbito constitucional, la tutela de derechos no puede quedar supeditada al
cumplimiento negligente del trdmite de un proceso ejecutivo ni evitar tomar en
cuenta el contexto humano, familiar y social aplicable al caso en evaluacién en un
expediente que requiere el cumplimiento de un acta de conciliacién.

iii. En el 4mbito civil, se debe tener en cuenta el contexto de la disposicién de dere-
chos de las partes en la conciliacién, dado que estos deben quedar supeditados a
las formalidades propias de todo proceso de negociacidn, asi como la importancia
de detallar que toda situacién que incida en la capacidad de las partes deviene en la
ilegalidad de la propia acta de conciliacién.

iv. En el dmbito familiar, se debe analizar la tutela del vinculo familiar de los hijos,
para asi poder cumplir con los alcances previstos por el articulo IX del “Titulo
Preliminar” del Cddigo del Nisio y del Adolescente.
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Sobre la base de estos fundamentos, el juez, ante un requerimiento de cumplimiento de
un acta de conciliacién, puede intervenir de forma activa en el trdmite del mismo y declarar
su inaplicacién por contravenir principios normativos detallados en el 4mbito legislativo, con-
forme a los argumentos anteriormente expuestos, y atentar contra los derechos de las partes
involucradas en el conflicto familiar.

Conclusiones

Si se considera la importancia de la tutela de los derechos de los nifios y adolescentes en
el 4mbito judicial, limitar la capacidad del juez de ejecutar un control difuso sobre el trdmite
judicial requerido puede tomarse como un error material. Dicho error podria subsanarse si el
juez ejecuta una correcta interpretacién y evaluacion del conflicto familiar en relacién con los
alcances y contenidos expuestos por las partes procesales en el acta de conciliacidn, para asi
poder evaluar si las obligaciones y derechos de las partes que han conciliado actian en funcién
de los derechos y el dambito de tutela que los progenitores deben desarrollar a favor de sus hijos.
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Esta propuesta surge de la importancia de abordar la problemadtica de la violencia
que se ejerce contra la infancia a partir de pricticas de crianza naturalizadas. Segtin el
Instituto Nacional de Estadistica e Informdtica (2016), en Pert, el 73.3 % de nifios y
nifias de 9 a 11 afos, y el 81 % de adolescentes de 12 a 17 afios alguna vez en su vida
fueron victimas de violencia fisica o psicolégica en sus hogares o centros de atencién
residencial. Frente a esta situacidn, las organizaciones de nifos, nifias y adolescentes,
haciendo ejercicio de su derecho a la participacidn, realizaron acciones de incidencia
en el proceso de aprobacién de la ley contra el castigo fisico y humillante en Perd, Ley

30403.

La Convencidon sobre los Derechos del Nifio es un instrumento que forma parte del sistema
de la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU) para la proteccién internacional de los
derechos de nifios, ninas y adolescentes; fue suscrita por el Estado peruano el 26 de enero de
1990 y ratificada el 14 de agosto del mismo ao.

Esta establece, en su articulo 12, que los Estados estdin comprometidos a garantizar las
condiciones para que los nifios, nifias y adolescentes ejerzan el derecho de expresar libremente
su opinidn respecto a asuntos que les afectan (ONU, 1989). Asimismo, en el articulo 19
indica que los Estados deben adoptar medidas legales, de administracién y educacién para la
proteccién de los menores de 18 anos contra cualquier tipo de abuso fisico o mental, y malos
tratos por parte de los cuidadores o representantes legales (ONU, 1989).

La aplicacién de la Convencidn es supervisada por el Comité de los Derechos del Nino.
En 2000, este emitié la Observacion general n'. 8, El Derecho del Nifio a la Proteccién contra
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2 Bachiller en Medicina Humana y egresada de la maestria en Politica Social con mencién en Promocién de la
Infancia, UNMSM.

3 Estudiante de Ciencia Politica, UNMSM.
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los Castigos Corporales y otras Formas de Castigo Crueles o Degradantes, donde sefiala que “ha
observado con gran preocupacion la legalidad generalizada y la persistente aprobacién social
de los castigos corporales y de otros castigos crueles o degradantes de los nifios” (2006, p. 4).

De acuerdo a la Encuesta Demogréfica y de Salud Familiar (ENDES) de 2016, respecto a
las formas de castigo ejercidas por los padres bioldgicos, el 26.4 % de las madres y el 23.1 %
de los padres utilizan los golpes como forma de castigo hacia sus hijos; asimismo, el 11.7 % de
las madres y el 6.1 % de los padres emplea las palmadas como forma otra de castigo (Instituto
Nacional de Estadistica e Informadtica [INEI], 2017).

Se observa que, respecto a la violencia ejercida hacia los nifios y nifias menores de 5 afios,
en el caso del empleo de palmadas por parte de la madre, de 2016 a 2017 hubo un descenso
del 13.7 % al 12.9 %; sin embargo, para el afio 2018, esta cifra se incrementé notablemente,
al 20.4 %. En el caso de los padres, el incremento ha sido sostenido: 7.9 % en 2016, 8.3 % en
2017 y 11.1 % en 2018 (INEI, 2017, 2018, 2019).

El Plan Nacional de Accion por la Infancia y la Adolescencia 2012 - 2021 (en adelante
PNAIA 2021) es el instrumento que direcciona las politicas ptblicas en materia de infancia
y adolescencia en el territorio peruano: este sefiala que su objetivo central es construir “una
nacién con buen trato a sus nifas, nifios y adolescentes” (Ministerio de la Mujer y Pobla-
ciones Vulnerables [MIMP], 2012, p. 58). La Sexta Meta Emblemdtica del plan nacional es
“En el Perti no se maltrata a su infancia! Disminuye violencia familiar contra nifias, nifios y
adolescentes” (MIMD, 2012, p. 58). El PNAIA 2021 informa que, ademds del dafo fisico, la
violencia produce dafios a nivel emocional, que podrian ser incluso irreversibles y que reper-
cuten en la colectividad (MIMP, 2012, p. 58), donde se reproduce “el ejercicio de la violencia
en personas victimizadas” (Burela, Piazza, Alvarado, Gushiken y Fiestas, 2014, seccién de
Resumen, pdrr. 1); es decir, genera ciclos de violencia.

Las organizaciones de infancia, en tanto espacios y mecanismos de participacion, forta-
lecen la toma de decisiones y contribuyen a evitar una visién paternalista de los derechos de
los nifios, ninas y adolescentes. Esta participacion puede hacerse efectiva en distintos niveles,
desde la aprobacién de leyes hasta el proceso de implementacién de las politicas publicas.

Por lo antes expuesto, el objetivo del presente trabajo es analizar la participacién de las
organizaciones de ninos, nifas y adolescentes y el rol de Estado en el proceso de aprobacién
de la Ley 30403, Ley que Prohibe el Uso del Castigo Fisico y Humillante contra Nifios, Ninas
y Adolescentes.

Marco Teérico
Castigo fisico y humillante

Desde una perspectiva social, en 2009, la Adjuntia para la Nifiez y la Adolescencia de la
Defensoria del Pueblo (en adelante la Adjuntia) incluyé en el documento de trabajo (Adids al
castigo! un breve recorrido por distintas definiciones relacionadas al tema, con el objetivo de
dilucidar y construir una concepcién sobre el castigo fisico y humillante.

Una de las definiciones recogidas en dicho documento es aquella elaborada por Cantén
y Cortés, quienes plantean que “Castigo fisico, maltrato infantil, abuso y negligencia son al-
gunos de los términos que se utilizan para hacer referencia a los actos violentos que, con fines
disciplinarios o correctivos, se ejercen sobre los nifios” (1997, como se cit6 en Adjuntia para
la Nifiez y la Adolescencia de la Defensorfa del Pueblo, 2009, p. 7). Al respecto, la Adjuntia
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aclara que,“cuando el maltrato se realiza con la intencién de corregir una conducta. . . [se trata
de] castigo” (2009, p. 8). En el documento de trabajo también se recoge la definicién del Co-
mité de los Derechos del Nifio, el cual plantea que el castigo fisico es “todo castigo en el que se
utilice la fuerza fisica y que tenga por objeto causar cierto grado de dolor o malestar, aunque
sea leve” (2006, como se cité en Adjuntia para la Ninez y la Adolescencia de la Defensoria del
Pueblo, 2009, pp. 8-9). Algunos ejemplos concretos del ejercicio de castigo fisico son bofeta-
das, correazos, jalar orejas o cabello, entre otros.

Por su parte, en la ENDES 2017 se define el maltrato infantil como “cualquier accién u
omisién no accidental de un adulto a un nifio, ocasionando un dafo en su integridad fisica,
psicolégica y/o social” (INEIL, 2018, p. 291).

Desde una perspectiva juridica, en el articulo 2 de la Ley 30403 (2015) se define al castigo
fisico y humillante de la siguiente manera:

1. Castigo fisico: el uso de la fuerza, en ejercicio de las potestades de crianza o educacién,
con la intencién de causar algin grado de dolor o incomodidad corporal, con el fin
de corregir, controlar o cambiar el comportamiento de los nifios, ninas y adolescentes,
siempre que no constituya un hecho punible.

2. Castigo humillante: cualquier trato ofensivo, denigrante, desvalorizador, estigmatizan-
te o ridiculizador, en ejercicio de las potestades de crianza o educacién, con el fin de
corregir, controlar o cambiar el comportamiento de los nifios, ninas y adolescentes,
siempre que no constituya un hecho punible. (MIMP, 2015, art. 2)

Estas definiciones se recogen también en el articulo 7 del reglamento de dicha ley (Decre-
to Supremo 003-2018-MIMP, 2018). De esta manera la concepcién sobre el castigo fisico y
humillante es regulada expresamente en la legislacion peruana.

El Comité de los Derechos del Nifio de la ONU

El Comité de los Derechos del Nifio es un érgano integrado por 18 expertos elegidos por
los Estados signatarios comprometidos con la Convencién sobre los Derechos del Nirio (1989).
Dicho organismo tiene como principal funcién supervisar el respeto de los derechos otorgados
a los ninos, ninas y adolescentes a través de la Convencién, asi como el cumplimiento de los
compromisos de los Estados partes de generar entornos adecuados de desarrollo y proteccién
a los menores de edad (Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos, s.f.)

En ese sentido, el Comité emite periédicamente observaciones finales sobre la situacién de
la infancia en todo el mundo, sobre la base de informes realizados por expertos con la apro-
bacién de la Asamblea General de las Naciones Unidas. Ademds, cada cinco anos, los Estados
miembros deben presentar individualmente informes sobre la realidad de la infancia, y los
avances que han tenido en cuanto a generar mejores condiciones de seguridad, proteccién e
igualdad en cada una de sus respectivas jurisdicciones para el cumplimiento de la Convencién
sobre los Derechos del Nirio.

Ante los informes del Estado peruano presentados desde octubre de 1993 hasta marzo de
2006, el Comité ha emitido observaciones finales. La observacién 43, emitida al examen del
tercer informe periédico del Perd, se refiere a legislar la prohibicién expresa de cualquier forma
de castigo corporal en todos los dmbitos:
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El Comité recomienda al Estado Parte que promulgue y haga cumplir leyes que prohiban
explicitamente todas las formas de castigo corporal de los nifios en todos los dmbitos, parti-
cularmente en el hogar. El Estado Parte deberfa realizar también campanas de sensibilizacién
y educacion de la poblacién contra los castigos corporales y promover medios de formacién
y pedagogia no violentos y participativos. (Comité de los Derechos del Nifio, 2006, p. 8)

Posteriormente, la presentacién del Informe mundial sobre la violencia contra los ninos
(2006) mostré la violenta realidad familiar en la que crecia la infancia alrededor del mundo;
por ello, una de las recomendaciones de este informe era legislar en contra del castigo corporal
y humillante al que eran sometidos los ninos, nifias y adolescentes.

Doctrinas Juridicas sobre la Infancia

El 20 de noviembre de 1989, al suscribirse la Convencion sobre los Derechos del Nirio en la
Asamblea General de las Naciones Unidas, se incorporé también un nuevo paradigma, la doc-
trina de la proteccion integral, que reemplazaria la denominada doctrina de la situacion irregular
de los menores.

La doctrina de la situacion irregular tiene sus inicios en la creacién del Tribunal de Chicago
en 1899, el cual fue el primer tribunal para “menores”, que respondia a un pensamiento co-
rreccionalista y operaba sobre la base del supuesto de que las desigualdades sociales se debfan a
las diferencias “naturales” existentes entre las personas, por lo cual habia individuos “anorma-
les”, de los cuales la sociedad debia protegerse (Gonzdlez, 1999, p. 112).

Valencia (1999) senala que dicha doctrina desconoce la agencia de los nifos, nifias y ado-
lescentes: los considera objetos pasivos sobre los cuales el Estado ejerce un rol tutelar, sin to-
mar en cuenta su voluntad. Es importante sefialar que esta doctrina nacié de la preocupacién
que representaban los denominados “menores en situacién irregular” (p. 94), quienes eran
considerados un peligro, por lo cual esta doctrina juridica era finalmente un mecanismo de
control social.

Por el contrario, la doctrina de la proteccidn integral, elaborada sobre la base del desarrollo
humano, reconoce a los nifios, nifias y adolescentes como sujetos activos, con ciudadania, para
quienes el Estado es un garante de derechos. Asi, parte de una concepcion de infancia distinta
de aquella que consideraba a los menores propiedad de sus padres y, por lo tanto, un asunto
correspondiente a la esfera privada. A partir de entonces, esta nueva doctrina se sustenta en el
reconocimiento de los nifios, nifas y adolescentes como sujetos de derechos, lo cual favorece
el desarrollo de mecanismos de participacién de la infancia (Prieto, 2012).

Paradigma del coprotagonismo

El paradigma del coprotagonismo tiene su origen en el discurso de la participacién prota-
gbnica, el cual se origina durante los 60 y 70, en el marco del proceso de organizacién de los
nifios, ninas y adolescentes trabajadores en Pert, cuyo eje fue la “promocién de los ninos y ni-
fias en todas sus potencialidades” (Cussidnovich & Figueroa, 2009, p. 85), donde se reconoce
a una infancia que defiende el respeto de sus derechos, entre ellos el derecho a la participacién.

Este paradigma reconoce al protagonismo como “inherente a la condicién humana” (Cus-
sidnovich & Figueroa, 2009, p. 85), y el hecho de que no se trata de una condicién individual,
sino social, por lo cual posteriormente se emplea la nocién coprotagonismo. Como sefialan
Cussidnovich y Figueroa (2009), “solo podemos ir siendo personalmente protagonistas en la
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medida que contribuyamos a que el otro vaya igualmente descubriendo y desarrollando su
vocacién a ser protagonista de su vida” (p. 91).

El paradigma del coprotagonismo da cuenta también de una nueva forma de concebir la
relacién entre las infancias y el mundo adulto (Cussidnovich & Figueroa, 2009, p. 95), que
implica que los adultos reconozcan y valoren las acciones sociales, politicas y recreativas que
proponen y desarrollan las infancias.

Organizaciones de nifios, nifias y adolescentes

Las organizaciones de infancia son estructuras conformadas por nifios, nifas y adolescen-
tes, las cuales generan espacios de participacién y representacién. Mediante estas organizacio-
nes, las infancias realizan acciones de empoderamiento y movilizacién destinadas a reafirmar
su protagonismo en la sociedad y el Estado. Asi, son los mismos nifios, nifias y adolescentes
organizados quienes velan por el respeto, cumplimiento y promocién de sus derechos, a la par
que buscan transformar la sociedad mediante la incidencia en politicas publicas.

Este tipo de participacién se fundamenta en la Constitucion Politica del Peri (1993), que
sefala que “toda persona tiene derecho. . . a las libertades de informacién, opinidn, expresion
y difusién del pensamiento mediante la palabra oral o escrita o la imagen, por cualquier medio
de comunicacién social” (art. 2, inc. 4).

Por otro lado, la Convencidn sobre los Derechos del Nino sefiala lo siguiente:

Los Estados Partes garantizardn al nifio que esté en condiciones de formarse un juicio pro-
pio el derecho de expresar su opinién libremente en todos los asuntos que afectan al nifio,
teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifo, en funcién de la edad y madurez
del nifio. (ONU, 1989, art. 12, inc. 1)

Es asi que el derecho a la participacién de los nifos, nifias y adolescentes estd determinado
en los articulos antes citados.

Marco Juridico: Comparacién de la Experiencia Nacional, Regional y Local Respecto al
Ordenamiento Juridico sobre el Castigo Fisico y Humillante

Experiencia nacional

Durante los tltimos 60 afos la legislacién peruana en materia de infancia ha sido objeto
de diferentes modificaciones realizadas para garantizar el cumplimiento de los derechos de los
nifios, nifas y adolescentes en los distintos espacios en los que se desarrollen.

En relacién a los c4digos de ninas, nifios y adolescentes, las legislaciones fueron planteadas
acorde a los contextos sociopoliticos nacionales e internacionales en los cuales fueron propues-
tos. Asi, el Cddigo de Menores de 1962 recoge una visién de la infancia desde la doctrina de la
situacién irregular, mientras que el Cddigo de Nisios y Adolescentes (2000) se sustenta sobre la
base de la doctrina de la proteccién integral.

Cédigo de Menores (1962)

Las aproximaciones de este cddigo en relacion a la proteccion de la infancia se encuentran
en el “Titulo Preliminar”, dirigido a la orientacién de la politica del Estado y las instituciones
bésicas de la sociedad para la asistencia integral del menor, asi como en el “Titulo II: Protec-
cién de la Familia, de la Maternidad y de la Primera Infancia”’, en el cual se senala que “la
proteccién de la primera infancia comprende la asistencia del nifio para conseguir su normal
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evolucidn, el amparo del nino abandonado y lo relativo a la epidemiologia, morbilidad y mor-
talidad infantiles” (“Ley 13968, 1962, art. 17). En estos dos puntos observamos que se hace
referencia a la asistencia integral de los denominados menores; sin embargo, en el articulo 17
se enfatiza Ginicamente en el cuidado de la infancia relacionado a la salubridad.

En este codigo no se hace alusién a los castigos corporales o humillantes contra los nifios,
nifias y adolescentes que se encuentren bajo el cuidado de sus padres o tutores. Sin embargo,
el Cédigo Civil de 1936 recogia en la seccién “Titulo VI de la Patria Potestad”, lo siguiente:
“Son deberes y derechos de los que ejercen la patria potestad:. . . 3.- Corregir moderadamente
a los hijos” (“Ley 83057, 1930, art. 398, inc. 3). El empleo del término moderadamente otor-
gaba a los padres el derecho de corregir a sus hijos, sin determinar qué serfa una correccién
moderada. Ello permitia interpretar como correccién moderada castigos corporales y humi-
llantes de cualquier indole.

Cédigo de los Ninos y Adolescentes (1992)

En el contexto de la aprobacién de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio en 1989
—Ia cual propone una nueva doctrina juridica en cuanto a la infancia: la doctrina de la pro-
teccion integral— se reconoce al nino como sujeto de derechos. Asi, en la década de los 90
entra en cuestionamiento el Cédigo de Menores de 1962, el cual consideraba a la infancia como
objeto de tutela.

Asi, el 29 de diciembre de 1992 se publicé el Cédigo de los Nirios y Adolescentes, contenido
en el Decreto Ley 26102, que al igual que el c6digo actual —y como se sefial6 en el Cddigo
Civil de 1936— recogia en el “Tercer Libro de Instituciones Familiares” los deberes y derechos
de los padres:

Son deberes y derechos de los padres que ejercen la Patria Potestad respecto de los nifios y adoles-

centes que son sus hijos los siguientes:

a) Velar por su desarrollo integral. . .

d) Datles buenos ejemplos de vida y corregirlos. (art. 82)

Sin embargo, en el inciso d, la palabra corregirlos deja abierta la posibilidad de usar el
castigo fisico como instrumento de correccidn, y contradice asi lo planteado en el inciso a, el
deber de proteccién del desarrollo del nifo, nifa o adolescente. Ademds, otros articulos del
mismo cédigo resaltan dicha contradiccién normativa, entre ellos el articulo 4, dirigido a la
proteccién de la integridad personal del infante ante tratos crueles o degradantes, explotacién
o tortura; y el articulo 16, que protegfa al nifo, nifia o adolescente ante faltas de respeto a su
persona (“Decreto Ley 261027, 1992).

No obstante, la segunda disposicién del mismo Cédigo de los Nisios y Adolescentes permitié
que se modifique el articulo 423 del Cddigo Civil de 1984, introduciendo en el inciso 3 que
“son deberes y derechos de los padres que ejercen la patria potestad: ... 3.- Corregir moderada-
mente a los hijos” (“Decreto Legislativo 2957, 1984). Esto se contrapone a otras disposiciones
contenidas en el mismo documento, que estdn dirigidas garantizar el desarrollo de nifios,
nifias y adolescentes en un entorno sano, equilibrado y libre de violencia.

Cédigo de los Ninos y Adolescentes (2000)
En el afio 2000, se logrd la aprobacién del nuevo Cédigo de los Nisios y Adolescentes. Sin
embargo, este codigo, lejos de prohibir el castigo fisico y humillante permite expresamente



PARTICIPACION DE LAS ORGANIZACIONES DE INFANCIA Y ROL DEL ESTADO:
CASO APROBACION DE LA LEY 30403 209

la correccién moderada: “Son deberes y derechos de los padres que ejercen la Patria Potestad:
... d) Darles buenos ejemplos de vida y corregirlos moderadamente” (“Ley 273377, 2000,
art. 74). Asi, la legislacién no protegia a los nifios, nifias ni adolescentes frente a los castigos a
los cuales sus padres podrian someterlos, a pesar de que en el articulo 4 del mismo cédigo se
determina la proteccion del derecho a su integridad personal.

Posterior a la aprobacién del cédigo en mencidn, existia atn la necesidad de contar con
legislacién que prohibiera el castigo. Por ello, la Defensoria del Pueblo, en su misién de pro-
mocién y defensa de los derechos fundamentales (Defensoria del Pueblo, s.f.), publica el docu-
mento Las Recomendaciones del Comité de los Derechos del Nifio al Estado Peruano: Un Balance
de su Cumplimiento (2011). En él, la Defensoria reconoce que se deben realizar acciones espe-
cificas como la aprobacién de la propuesta legislativa de prohibicién de castigo fisico y humi-
llante, para erradicar la contradiccion presente en la legislacién peruana respecto del articulo
19 de la Convencién sobre los Derechos del Nirio, a la que estd adscrito el Pert (Defensoria del
Pueblo, 2011). Ademds, senala especificamente que dicho proyecto de ley estd dirigido a mo-
dificar los articulos 423 del Cédigo Civily 74, inciso d, del Cédigo de los Ninos y Adolescentes.

En el 2012, la Defensorfa del Pueblo realizé un anilisis del dictamen de la Comisién de
Justicia y Derechos Humanos del Congreso de la Reptblica que tenfa como propuesta un nue-
vo cédigo, para lo cual recomendé al Poder Legislativo el respeto al “derecho a la integridad de
nifios, nifas y adolescentes prohibiendo expresamente la violencia sexual y el castigo fisico y
humillante, asf como reconocer el derecho a la participacién infandil” (pérr. 3).

Ley 30403, Ley que Prohibe el Uso del Castigo Fisico y Humillante contra Nifios, Nifias
y Adolescentes
El 10 de diciembre de 2015, Marcela Huaita Alegre, entonces ministra de la Mujer y
Poblaciones Vulnerables, envié el Oficio 254 -2015-MIMP/DM al presidente del Congreso,
Luis Iberico Nufez, solicitando
se debata en el Pleno del Congreso los proyectos de ley referidos a la prohibicién del uso de
medidas correctivas que atenten contra la integridad personal de las nifas, nifios y adolescen-
tes [en] referencia [a los] Proyectos de Ley N° 661 /2011-CR, 00944/2011-PE, 962/2011-
CR, 1737/2012-CR, 3654/2013-CR, 4303-2014/CR y 4518- 2014/CR. (MIME, 2015,

seccién de Asunto, pérr. 1; seccién de Referencia, pdrr. 1)

En el oficio se senala la observacién final 43 del Comité de los Derechos del Nino, que
indica se promulgue una ley que prohiba cualquier forma de castigo corporal hacia la infan-
cia. Asi también, Marcela Huaita recuerda que el Pert se encuentra préximo a sustentar los
informes cuarto y quinto ante dicho comité. La entonces ministra subraya también la préxi-
ma conclusién de legislatura ordinaria del Congreso de la Republica del periodo 2011-2016
(MIMP, 2015).

El 10 de diciembre de 2015, se llev6 a cabo en el hemiciclo del parlamento la sesion del
pleno en la que se sustenté el proyecto para la aprobacién de la Ley 30403, la cual prohibe el
uso de castigo fisico y humillante contra nifos, nifias y adolescentes. Este proyecto fue llevado
a debate por Luisa Marfa Cuculiza, quien presidia la Comisién de la Mujer. La parlamentaria
Cuculiza expuso durante el debate su experiencia como directora del Programa Integral Na-
cional para el Bienestar Familiar (INABIF):
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sPor qué existen ninos en la calle? Yo he tenido la oportunidad de tener en mis manos a miles
de adolescentes en el programa de Inabif /sic/, cuando era directora ahi, y poder reinsertar
a esos niflos que se escapan de sus casas. Cuando yo le decia ;pero por qué estds en la calle?
[sic] El nifio contestaba “es que mejor estoy en la calle que en mi casa, donde me maltratan
y me pegan’. (Congreso de la Republica del Perd, 2015, p. 4)

Por otra parte, el parlamentario Julio Rosas planted lo siguiente:

El actual Cédigo del Nino y el Adolescente mantiene. . . en el articulo 74, el incido /sic/ d),
darles buenos ejemplos de vida. . . y corregirlos moderadamente... No hay que confundir
el acto violento que hay que condenar en todo momento; pero también hay que entender
la correccién formativa, es muy importante eso. . . Yo quisiera pedir. . . que si, aprobemos
lo que estdn proponiendo; pero sin derogar lo que dice el Cédigo del Nino y Adolescente; y
sobre todo también el Cédigo Civil, donde habla ahi: “corregir moderadamente a los hijos”.
(Congreso de la Republica del Pert, 2015, p. 16)

Luego del debate, en primera votacién, con 75 votos a favor, cero votos en contra y una
abstencién —del congresista Julio Rosas—, se aprobé el texto sustitutorio de los proyectos de
ley previos®. A solicitud de la presidenta de la Comisién de la Mujer, se exonerd de la segunda
votacién. Asi, en diciembre de 2015, se aprobé la Ley 30403, Ley que Prohibe el Uso del Cas-
tigo Fisico y Humillante contra los Ninos, Nifias y Adolescentes, con la cual se logré derogar en
el “Libro IIT de Derecho de Familia” del Cédigo Civil vigente el inciso 3 del articulo 423, que
permitia corregir moderadamente, asi como el inciso d del articulo 74 del Cédigo de los Nitios
y Adolescentes. Adicionalmente, la Ley 30403 incorporé al cédigo en cuestion el articulo 3-A,
que sefala lo siguiente:

Los nifios, ninas y adolescentes, sin exclusién alguna, tienen derecho al buen trato, que
implica recibir cuidados, afecto, proteccién, socializacién y educacién no violentas, en un
ambiente armonioso, solidario y afectivo, en el que se le brinde proteccién integral, ya sea
por parte de sus padres, tutores, responsables o representantes legales, asi como de sus edu-
cadores, autoridades administrativas, ptblicas o privadas, o cualquier otra persona.

El derecho al buen trato es reciproco entre los nifios, nifias y adolescentes. (“Ley 304037,

2015)

En relacién con lo anterior, la Ley 30403 elimina el uso de cualquier castigo corporal o
humillante como instrumento de correccién de los nifios, nifias y adolescentes. En su lugar,
incorpora el derecho al buen trato, que permita su desarrollo en el hogar, la escuela, la co-
munidad, el trabajo y los diferentes espacios mientras estin protegidos de cualquier tipo de
violencia (ONU, 2006, p. 3).

A los 20 dias de su aprobacién por el pleno del Congreso, el presidente de la Republica,
entonces Ollanta Humala Tasso, promulgé la Ley 30403, que fue publicada el 30 de diciem-
bre de 2015 en El Peruano.

En 2016, el MIMP presentd la Propuesta de Lineamientos para la Aplicacion de la Ley
30403 “Ley que Prohibe el Uso de Castigo Fisico y Humillante contra los Nirios, Ninas y Ado-
lescentes”, donde entre sus “Estrategias para la Implementacién de la Ley 30403” plantea ac-

4 Proyectos de Ley 661 /2011-CR, 00944/2011-PE, 962/2011- CR, 1737/2012-CR, 3654/2013-CR, 4303-
2014/CRy 4518- 2014/CR. (MIMP, 2015, seccién de Referencia, parr. 1)
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ciones preventivas y de promocién (MIMP, 2016, diapositiva 6). En esa linea, el mismo ano,
el MIMP lanzé la campana Sin Pegar ni Humillar, es Hora de Cambiar con el objetivo de
contribuir a eliminar la creencia de que para criar o educar a los nifios, nifias y adolescentes
es necesario recurrir al castigo fisico o humillante; para ello, se busca sensibilizar a todos los
padres, madres y cuidadores sobre la importancia de educar con respeto y evitar el innecesario
uso de la violencia (MIMP, 2016, pdrrs. 1-3).

En 2017, la Defensoria del Pueblo, mediante las notas de prensa 309/0CII/DP/2017 y
380/0CII/DP/2017, hizo un llamado al Estado respecto de la necesidad de implementar me-
didas eficaces en pos del cumplimiento de la Ley 30403, ya que se estaba dando un incremen-
to en las cifras de los casos atendidos por los Centros de Emergencia Mujer:

En 2016, los Centros de Emergencia Mujer atendieron a nivel nacional 7,867 casos de
violencia fisica contra nifios, nifias y adolescentes, y 9,279 casos de violencia psicoldgica;
mientras que desde enero a noviembre de 2017, han atendido a 9,121 casos de violencia
fisica y 12,498 casos de violencia psicoldgica; de estas cifras, el 60 % de las victimas fueron
nifias y adolescentes mujeres. (Defensoria del Pueblo, 2017b)

Concomitantemente, la Defensoria resalté la necesidad de “la articulacién intersectorial
e intergubernamental con la participacién de la sociedad civil y de los propios ninos, ninas y
adolescentes para atender esta problemdtica’ (Defensoria del Pueblo, 2017a), reconociendo
el necesario rol que ejercen la infancia y adolescencia en la defensa de sus derechos. En ese
sentido, realizé una mesa de trabajo a fin de recoger sugerencias y aportes que contribuyan
a la aplicacién de la Ley. En esta mesa participaron tanto representantes del Estado como de
organizaciones de infancia (Defensoria del Pueblo, 2017a).

En febrero de 2018, la Defensoria hizo un llamado a que el Estado garantice entornos li-
bres de violencia para el desarrollo y bienestar integral de las infancias, para lo cual es necesaria
la promocién de pautas de crianza positiva (Defensorfa Perd, 2018).

En el caso del Ministerio de Educacién (MINEDU), la Ley 30403 forma parte de la
base normativa del Decreto Supremo 004-2018-MINEDU, Lineamientos para la Gestion de
la Convivencia Escolar, la Prevencion y la Atencidn de la Violencia contra Ninias, Ninios y Adoles-
centes. En dicho documento se sefala, en la disposicién 9.2.3., inciso d, que es deber dicha
institucién “Garantizar el ejercicio de la disciplina basada en un enfoque de derechos, sin nin-
gn tipo de castigo fisico ni humillante” (“Decreto Supremo 004-2018-MINEDU”, 2018).

El 2 de junio de 2018 se aprobé el Reglamento de la Ley 30403, el cual establece lo si-
guiente:

El Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables, el Ministerio de Salud, el Ministerio
de Educacién, el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos y el Ministerio de Trabajo
y Promocién del Empleo en un plazo de noventa (90) dias habiles elaboran, en el marco
de sus competencias, protocolos especializados y normas complementarias para la preven-
cidn, atencién y prohibicién del castigo fisico y humillante. (“Decreto Supremo-003-2018-
MIMP”, 2018, primera disposicién complementaria final)

En ese sentido, el reglamento de esta ley busca promover el empleo de métodos de crianza
positivos. El reglamento contiene las acciones de prevencién y actuacidén necesarias frente a
los casos de violencia, presentacién de protocolos de informacidn, asesoria legal, y atencién de
salud a los nifios, ninas y adolescentes que han sido victimas de maltrato fisico y humillante.
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Experiencia regional y local

Plan Regional de Accion por la Infancia y Adolescencia - Ucayali 2013-2021. El
Gobierno Regional de Ucayali formula el Plan Regional de Accion por la Infancia y Adolescencia
2013-2021 que tiene como objetivo “asegurar el desarrollo integral y el acceso a servicios
publicos de calidad, sin los cuales no es posible garantizar los derechos fundamentales de
nifios, nifias y adolescentes de la regién” (Gobierno Regional de Ucayali [GRU], 2013, p.
9). Una de las metas emblemdticas del plan se denomina “A las nifias, nifios y adolescentes
con carifno. Ucayali libre del maltrato” y tiene como prioridad “la negacién colectiva ante el
maltrato y la no aceptacién de cualquiera de sus expresiones” (GRU, 2013, p. 52).

El quinto objetivo estratégico sefialado en el Plan hace referencia a “garantizar la protec-
cién de las nifas, nifios y adolescentes de 0 a 18 anos de edad” (GRU, 2013, p. 60), y se senala
que se espera tener como resultado intermedio 6 la “reduccién del nimero de nifas, nifios y
adolescentes que son victimas de violencia, familiar y escolar” (GRU, 2013, p. 62).

Es asi que la propuesta del Gobierno Regional de Ucayali refleja el interés por incluir en las
politicas publicas acciones de prevencién ante la violencia contra la nifiez a pesar de no existir
hasta 2013 una regulacién normativa especifica.

Ordenanza N 026-2015-CR-GRH del Gobierno Regional de Hudnuco. El 2 de octubre
de 2015 el Gobierno Regional de Hudnuco aprobéd un acta de compromiso donde prioriza el
respeto por los derechos de la infancia y adolescencia en los planes de gobierno y sefala entre
los ejes de la agenda la “proteccién contra la violencia, prohibiendo cualquier forma de castigo
fisico o humillante. . . y la promocién de] su participacién, escuchando su voz” (“Ordenanza
Regional 026-2015-CR-GRH?”, 2015, pérr. 17). Asimismo, en dicha ordenanza se resalta lo
siguiente:

Es necesario incorporar en los Acuerdos de Gobernabilidad intervenciones para la protec-
cién de los nifos, nifias y adolescentes ante toda forma de violencia, incluido el Acta por la

Infancia. . . en la que se resumia las propuestas de lideres adolescentes de municipios y fisca-
lias escolares de Hudnuco. . . (“Ordenanza Regional 026-2015-CR-GRH?”, 2015, pérr. 19)

De esta manera, el Gobierno Regional de Hudnuco, incluso antes de la aprobacién de
la Ley 30403, coloca en la agenda la prohibicién del castigo fisico y reconocié la relevancia
de la participacién de las organizaciones de infancia en la generacién de propuestas para su
desarrollo y proteccién.

Ordenanzas municipales. En la Ley Orgdnica de Municipalidades, Ley 27972, se sefiala
como competencias y funciones de las mismas, con cardcter exclusivo o compartido: “difundir
y promover los derechos del nifio, del adolescente. . . propiciando espacios para su participacion
a nivel de instancias municipales” (2003, art. 73, inc. 6.4). Al respecto, en el reglamento de la
Ley 30403 (Decreto Supremo 003-2018-MIMP), se indica lo siguiente:

Los Gobiernos Locales deben garantizar que se realicen acciones de prevencién contra el
castigo fisico y humillante, especialmente a través de las Defensorias del Nifio y del Adoles-
cente, ademds de promover la existencia de redes de proteccién local y campanas de sensibi-
lizacién. (2018, art. 14, inc. ¢)
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Hasta la actualidad son nueve las municipalidades que cuentan con ordenanzas que pre-
vienen y prohiben el uso del castigo fisico y humillante contra los ninos, nifias y adolescentes.
Todas fueron aprobadas en el ano 2019:

Ordenanza 528-MPL de la Municipalidad de Pueblo Libre, Ordenanza 422-MDS de la Mu-
nicipalidad de Surquillo, Ordenanza 270-MDSL/C de la Municipalidad de San Luis, Orde-
nanza 013-2019/MDPN de la Municipalidad de Punta Negra, Ordenanza 009-2019-MD-
CLR de la Municipalidad de Carmen de la Legua Reynoso, Ordenanza 583-MDJM de la
Municipalidad de Jestis Maria. Resolucién de Alcaldia 0316 de la Municipalidad de Ate,
Ordenanza 407-2019/MDSJM de la Municipalidad de San Juan de Miraflores y Ordenanza
000270/MDSA de la Municipalidad de Santa Anita. (Diaz, L., Najarro, S. & Sarango, C.,
2019, p. 1)

Dichas ordenanzas encuentran respaldo y orientacién en el contenido de la Ley 30403
y rednen criterios para identificar el castigo fisico y humillante. As{ también, se establece la
responsabilidad de la Defensorfa Municipal del Nifio y Adolescente (DEMUNA) respecto de
la prevencién del castigo. Ademds, las ordenanzas disponen acciones a implementar mediante
la estrategia denominada Ponte en #ModoNifez, impulsada por el MIMP.

En la revisién de la experiencia subnacional sobre el abordaje del castigo hacia nifios, ninas
y adolescentes, se observa que antes de la aprobacién de la Ley 30403, los gobiernos habian
impulsado un plan regional y un acta de compromiso respectivamente. Por su parte, las mu-
nicipalidades, mediante ordenanzas, han establecido estrategias locales de accién conjunta
a través de los érganos competentes de su circunscripcion. Sin embargo, es necesario que la
implementacion de la referida ley se dé con mayor incidencia a nivel local y regional.

Participacion de las Organizaciones de Nifios, Nifias y Adolescentes en el proceso de

aprobacion de la Ley 30403

Rol de las organizaciones de infancia

Durante el proceso de aprobacién y aplicacién de la Ley 30403, tanto desde la sociedad
civil como desde el Estado, se configuraron distintos mecanismos de incidencia y trabajo ar-
ticulado entre los actores involucrados para que los nifios, nifias y adolescentes puedan hacer
efectivo su derecho al buen trato.

El 14 de marzo de 2006, el Comité de los Derechos del Nifio emitié recomendaciones
respecto al tercer informe periddico presentado por el Estado peruano. En ese sentido, una de
las recomendaciones que requeria ser aplicada en el Pert era la implementacién en el sistema
legal de una ley que prohiba expresamente todo tipo de castigos corporales y humillantes con-
tra los ninos, nifias y adolescentes.

Desde las organizaciones de infancia, se partié de un proceso de reflexién a partir de lo que
vivian los nifios, nifias y adolescentes en su entorno. Flor de Marfa Concha, ex integrante de
Amigos por Siempre, recuerda que cuando participaba en las reuniones de dicha organizacién
y algunos nifios no asistian, se preguntaban:

sPor qué Miguel no vino? Ah porque estd en su casa. ;Por qué? Sumamd le ha pegado. ;Por
qué? Porque no querfa que salga. O ;por qué no vino tal chica? Es que su papd le ha pegado
hace tres dfas y estd con moretones, la hemos visto all4 llorando, quiere venir y no puede...
Era un tema tan recurrente que llegamos a la reflexién ;qué podemos hacer ante esto? Por-
que creo que nos hicimos en ese entonces como una murallita entre nosotros de querer vivir
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y convivir en un espacio mejor, ;no? Y cuando lo hacfamos solos era mucho mids dificil que
hacerlo entre todos. Yo creo que desde ahi nacié la reflexién de porqué habia varios nifios
ausentes en nuestra hora de juego o porque tal persona estaba mal o como esa persona en
plena reunién se ponia llorar. Porque ahi todos tenfamos 6, 7, 8, 9 afios... éramos un grupo,
era una familia, una mini familia de ahi nacié creo en la organizacion esta iniciativa. (Co-
municacién personal, 28 de mayo de 2019)

Alejandro Cussidnovich, educador y colaborador en organizaciones de infancia, considera
que la participacién desde los nifios, ninas y adolescentes organizados surgié por razones vin-
culadas a la experiencia:

Lo sienten en su piel, porque en las organizaciones se ha discutido eso. Ellos no luchaban
“porque a mi me han pegado”, pero conocemos chicos en el barrio que son golpeados o que
se tienen que ir a vivir a la calle porque son maltratados en la casa... y en las organizaciones
se hizo un trabajo de fundamentacién de esto, no es solo una cuestion legal y juridica, sino
de dignidad porque predomina en el mundo adulto la idea de que los menores de edad son
propiedad de los adultos. (Comunicacién personal, 14 de junio de 2019)

La afirmacién anterior pone en relieve la existencia de una sociedad adultocéntrica la cual
establece una jerarquia en su relacion con la infancia, la cual limita el ejercicio de sus derechos.
Las organizaciones de infancia son una respuesta a esta forma de relacionamiento y proponen
el coprotagonismo como una alternativa de construccién de “nuevas relaciones sociales entre
el mundo adulto y la infancia” (A. Cussidnovich, comunicacién personal, 14 de junio de
2019).

Gracias a la iniciativa de diversas organizaciones y colectivos de la sociedad civil se inici6
un trabajo de cooperacién para lograr la aprobacién de una ley que prohibiera el castigo fisico
y humillante contra nifios, nifias y adolescentes. Asi, desde octubre de 2006, organizacio-
nes no gubernamentales como Save The Children y Plan Internacional; asociaciones como el
Instituto de Formacién de Adolescentes y Ninos Trabajadores (INFANT), Bola Roja, Ayllu
Situwa y Angeles D1; y organizaciones de nifios, nifas y adolescentes como Amigos por Siem-
pre, el Movimiento Nacional de Ninos, Nifias y Adolescentes Trabajadores Organizados del
Perd (MNNATSOP), Municipios Escolares, entre otros crearon la campana jAdids al Castigo
Fisico y Humillante!, que tenfa como principal objetivo la modificacién del Cédigo de Nitios,
ninas y Adolescentes, el cual permitia a los padres el uso del castigo como instrumento de co-
rreccién al sefalar que se permitia la “correccién moderada” (2000, art. 74, inc. d).

Una de las acciones que formé parte de dicha campafia fue el Festival contra el Castigo
Fisico y Humillante contra Menores, llevado a cabo con el apoyo de la Defensoria del Pueblo,
en noviembre de 2008. Este tenia el objetivo de llamar la atencién de padres, madres y publico
en general mediante presentaciones artisticas, para que se comprometan a no emplear la vio-
lencia en sus hogares, y promuevan la aprobacién de la ley contra el castigo fisico y humillante.

Un rol protagénico en el proceso de aprobacién de la Ley 30403 lo tuvieron las organi-
zaciones de ninos, nifias y adolescentes (ONNAS), quienes con el acompanamiento de IN-
FANT, organizaron y realizaron acciones de incidencia para la aprobacién de esta ley, hacien-
do ejercicio de su derecho a la participacién en los asuntos que les conciernen: el derecho
a asociarse, a un desarrollo integral, a vivir en un ambiente libre violencia, a la libertad de
opinidn, a la libertad de expresion, a la libertad de pensamiento y a ser respetados por sus
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educadores, todos derechos reconocidos y recogidos en el capitulo I, sobre “Derechos civiles”
(arts. 8-11), del Cédligo de Nifios y Adolescentes (2000).

En 2012 INFANT, junto a las ONNAS, iniciaron la campana Infancia Sin Castigo, In-
fancia Sin Violencia, la cual tenfa como objetivo sensibilizar a la sociedad, respecto de la natu-
ralizacién del empleo de la violencia en la crianza de los nifos, nifias y adolescentes. Algunas
de las acciones realizadas por las ONNAS fueron la creacién de un museo itinerante, donde se
exhibian objetos empleados para infligir castigos fisicos, y el evento Un Abrazo por la Infancia.

Desde 2012 hasta 2017, Un Abrazo por la Infancia convocé a la sociedad civil y represen-
tantes del Estado en diversos espacios ptblicos con el objetivo de desarrollar acciones formati-
vas y de incidencia social orientadas a fortalecer las relaciones entre padres e hijos, y reemplazar
la violencia como método de correccién por una crianza basada en el didlogo y respeto mutuo.

En 2013, las ONNAS Amigos por Siempre, de Villa El Salvador; Peruanitos, de Villa
Maria del Triunfo; Escuela Ciudadana; el Comité Metropolitano de Estudiantes (COME-
TE); el Consejo Consultivo de Ninos, Ninas y Adolescentes (CCONNA); el MNNATSOP;
el Movimiento de Adolescentes y Ninos Trabajadores Hijos de Obreros Cristianos (MAN-
THOC); Ato Colibri; Red de Lurigancho Chosica de Municipios Escolares (Red Luna); la
Comisién Nacional de Nifios, Nifas y Adolescentes (CONNADENA); Municipios Escolares;
entre otras, quienes venfan participando en el desarrollo de acciones para la aprobacién de la
ley contra el castigo fisico y humillante, articularon esfuerzos y conformaron el Colectivo de
Organizaciones de Nifios, Nifas y Adolescentes Unidos por la Infancia (CONNAUPI).

Ademds, CONNAUPI logré organizar el Colectivo de Artistas Unidos por la Infancia,
conformado por representantes nacionales e internacionales, quienes participaron en acciones
publicas como Un Abrazo por la Infancia y diversas campafias en redes sociales, como muestra
de su apoyo a la promocién de una infancia sin violencia.

Otro elemento importante en el proceso de aprobacién de la Ley 30403 fue el rol de
los padres y madres de familia de los ninos, nifas y adolescentes de las organizaciones. Ga-
briel Herrera, integrante de CONNAUPI y miembro del equipo coordinador del CCONNA,
menciona que cuando los padres conocian el para qué de la labor que realizaban como organi-
zaciones de infancia, los respaldaban: “algunos papds dificilmente dan permiso, pero al saber
del tema sobre el cual ibamos a hablar y el contexto de los objetivos que teniamos, recibiamos
su apoyo. Es algo importante tener su apoyo para las cosas que puedas realizar” (G. Herrera,
comunicacién personal, 1 de junio de 2019).

La participacién de los nifios, nifas y adolescentes constituyé una herramienta transfor-
madora en su entorno familiar durante el proceso de incidencia para la aprobacién de la Ley
30403. Al respecto, Gabriel Herrera comparte su testimonio:

Mis papés solian creer que la tnica forma con la que podian corregir a sus hijos, no golpedn-
donos, pero si utilizando la violencia con la misma excusa que todos los papds dan: que es
porque les habia servido a ellos para que sean personas de bien. Pero al conocer que también
existen formas en las que pueden llevarse bien con sus hijos, incluso abrir esa confianza entre
padres e hijos a través de didlogo y negociacién para mejorar su relacion. Es algo chévere
que ha cambiado a mi propia familia, transformado directamente mi vida personal y mi vida
diaria. (Comunicacién personal, 1 de junio de 2019)

Asimismo, Flor de Marfa Concha refiere que, para algunos padres, este proceso en un
primer momento fue “chocante”: tener que cambiar una forma de relacionarse con sus hijos
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en la cual el castigo era vélido. Sin embargo, después de un periodo de reflexién y aprendizaje,
los padres se sumaron a las acciones que realizaban las organizaciones:
Anos después cuando mis hermanos eran mds grandes... ya vefa a mi pap4 acompanando
a mis hermanos en las marchas, en los pasacalles, en la elaboracién de pancartas, mi mamd
siempre haciendo las pancartas, saliendo o ayudando a llamar a otros padres, a otros vecinos,
convenciéndolos para que también se unan... después de haber pasado ellos su proceso de
adaptacidn, de reconcientizacién. (E. Concha, comunicacién personal, 28 de mayo de 2019)

Se observa asi que en las familias de los miembros de las organizaciones de infancia se dio un
proceso de cambio personal, que luego se proyecté en las relaciones familiares y comunitarias,
puesto que los padres llegaron a involucrarse en los esfuerzos para lograr la aprobacién de la Ley
30403. Sin embargo, en las entrevistas realizadas y en la informacién recopilada no se encuentra
evidencia de la existencia de organizaciones o colectivos conformados integramente por padres,
madres o cuidadores que participaran en el proceso de aprobacién de la ley en cuestién.

El educador Alejandro Cussidnovich reflexiona sobre este punto y senala al respecto que
la intervencién de los adultos suele tener lugar cuando son testigos de maltrato hacia los
nifios y su accién usualmente consiste en comunicar el hecho a instancias como la Policia
o el Serenazgo. Para Cussidnovich, el que no existiesen organizaciones de padres durante el
proceso de aprobacién tendria relacion con el “problema generalizado de que los nifos no son
considerados interlocutores vdlidos sobre los problemas” (comunicacién personal, 14 de junio
de 2019).

En la misma linea, Flor de Marfa Concha recuerda que durante su participacién en este
proceso de incidencia percibia escepticismo por parte de algunos adultos: “escepticismo su-
pongo porque no es comun ver a chicos que se metan en temas considerados no pertinentes
para nifos. . . Entonces supongo que ciertos adultos de pronto caen en eso de no creer en la
capacidad de los nifios” (comunicacién personal, 28 de mayo de 2019).

Otro elemento que destaca Cussidnovich es que para los padres de familia “el castigo estd
ligado a una orientacién correcta de la vida. Hay una instrumentalizacién de signos llamados
a cultivar el afecto, el vinculo positivo, utilizados para justificar el castigo: ‘si mis padres no me
hubieran pegado cuando era nino, no serfa lo que era hoy” (comunicacién personal, 14 de
junio de 2019). Se entiende asi que el castigo se usa como instrumento para procurar la forma-
cién de los nifios, en tanto parte de una intencién educadora, ignorando que ese tipo de préc-
ticas reproducen formas de dominacién, amenaza y violencia que repercuten en la sociedad.

CONNAUPI, como parte de la Campafa Infancia Sin Castigo, Infancia Sin Violencia,
realiz6 acciones de incidencia en el Congreso de la Reptblica del Perd, mediante entrevistas a
congresistas de diferentes grupos parlamentarios para informarles sobre el impacto que tendria
la ley contra el castigo en la proteccién de sus derechos, asi como para obtener el compromi-
so de los parlamentarios con la aprobacién de dicho proyecto de ley. Otra actividad fueron
vigilias realizadas en el frontis del Congreso de la Republica, con la intencién de incidir para
que el proyecto sea debatido en el pleno (Instituto de Formacién de Adolescentes y Nifios Tra-
bajadores, 2015). Finalmente, en diciembre de 2015, se logré la aprobacién de la Ley 30403.

Luego de la aprobacidn, refiere Flor de Marfa Concha, los miembros de las organizaciones
eran conscientes de que se trataba tnicamente de un primer paso, que no iba a significar un
cambio inmediato en las pricticas de crianza, pero si otorgaba un respaldo legal (comunica-
cién personal, 28 de mayo de 2019).
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Para Gabriel Herrera, la aprobacién de la Ley 30403 significé un logro importante y con-
juntamente una responsabilidad:
Me senti muy contento por haber participado en el proceso de lucha porque fue importante,
pero también senti que habfa una responsabilidad como organizacién de seguir difundien-
do la ley. . . dijimos que no era un final sino un inicio porque ahora tocaba que todas las
personas dentro de la sociedad se enteren de que la ley existe y la conozcan. (G. Herrera,
comunicacién personal, 1 de junio de 2019)

Tras la aprobacién de la Ley 30403, organizaciones como Save The Children y World
Vision Pert, en colaboracién con la Asociacién Salgald para el Desarrollo, con apoyo de la
Defensoria del Pueblo y el Ministerio de Justicia, crearon plataformas virtuales para difundir-
la, mediante dos cursos virtuales llamados Infancia Sin Violencia. El primero se llevé a cabo
en 2017 y el segundo en 2018, y ambos estuvieron dirigidos a brindar herramientas para crear
acciones que contribuyan a la erradicacién de la violencia contra la infancia y la adolescencia
(World Vision, 2018).

Asimismo, INFANT inicié en 2016 la campafa El Poder de la Ternura, la cual tiene como
objetivo “ponerle fin a la violencia fisica contra los nifios y nifas en nuestros hogares, escuelas,
barrios y nuestra sociedad en general; y promover una cultura de crianza y educacién con
ternura y amor hacia los nifios, nifias y adolescentes del Perd” (INFANT, s.f., pérr. 2). Como
parte de esta campafia, en septiembre de 2018, con el apoyo y participacién de la Adjuntia
para la Nifiez y la Adolescencia de la Defensoria del Pueblo, se realizé el simposio Retos para la
Implementacién de la Ley 30403, que Prohibe el Uso del Castigo Fisico y Humillante contra
los Nifios, Nifias y Adolescentes, dirigido a servidores publicos.

Abordaje de los medios de comunicacién nacional

Los medios de comunicacién fueron uno de los espacios donde se visibilizé la participa-
cién de las organizaciones de infancia a favor de la aprobacién de la ley contra el castigo.

Se realiz6 una busqueda en el navegador Google empleando diversas combinaciones de los
términos Ley 30403; aprobacion; noticias; debate; pleno del Congreso; nivios organizados; organi-
zaciones de ninos, nifias y adolescentes; reglamento; castigo fisico; castigos corporales. En el panora-
ma de lo comunicado por los medios de informacién peruanos, se encontré la explicacién de
un marco legal, cifras respecto a los casos de violencia, iniciativas de la sociedad civil y el rol del
Estado ante el problema de la violencia hacia la infancia’.La revision del contenido difundido

5  https://andina.pe/agencia/noticia-lanzan-congreso-campana-propone-usar-dialogo-y-ternura-crianza-ni-
nos-644885.aspx
https://andina.pe/agencia/noticia-ninos-y-ninas-pidieron-una-educacion-basada-el-dialogo-y-libre-violen-
cia-627290.aspx
https://laley.pe/art/3012/padres-no-tienen-el-derecho-de-corregir-moderadamente-a-sus-hijos
https://elcomercio.pe/peru/8-mil-menores-han-sido-victimas-violencia-ano-238359
https://elcomercio.pe/peru/ninos-piden-apruebe-reglamento-ley-maltrato-infantil-noticia-512963
https://elcomercio.pe/lima/pacto-ternura-ninos-peru-225087
hteps:/fwww.elpopular.pe/actualidad-y-policiales/2016-12-09-maltrato-infantil-casi-19-mil-denuncias-de-vio-
lencia-contra-menores-de-edad
https://elcomercio.pe/peru/violencia-infantil-15-951-casos-atendieron-enero-mayo-noticia-530442
hteps://rpp.pe/peru/actualidad/cinco-claves-del-reglamento-contra-el-castigo-fisico-y-humillante-hacia-meno-
res-noticia-1128512
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por los medios de comunicacién permitié notar que estos suelen reproducir ciertas representa-
ciones sociales sobre la infancia: una infancia que ocupa el rol de victima, no de protagonista,
con lo que desconoce sus derechos y la coloca en la posicién de una poblacién vulnerabilizada,
no por una cualidad intrinseca a esta, sino por el imaginario que de ella se tiene.

Desde la experiencia de los nifios, ninas y adolescentes organizados que tomaron parte
del proceso de incidencia para la aprobacién de la Ley 30403, respecto de su participacién en
medios de comunicacién, Flor de Marfa Concha recuerda lo siguiente:

En algunos medios ponian titulares como “Ninos piden que sus papds no les peguen...” y
pasaban imdgenes de nifos y no éramos nosotros, eran imagenes de nifios llorando arrinco-
nados y una sombra de un papd golpedndolo y luego pasaban creo cinco segundos de nuestra
campafia y ya... Nosotros estdbamos tratando de cambiar esta visién que tienen de los nifios
de victimas a protagonistas... Por otro lado, si nosotros deciamos, habldbamos, queremos
tal ley, queremos ir al congreso... escuchaba por ahi: “no, si los han preparado, los han ma-
nejado” y yo decia: “no senor yo he leido”. (Comunicacién personal, 28 de mayo de 2019)

En este testimonio se evidencia un trato diferenciado hacia las opiniones de los nifos y
nifias, el cual pone en tela de juicio el origen de sus argumentos, los acusa de ser manipulados
por adultos y muestra desconocimiento respecto de su derecho a expresar su opinién a partir
de la formacién de un juicio propio (ONU, 1989).

Como sefiala Cussidnovich, “el solo hecho de que los nifios no sean lo suficientemente es-
cuchados sobre lo que piensan sobre algunos problemas, es maltrato. Entonces, no existo” (co-
municacién personal, 14 de junio de 2019). Cuando se niega a los nifios, ninas y adolescentes
su derecho a ser escuchados, a expresar sus opiniones, a participar, a presentar sus propuestas
y a que estas sean realmente tomadas en cuenta, se les invisibiliza.

Conclusiones y Recomendaciones

El rol del Estado es preponderante en la proteccién de los derechos de la infancia. Sobre la
base de la evidencia analizada, se identificé que su accionar consiste sobre todo en emitir nor-
mativas y politicas publicas, especialmente en instituciones de rectoria nacional. Sin embargo,
se observa que se requiere mayor difusién en relacién a estas iniciativas, asi como una mejor
articulacion entre los distintos niveles de la estructura del Estado y la sociedad.

El rol de las ONNAS fue fundamental para la aprobacién de la Ley 30403, pues fueron
estas las que desarrollaron un proceso de mds de cinco afos para lograrlo, durante el cual co-
hesionaron el trabajo de diversas organizaciones vinculadas a las infancias y tuvieron que hacer
frente al desconocimiento de un sector de la sociedad respecto de su participacién coprotagd-
nica como parte activa del tejido social.

Los factores que favorecieron el reconocimiento de los derechos de los nifos, nifas y
adolescentes, entre ellos el derecho a vivir una vida libre de violencia, fueron el viraje hacia la

https://lamula.pe/2015/12/21/congreso-aprueba-ley-que-prohibe-violencia-contra-la-infancia/inversionenlain-
fancia/

https://larepublica.pe/sociedad/1203640-menores-podran-denunciar-ante-la-policia-a-padres-agresores
https://larepublica.pe/sociedad/1179505-defensoria-urge-ley-que-prohiba-el-castigo-fisico-como-for-
ma-de-crianza-de-ninos
https://diariocorreo.pe/peru/realizaran-campana-en-contra-del-maltrato-infantil-694868/
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doctrina de la proteccién integral, la aprobacién de la Convencién sobre los Derechos del Nisio,
la participacién de las organizaciones de infancia, y el trabajo realizado de manera sistemdtica
por instituciones del Estado como la Defensorfa del Pueblo y el MIMP.

Existe la necesidad de sistematizar una metodologia desde una mirada constructivista para
el trabajo articulado entre organizaciones del Estado, la sociedad civil y las ONNAS, que
contribuya a alcanzar una real participacién de la infancia que se traduzca en implementacién
de propuestas que recojan sus voces. Las normas son necesarias, pero insuficientes; se requiere
“crear” una conciencia colectiva donde se reconfiguren los vinculos desde el coprotagonismo.

Los factores que limitan el reconocimiento de los derechos de la infancia, y promueven su
invisibilizacién, son la falta de conocimiento y reconocimiento a las organizaciones de nifios,
nifas y adolescentes, asi como el desconocimiento respecto de las capacidades que se forta-
lecen en los miembros de las organizaciones como consecuencia de su participacién en estas.

Se requiere la promocién de una accién social movilizadora que involucre a padres, madres,
nifios y nifias como participes activos en procesos de aprendizaje de pautas de crianza sin vio-
lencia, asi como el acompanamiento de instituciones del Estado mediante la difusién en medios
de comunicacién de mensajes sobre una convivencia basada en el respeto mutuo, y el reconoci-
miento de las potencialidades del otro, especialmente de los nifios, nifias y adolescentes.

Desde la sociedad civil, las organizaciones de infancia pueden realizar acciones de inciden-
cia en las comunidades, y con sectores especificos como servidores publicos y todas aquellas
personas que trabajen en dmbitos vinculados a la infancia para difundir la Ley, su reglamento y
las medidas necesarias para ponerla en prictica. Es importante que estas medidas nazcan desde
los espacios de participacién de las infancias, a fin de que recojan su voz.
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Adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 19 de octubre de 2011
—Resolucidn 66/138—, este tercer protocolo facultativo instaura un procedimiento de
comunicaciones en virtud del cual los particulares —incluidos nifios, nifas y adolescen-
tes— pueden dirigirse al Comité de los Derechos del Nifio alegando presuntas vulneracio-
nes de los derechos contenidos tanto en la Convencién sobre los Derechos del Niro como
en sus dos protocolos facultativos sustantivos del ano 2000. Ante dicho panorama, el
planteamiento del presente estudio se centra en un andlisis pormenorizado de las nuevas
competencias atribuidas al Comité de los Derechos del Nifio a tenor del mentado tercer
protocolo facultativo. Efectivamente, al dotar al comité de una facultad cuasi jurisdiccio-
nal, al reconocérsele la posibilidad de recibir y resolver quejas individuales presentadas
por sujetos o grupos de sujetos, muta, en cierta medida, la conceptualizacién tradicional
que hasta el momento se tenfa del citado érgano ginebrino, y de sus formas de interven-
cién e incidencia social.

El 14 de abril de 2014, tres meses después del depdsito en poder del Secretario General

de las Naciones Unidas del décimo instrumento de manifestacién de voluntad requerido, se
logré, gracias a la ratificacién de Costa Rica, alcanzar el umbral minimo para que entre en
vigor de forma general el mencionado protocolo facultativo de la Convencidn sobre los Derechos

del Nifio relativo a un procedimiento de comunicaciones.
Adoptado por la Asamblea General el 19 de diciembre de 2011 —Resolucién 66/138—, este

protocolo instaura un procedimiento de comunicaciones individuales en virtud del cual “per-
sonas o grupos de personas que se hallen bajo la jurisdiccién de un Estado Parte y que aleguen
ser victimas de una violacién por ese Estado de cualquiera de los derechos enunciados en la
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Convencién sobre los Derechos del Nifio ylo en sus Protocolos Facultativos sustantivos™ (ONU,
2011, art. 5) pueden instar al Comité de los Derechos del Nifio para que se pronuncie acerca
de tal controversia. Asimismo, también se prevé la posibilidad de que el requerimiento sea
presentado por otro Estado —a través de comunicaciones interestatales—, o incluso que el pro-
cedimiento se inicie de oficio, a instancia del propio comité, si este recibe evidencias fehacien-
tes de violaciones graves o sistemdticas de los derechos de la nifiez. Efectivamente, junto con
las denominadas comunicaciones individuales, el Protocolo Facultativo de la Convencion Sobre
los Derechos del Nifio Relativo a un Procedimiento de Comunicaciones como Nuevo Mecanismo
de Denuncia, tercer protocolo facultativo, también desarrolla el izer procedimental que debe
seguirse en el caso de las comunicaciones interestatales: las hace depender de una cldusula de
inclusién —opting o contracting in—, asi como de un procedimiento de investigacién de oficio
para supuestos de violaciones graves o sistemdticas®, subordinado, en este caso, a una cldusula
de exclusién —opting o contracting our—.

La entrada en vigor del protocolo facultativo de 2011 constituye, en definitiva, un verda-
dero hito en la historia del sistema universal de proteccién de los derechos humanos, pues, a
partir de ese preciso instante, “todos los tratados de derechos humanos del sistema de Naciones
Unidas dotados de érganos propios de supervision” (Riquelme, 2014, p. 13), sin excepcién
alguna, cuentan ya con un mecanismo directo de denuncia de vulneraciones de su articulado’.

Otro elemento digno de ser tomado en consideracién radica en que, a pesar de que este
tipo de instrumentos fueron inicialmente concebidos en la ONU pensando tnica y exclusi-
vamente en los derecho civiles y politicos —derechos de primera generacién—, hoy en dia tal
afirmacién debe ser puesta en entredicho, ya que sus competencias se extienden a los derechos
econémicos, sociales y culturales —derechos de segunda generacién— (Riquelme, 2014, p. 13).
Muestra de ello es la aprobacién y entrada en vigor tanto del Protocolo Facultativo del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, como del mentado tercer protocolo

2 Estos son los protocolos facultativos relativos a la venta de nifios, la prostitucién infantil y la utilizacion de nifios
en pornografia, y a la participacién de nifios en conflictos armados.

3 El protocolo —en el articulo 12.1- permite, asimismo, a los Estados partes formular tal declaracién de voluntad
con respecto a todos o solo algunos de los instrumentos bajo supervisién del Comité de los Derechos del Nifio,
es decir, la Convencidn y los dos protocolos facultativos sustantivos del afio 2000.

4 El Comité de los Derechos del Nifio “[sugirid] que su competencia para iniciar investigaciones atafie a los casos
de “violaciones graves y repetidas” de la Convencién més que a los de “violaciones graves o sistemdticas”. Encuen-
tra que el adjetivo “sistemdtico” es demasiado restrictivo, ya que de él se desprende que el Estado ejerce una po-
litica deliberada de violacién de los derechos del nifio. Ademds, habria que afiadir a este articulo una disposiciéon
en la que se indique que el Comité elaborard normas para establecer criterios con los que definir las “violaciones
graves y repetidas” (Asamblea General de las Naciones Unidas, 2010d, pérr. 21).

5  Estos 6rganos, algunos de los cuales también pueden tratar cuestiones relativas a los derechos de la infancia y la
adolescencia, son los enumerados a continuacién: el Comité de los Derechos Humanos; el Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales; el Comité contra la Tortura; el Comité para la Proteccién de los Derechos de
todos los Trabajadores Migratorios y sus Familias; el Comité de los Derechos de las Personas con Discapacidad;
el Comité contra las Desapariciones Forzosas; el Comité para la Eliminacién de la Discriminacion Racial; y el
Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer. En palabras de Cardona Llorens, con este
protocolo facultativo “los nifos dejan de ser mini-personas con mini-derechos, para ser definitivamente personas
con derechos plenos que pueden hacer valer no solo en el 4mbito interno sino también en el internacional”
(2012, p. 65). Por su parte, de acuerdo con Carmona Luque, la doctrina-jurisprudencia derivada de este meca-
nismo especializado “debe contribuir significativamente a la interpretacién de la convencién, asi como beneficiar
a los mecanismos y 6rganos nacionales, regionales e internacionales” (2011, p. 143).
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de la Convencién sobre los Derechos del Nifio®. El primero las extiende por su evidente adscrip-
cién a esta tipologia de derechos, y el segundo, por partir de un enfoque omnicomprensivo
que considera que todos y cada uno de los derechos humanos contenidos en el articulado de
la convencién de 1989 son indivisibles e interdependientes entre si.

A pesar de lo apuntado uz supra, un dato preocupante que deberia llevar a la reflexién es el
reducido nimero de ratificaciones que ha obtenido este tercer protocolo facultativo; han sido
solo 44, frente a las 168 del protocolo facultativo sobre la participacién de ninos en los con-
flictos armados y las 175 del relativo a la venta de nifios, la prostitucién infantil y la utilizacién
de nifios en pornografia. Es mds, de los 44 Estados que lo han ratificado, dnicamente 12 han
reconocido de manera expresa la competencia del Comité de los Derechos del Nino para en-
tender las comunicaciones entre Estados —articulo 12—7. Sin lugar a dudas, estas cifras denotan
el escaso interés que ha suscitado entre los Estados, al menos por el momento, la posibilidad
de dotar al 6rgano de supervisién de la Convencion sobre los Derechos del Nirio de atribuciones
de cardcter cuasi jurisdiccional®.

En el presente articulo se realizard un andlisis pormenorizado de cudles son las principales
caracteristicas que identifican al tercer protocolo facultativo de la Convencidn sobre los Derechos
del Nifio, relativo a un procedimiento de comunicaciones. En primer lugar, se hard referencia a
los origenes del famoso texto internacional, asi como al estudio de su proceso de implantacién
y desarrollo. Una vez efectuada esta declaracién general de intenciones, se profundizard en el
iter procedimental que deben seguir las llamadas comunicaciones individuales: quién ostenta
legitimaci6n activa para su presentacién, en qué consisten las medidas de proteccién y pro-
visionales que pueden ser adoptadas por el Comité de los Derechos del Nifio, cudles son las
causales de inadmisibilidad previstas en el propio protocolo facultativo y en qué se concreta el
resultado final de este procedimiento cuasi jurisdiccional, entre otros. Luego, se mencionard
el mecanismo de reclamacidn interestatal previsto por el protocolo facultativo de 2011. En
particular, se indagard en los motivos que provocan que este recurso no sea particularmente
atractivo para los Estados, lo que se traduce en una infrautilizacién del mismo. Por dltimo,
se relatard la manera en la que el Comité de los Derechos del Nino puede actuar de oficio en
caso de violaciones graves o sistemdticas contra los derechos de la nifiez por actos u omisiones
de un Estado parte.

6 Para Riquelme Cortado (2014, pp. 12-13), un elemento a resaltar de la entrada en vigor de este protocolo
facultativo del afio 2011, radica en el hecho de que, al igual que ocurriera con la entrada en vigor del Protocolo
Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, de 10 de diciembre de 2008, el
procedimiento se extiende por vez primera a los “derechos econémicos, sociales y culturales, tradicionalmente
considerados de segunda generacién por imponer no obligaciones de resultado como las derivadas de los dere-
chos civiles y politicos, sino meras obligaciones de comportamiento progresivo supeditadas a la disponibilidad de
recursos y a la politica econdmica y social estatal”. En un sentido similar se pronuncia Saura Estapa (2013, pp.
53-80). También De Beco pone de relieve esta circunstancia (2013, p. 368).

7  Estos Estados fueron Albania, Bélgica, Chile, Reptblica Checa, Finlandia, Alemania, Italia, Liechtenstein, Por-
tugal, Eslovaquia, Eslovenia y Suiza.

8  Siguiendo esta misma logica, Smith (2010) hace eco de la histérica poca utilizacién de este tipo de mecanismos
cuasi jurisdiccionales en el seno de las Naciones Unidas. Una pequena luz de esperanza se atisba en el horizonte
al comprobar que durante los tltimos afos ha habido una tendencia al alza con respecto al nimero de comunica-
ciones presentadas ante el Comité de los Derechos del Nifio. Para ser mds exactos, de las 32 comunicaciones que
han sido aceptadas a trdmite desde el mes de abril de 2014, 27 lo fueron durante el afio 2017, lo cual denota un
ligero cambio de tendencia.
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Origen del Tercer Protocolo Facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio

Para conocer el verdadero origen de los mecanismos cuasi jurisdiccionales que habilitan
a cada uno de los érganos colegiados previstos en las diferentes convenciones de derechos
humanos de la ONU —en este caso, el Comité de los Derechos del Nifo— para admitir y
analizar comunicaciones individuales, uno debe remontarse a los primeros afios de vida de la
organizacién. Asi, la Carta consagré la obligacién de los Estados de respetar y garantizar los
derechos humanos, lo que desperté grandes esperanzas entre los/as ciudadanos/as y motivé la
afluencia a la sede de la ONU de una gran cantidad de comunicaciones que denunciaban vio-
laciones de derechos humanos. Tal circunstancia provocé que se planteara seriamente la duda
acerca de si la organizacién ostentaba o no, en virtud de la Carta, competencias para tramitar
tales requerimientos, asi como para darles debida respuesta. Finalmente, ante tal tesitura, la
Comisién de Derechos Humanos abdicé en 1947 de la posibilidad de intervenir directamente
en ese tipo de cuestiones’.

De esta manera, la posibilidad real de presentar comunicaciones individuales se reconocié
por vez primera en el articulo 14 de la Convencion para la Eliminacion de la Discriminacion
Racial de 1965. Paralelamente, también trat6 de incorporarse una previsién idéntica en el
articulado del coetdneo Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966 (PIDCP);
sin embargo, fruto de las profundas desavenencias surgidas al respecto, se optd, a iniciativa
de la delegacién libanesa, por desarrollar dicha posibilidad en un instrumento separado, para
favorecer con ello que aquellos Estados que no desearan reconocer tal posibilidad no tuvieran
la obligacién de hacerlo. De este modo, se adopté el primer protocolo facultativo al PIDCP,
el cual dota al Comité de Derechos Humanos de la competencia para recibir y resolver comu-
nicaciones individuales de forma similar a lo ya estipulado en el articulo 14 de la Convencién
para la Eliminacién de la Discriminacion Racial.

Por otro lado, el Comité de los Derechos del Nifio afirmé en tal ocasién que “[estudiaria]
la posibilidad de iniciar los debates sobre un protocolo facultativo de la Convencién que la
dote de un mecanismo de presentacién de comunicaciones individuales, a fin de velar por la
existencia de recursos juridicos a nivel internacional” (“Informe del Comité de los Derechos
del Nifo”, 1999, pdrr. 291.j)"°. Tiempo después, durante los actos de conmemoracién de
su décimo aniversario (1999)", volvié a plantearse nuevamente la cuestidn, sin resultados

Para mds informacién, ver Ochoa Ruiz (2004, pp. 288-292) y Carlson & Gisvold (2003, pp. 9-13).

10 En aquel entonces solo tres tratados internacionales de derechos humanos prevefan un mecanismo de control
dotados de tales caracteristicas: la Convencidn sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacién Racial
(1966, art. 14), el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (por virtud de su primer protocolo facultativo,
de 1966) y la Convencién contra la Tortura (1984, art. 22). Para mds informacién, ver Langford y Clark (2010, p.
374).

11 No se debe olvidar que la Unién Africana aprobé en 1999 la Carta Africana sobre los Derechos y el Bienestar del
Nifio Africano, y que este tratado internacional habilité, en su articulo 44, al Comité Africano de Expertos sobre
los Derechos y el Bienestar del Nifo a recibir comunicaciones individuales de denuncia relativas a violaciones de
los derechos contenidos en la mentada Carta. Ademds, en marzo de 2011, el comité adoptd su primera resoluciéon
frente a una comunicacién presentada por el Institute for Human Rights and Development in Africa y por la
New York-based Open Society Justice Initiative, en representacion de los nifos y nifias descendientes de Nubia
residentes en Kenia. El comité llegd a la conclusion de que el gobierno keniano habfa incurrido en multiples
vulneraciones de la Carta Africana sobre los Derechos y el Bienestar del Nifio Africano (articulos 6.2, 6.3, 6.4, 11.3
y 14.2) y le recomendé adoptar todas las medidas necesarias para subsanar esa situacion (African Committee on

the Rights and Welfare of the Child, 2011).
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destacables'?. Fue en el afio 2009, con ocasién de los actos de celebracién del 20° aniversario
de la Convencidn, que se dieron los elementos necesarios para abordar por fin su estudio en
profundidad (Phillips, 2013).

Efectivamente, la ratificacién casi universal de la Convencién y de sus dos protocolos
facultativos sustantivos del ano 2000, asi como el hecho de que los demds tratados bésicos
de derechos humanos ya dispusieran de un procedimiento de comunicaciones, fue lo que
principalmente tomé en consideracién el Consejo de Derechos Humanos para decidir crear
un grupo de trabajo abierto —open-ended working group— encargado de estudiar la posibilidad
de elaborar un protocolo facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Nizio relativo a un
procedimiento de comunicaciones™. En el primer periodo de sesiones —diciembre de 2009—
numerosos Estados y especialistas en la materia subrayaron el valor afiadido del procedimiento
en la medida en que reforzaria la condicién de los nifios y las ninas como sujetos titulares de
derechos y les brindaria la oportunidad de ser oidos, asi como de ejercer sus derechos de forma
auténoma, dados su edad y estado de madurez (Carmona Luque, 2011).

El segundo periodo de sesiones del Grupo de Trabajo ocurri6 en dos momentos claramen-
te diferenciados: del 6 al 10 de diciembre de 2010, y del 10 al 16 de febrero de 2011. Durante
el primero de los encuentros, se llevé a cabo una relectura, articulo por articulo, del primer
borrador del protocolo facultativo' y, acto seguido, sobre la base de los debates suscitados, el
presidente preparé un texto revisado de la propuesta’®. De ese modo, el segundo encuentro
sirvié para analizar y discutir en profundidad el contenido del segundo borrador del docu-
mento. Para facilitar dicha labor, el presidente del grupo de trabajo dividié los preceptos del
protocolo en tres grandes bloques: aquellos sobre los que ya existia consenso, aquellos sobre
los que se podia alcanzar un acuerdo con simples modificaciones, y, por tltimo, los articulos
mds controvertidos.

El texto fue redactado en plazos relativamente cortos, pues en poco mds de un afio desde
que se iniciaron las labores del Grupo de Trabajo se contaba ya con un proyecto de protoco-
lo'®. Asi, el 16 de febrero de 2011, el grupo presidido por el St. Stefének aprobé el referido do-
cumento y lo envié al Consejo de Derechos Humanos. Poco después, por Resolucién 17/18,
del 17 de junio de 2011, este aprobé su contenido por consenso y lo recomendé a la Asamblea
General, la cual lo adopté el 19 de diciembre de 2011 sin necesidad de someterlo a votacién
—tal como sefala la Resolucién 66/138-".

12 Para mds informacidn al respecto, ver Beco (2013, p. 369).

13 La iniciativa de aprobar un nuevo protocolo con esta finalidad surgié de un grupo reducido de Estados (Chile,
Egipto, Eslovenia, Eslovaquia, Finlandia, Francia, Kenia, Maldivas, Tailandia y Uruguay), los mismos que con-
tribuyeron a la aprobacién de la citada resolucion del consejo. Para més informacién, ver Consejo de Derechos
Humanos (2009).

14 El primer borrador puede consultarse en Asamblea General de las Naciones Unidas (2010c¢). Asimismo, para un
comentario detallado de este documento, ver Langford y Clark (2010, pp. 1-7).

15 El borrador revisado puede consultarse en Asamblea General de las Naciones Unidas (201 1a).

16 Para mds informacién, ver Asamblea General de las Naciones Unidas (2010b).

17 Para mds informacién, ver Riquelme Cortado (2014, pp. 27-28).
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Procedimiento de Comunicaciones Individuales

Legitimacidn activa y medidas de proteccién

Toda persona “o grupos de personas sujetas a la jurisdiccién de un Estado parte que afir-
men ser victimas de una violacién por el Estado parte de cualquiera de los derechos enuncia-
dos en” (ONU, 2011, art. 5.1) la CDN y/o en sus protocolos facultativos sustantivos ostentan
legitimacidn activa para presentar comunicaciones individuales ante el Comité de los Dere-
chos del Nifo. Para ello, por supuesto, deben reunir los requisitos de admisibilidad recogidos
en el articulo 7 del propio protocolo.

Lo anterior se entiende sin exclusién alguna por razones de edad, no solo porque en todo
momento tanto el protocolo —articulo 5— como su reglamento —articulos 12 y 13— utilizan
la nocién de persona'®, sino también porque la mentada legitimacidn se reconoce con inde-
pendencia de que el Estado parte contra el que se dirige la comunicacién reconozca o no la
capacidad juridica del denunciante —articulo 13.1 del reglamento—. Es decir, a pesar de que la
normativa doméstica del Estado demandado no se reconozca a las personas menores de edad
como con autonomia suficiente para presentar por s{ mismas requerimientos ante instancias
resolutivas de conflictos, el comité, atendiendo a la edad y estado de madurez del sujeto —por
el principio de la autonomia progresiva—, puede hacer caso omiso de tales limitaciones". En
caso contrario, podria darse la paradoja de que otros mecanismos cuasi jurisdiccionales crea-
dos en el seno de otros tratados internacionales de la ONU en materia de derechos humanos
fueran mds accesibles a las demandas de las personas menores de edad que el propio Comité
de los Derechos del Nifio®.

Asimismo, se puede “[presentar] una comunicacién en nombre de una persona o un grupo
de personas, se requerird su consentimiento, a menos que el autor pueda justificar el actuar en
su nombre sin tal consentimiento” (ONU, 2011, art. 5.2). Por lo tanto, el Comité, siempre
que existan dudas fundadas, carga con la responsabilidad de indagar sobre si dicho consenti-
miento se ha obtenido o no mediante presiones o incitaciones indebidas, y si redunda, efecti-
vamente, en el interés superior del nifio/a.

Cabe, ademds, presentar comunicaciones en nombre de la presunta o presuntas victimas
sin contar con tal consentimiento expreso, siempre que el autor o los autores®! de la comunica-
cién puedan justificar sus actos y el comité considere que la comunicacién responde al interés
superior del nifo/a. En esos casos, cuando ello sea posible, la presunta o presuntas victimas
en cuyo nombre se actda deben ser informadas; asimismo, debe tomarse en consideracién su
opinidn, en consonancia con su edad y estado de madurez.

18 Durante el segundo periodo de sesiones del Grupo de Trabajo abierto encargado de elaborar un borrador de
g p p ) g
protocolo facultativo, se consideré que el derecho a presentar una comunicacién debia adjudicarse a “personas o
grupos de personas” por ser éste un concepto mds amplio que el de “nifios o grupos de nifios” (Asamblea General
de las Naciones Unidas, 2011b, pdrr. 38).

19 Para mds informacién, ver Maravall Buckwalter (2019, pp. 13-17).

20 El propio Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha reconocido legitimacién activa a las personas menores
de edad en casos en los que existe un conflicto de intereses entre el nifio o la nifia y su representante legal, por
ejemplo, el caso A vs. United Kingdom, de 23 de septiembre de 1998.

21 De acuerdo con el articulo 12 del Reglamento, se entiende “por autor o autores de una comunicacién individual a

g |3
la persona o las personas que presentan la comunicacién individual, sean o no la presunta o las presuntas victimas”.
P! P! que p p p
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En conformidad con este dltimo punto, el protocolo dota de cobertura a la posibilidad,
ciertamente habitual en la prictica, de que grupos de nifos, nifias y adolescentes en situacién
de particular vulnerabilidad sean asesorados y representados por entidades de la sociedad ci-
vil —organizaciones no gubernamentales (ONGs)—. Ante tal circunstancia, el Comité de los
Derechos del Nifio debe admitir este tipo de comunicaciones siempre y cuando se desprenda
que son presentadas en nombre del o los afectados®. Por el contrario, no deben prosperar
los escritos de queja interpuestos por entidades privadas sin dnimo de lucro que aleguen, sin
mds, tener un “interés suficiente” en una cuestién, ya que con ello se corre el riesgo de llegar a
admitir denuncias meramente especulativas®.

En suma, si se interviene defendiendo los intereses de un grupo de personas —menores
de edad—, se requiere que estas estén directa y personalmente afectadas por la supuesta vul-
neracién de la Convencidén y/o protocolos facultativos sustantivos, lo que cierra la puerta a
una suerte de actio popularis®* contra la legislacién de los Estados partes”. En otras palabras,
quedan fuera del protocolo las comunicaciones colectivas, es decir, la posibilidad de que el Co-
mité reciba y examine comunicaciones provenientes de instituciones nacionales de derechos
humanos o de organizaciones no gubernamentales —tanto nacionales como internacionales—*°

22 Un ejemplo de ello son las comunicaciones presentadas contra el Estado espafiol por el trato irrogado al colectivo
de adolescentes migrantes en situacion irregular y sin referentes familiares, a los que, segin las comunicaciones
presentadas, se les deniega de forma sistemdtica su derecho migratorio. Para mds informacién, ver Comité de los
Derechos del Nifio (2015, 2018a, 2018d, 2018e y 2017b).

23 Para mds informacion, ver Beco (2013, p. 375).

24 Hasta el caso Nicholas Toonen vs. Australia (Comité de Derechos Humanos, 1994), el Comité de Derechos
Humanos, érgano colegiado de supervisién del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, mantuvo un
claro criterio: para ser considerada una victima, la persona demandante debia estar personalmente afectada por
la accién u omision del Estado parte. Sin embargo, a partir del mentado supuesto de hecho, esta linea jurispru-
dencial ha mutado en cierta medida. Asi, Nicholas Toonen, activista “por la promocién de los derechos de los
homosexuales en Tasmania,. . . Impugna dos disposiciones del Cédigo Penal de Tasmania, los apartados a) y ¢)
del articulo 122 y el articulo 123, por los que se consideran delitos diversas formas de contacto sexual entre hom-
bres, incluida cualquier forma de contacto sexual entre hombres homosexuales adultos, con su consentimiento y
en privado” (Comité de Derechos Humanos, 1994, pdrr. 2.1). El Comité de Derechos Humanos, “al examinar
la admisibilidad de la comunicacién. Con respecto a la cuestion de si el autor podia ser considerado victima en
el sentido del articulo 1 del protocolo facultativo, el Comité observé que las disposiciones impugnadas por el
autor no habfan sido aplicadas por las autoridades judiciales de Tasmania desde hacfa varios afios. No obstante,
considerd que el autor habfa hecho esfuerzos razonables para demostrar que la amenaza de aplicacién y los efectos
generalizados del mantenimiento de esas disposiciones sobre las pricticas administrativas y la opinién publica
le habian afectado y continuaban afectdndole personalmente, y que podian plantear cuestiones previstas en los
articulos 17 y 26 del Pacto. Por consiguiente, el Comité estaba convencido de que el autor podia ser considerado
victima en el sentido del articulo 1 del protocolo facultativo y que sus denuncias eran admisibles ratione tempo-
ris” (Comité de Derechos Humanos, 1994, pérr. 5.1). Un resumen detallado de esta evolucién se encuentra en
Zayas (2009, pp. 46-47).

25 El Comité de los Derechos del Nifio, instituciones nacionales de derechos humanos, ONGs y UNICEF se mos-
traron favorables a la inclusién de un procedimiento de comunicaciones colectivas en el protocolo facultativo, pues
estimaron que colmaba una laguna en los mecanismos de proteccién, en especial con respecto a los nifios y nifias
que pertenecen a grupos vulnerables, como aquellos internados en instituciones, y los que son victimas de prostitu-
cién o son sometidos a practicas tradicionales. Incluso se barajé la posibilidad de admitirlas a través de una cldusula
de opting o contracting in; es decir, permitir que cada Estado parte pueda declarar, al momento de firmar o ratificar
el protocolo o de adherirse a él, si reconocia la competencia del comité para recibir y examinar comunicaciones co-
lectivas. A pesar de ello, no lograron su cometido (Asamblea General de las Naciones Unidas, 2010d, pdrr. 13-15).

26 Para més informacion, ver Ravetllat Ballesté (2018, pp. 1-6; 2017a, pp. 255-306; 2017b, pp. 5-7).



236 ISAAC RAVETLLAT BALLESTE

que denuncien violaciones recurrentes de los derechos que conciernen a un grupo de presuntas
victimas en el cual no todas pueden ser debidamente identificadas®.

Finalmente, en cuanto a las medidas de proteccién, el Comité —mientras el procedimiento
siga abierto— puede solicitar a los Estados parte que adopten todas las medidas necesarias para
garantizar “que las personas sujetas a su jurisdiccién no sean objeto de ninguna violacién de
sus derechos humanos, maltrato o intimidacién como consecuencia de haberse comunicado
con el Comité o de haber cooperado con ¢l de conformidad con el presente Protocolo” (ONU,
2011, art. 4.1). Estas medidas de proteccién no deben confundirse con las medidas provisio-
nales o cautelares, pues su propésito no es prevenir dafios irreparables que afecten al objeto de
la comunicacién misma, sino proteger a personas que puedan sufrir consecuencias adversas en
relacién con los hechos denunciados en la comunicacion, o con su cooperacién con el Comité
en el esclarecimiento de los hechos investigados®.

Medidas provisionales
A tenor de lo preceptuado en el articulo 6.1 del protocolo facultativo —y desarrollado en
el articulo 7 del reglamento—, el
Comité, tras recibir una comunicacién y antes de pronunciarse sobre la cuestién de fondo, podrd en
cualquier momento dirigir al Estado parte de que se trate, para que este la estudie con urgencia, la
solicitud de que adopte las medidas provisionales que puedan ser necesarias en circunstancias excep-
cionales para evitar posibles danos irreparables a la victima o las victimas de la presunta violacién.

(ONU, 2011, art. 7)®

Diversas delegaciones, asi como expertos independientes —incluidos los miembros del Co-
mité de los Derechos del Nifio— y representantes de diversas ONGs mostraron su oposicién a
incluir en los mentados preceptos la expresién “en circunstancias excepcionales” (ONU, 2011,
art. 6.1) por considerarla excesivamente restrictiva, ademds de entender que la propia nocién
de dano irreparable ya refleja suficientemente el cardcter excepcional de este tipo de medida.

La no adopcién de medidas cautelares por el Estado parte después de recibir una solicitud

27 Si se admite, en cambio, esta posibilidad tanto en la Carta Africana sobre Derechos y el Bienestar del Niro de 1990,
como en el protocolo adicional de la Carsa Social Europea de 1995. Para més informacidn, ver Bekker (2013, pp.
1-29) y Belorgey (2011, pp. 787-806).

28 Estos preceptos son copia cuasi literal del articulo 11 del Prozocolo Faculrativo de la Convencion sobre la Elimina-
cién de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, de 6 de octubre de 1999, y del articulo 13 del Protocolo
Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, de 10 de diciembre de 2008.

29 Durante los debates de elaboracién del tercer protocolo facultativo se opind que estas medidas debian aplicarse
no solo a los nifos o nifas presuntamente victimas, sino también a los nifos o nifias implicados de alguna forma
en un procedimiento de comunicacién y los miembros de la familia, asi como los representantes que presentan
una comunicacién al comité, incluidas las organizaciones (Asamblea General de las Naciones Unidas, 2011b,
parr. 31).

30 Por ejemplo, en el caso I. A. M. vs. Dinamarca (Comité de los Derechos del Nifos, 2018¢), el Grupo de Trabajo
sobre las comunicaciones, actuando en nombre del comité, pidié al Estado parte —en este caso, Dinamarca— que
se abstuviera de devolver a la autora y a su hija a su pais de origen —Somalia— mientras su caso estuviera siendo
examinado por el comité. En virtud de ello, Dinamarca suspendié la ejecucién de la orden de expulsion contra
la autora y su hija. Algo similar acaecié en el caso Z. Y. y J. Y. vs. Dinamarca (Comité de los Derechos del Nifo,
2018f). En esta ocasion, el Grupo de Trabajo sobre las comunicaciones solicité al Estado parte —nuevamente
Dinamarca— que no expulsara de su territorio a los autores y a su hijo a Afganistdn mientras su caso estuviera
siendo conocido por el Comité. El Estado suspendid la ejecucién de la orden de expulsién.
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del Comité es considerada por este un incumplimiento de las obligaciones asumidas por el
mismo bajo la Convencidén sobre los Derechos del Nino. Ademds, atendiendo a los hechos espe-
cificos denunciados, la decisién de ejecutar medidas cautelares puede ser provisional. Ante tal
tesitura, el Estado es informado de que la adopcidén de tales medidas puede ser revisada a la luz
de la informacién que el propio Estado vaya suministrando al efecto.

Finalmente, e independientemente de si la solicitud para la adopcién de medidas caute-
lares tiene cardcter provisional o no, el Estado puede, en cualquier etapa del procedimiento,
instar al Comité para que levante dicha solicitud. La informacién proporcionada por el Estado
para justificar tal peticién debe ser precisa y enfocarse, preferiblemente, en temas vinculados
con la admisibilidad y evitar referirse al fondo del asunto. Una vez efectuado este requeri-
miento, el mismo es transmitido al autor de la comunicacién, por un plazo breve, para darle
la posibilidad de formular los comentarios que estime oportunos. Después de recibir dichas
observaciones, o de que expire el plazo establecido para que el autor las formule, el relator
especial o el grupo de trabajo adopta una decision al respecto sobre la base de la informacién
contenida hasta ese momento en el expediente.

Requisitos de admisibilidad de las comunicaciones individuales

Los requisitos de admisibilidad estdn enumerados en el articulo 7 del protocolo facultati-
vo, el cual, si bien lleva por ribrica admisibilidad, lista las causales que deben llevar al Comité
de los Derechos del Nifio a declarar inadmisible una comunicacién. En otras palabras, del
mentado precepto se extrae, a sensu contrario, los requisitos formales que debe reunir toda
comunicacién para que sea aceptada por el drgano ginebrino. A continuacién, se analizan
estos elementos.

No ser anénimas y presentarse por escrito. En primer lugar, es necesario que la co-
municacién no sea anénima y que se presente por escrito’. En ese sentido, en el formulario
debe precisarse con claridad: el nombre completo de la persona, y su nacionalidad y fecha de
nacimiento, asi como un domicilio a efectos de correspondencia con el Comité. Ademds, en
los casos en que la comunicacién se presenta en nombre de otra persona o un grupo de ellas

31 En un inicio, junto a la exigencia de que la comunicacién fuera por escrito, se preveifa que ello era sin perjuicio
de que el Comité de los Derechos del Nifo pudiera admitir evidencias no escritas en apoyo de las alegaciones
contenidas en las comunicaciones. Esta tltima mencién fue eliminada del redactado final del protocolo facultati-
vo —articulo 7.b—, a pesar de que existe un aparente consenso al respecto. Por ejemplo, el protocolo facultativo a la
Convencién sobre Derechos de las Personas con Discapacidad no contiene esta exigencia, por lo que el procedimiento
de comunicaciones estd adaptado a la posibilidad real de que personas en situacién de discapacidad, incluida la
discapacidad intelectual, puedan tener acceso al Comité de los Derechos de las Personas con Discapacidad. Pre-
cisamente por ello, el Reglamento de Aplicacién admite la posibilidad de que junto con la comunicacién presen-
tada por escrito se “proporcione material no escrito” (2013, art. 16.3.f) a fin de complementarla. La exclusién de
esta mencién del redactado del protocolo facultativo provocd las quejas de los representantes de las ONGs, mds
partidarios de incluir tal prevision en el texto del protocolo y no en sus reglas de procedimiento. Para mds infor-
macién, ver Erdem Tiirkelli, Vandenhole & Vandenbogaerde (2013, p. 39). De forma similar el propio Comité
de los Derechos del Nifio se ha pronunciado reiteradamente al respecto, al apuntar que “la plena aplicacién del
articulo 12 CDN exige el reconocimiento y respeto de las formas no verbales de comunicacién, como el juego, la
expresion corporal y facial y el dibujo y la pintura” (2009, pdrr. 21), asi como que “es necesario introducir meca-
nismos de denuncia y reparacion seguros y accesibles con competencias para examinar las denuncias formuladas
por los adolescentes” (2016, pdrr. 23).
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—tal y como lo autoriza el articulo 5.1 del protocolo y 13.2 del reglamento—, deberdn también
consignarse —ya que no podria ser de otra forma— los datos personales del o los representados.
En ese tltimo caso, es necesario adjuntar al formulario la autorizacién expresa del poderdante,
“a menos que el autor pueda justificar el actuar en su nombre sin tal consentimiento” (ONU,
2011, art. 5.2), siempre que ello obedezca, por supuesto, al interés superior del nifo/a o el
grupo de nifios/as presuntamente victimas de vulneraciones®.

De acuerdo con la prictica del Comité, es relevante destacar la importancia de tomar en
consideracidn si la persona que presenta la comunicacién es mayor o menor de edad. En el
primero de los casos, el escrito que contiene la queja debe ser inmediatamente reenviado por
el secretario general —Unidad de Solicitudes— al Grupo de Trabajo encargado de atender esa
comunicacién, incluso si prima facie pareciera que dicha peticion es fundadamente inadmisi-
ble. Asimismo, la Unidad de Solicitudes debe acusar recibo de la comunicacién empleando un
lenguaje amigable, con la mayor celeridad posible y dentro de las dos semanas siguientes a la
fecha de su recepcién. En el segundo de los supuestos, en cambio, cuando la comunicacién es
presentada por un adulto —incluidos los casos en los que actdian en representacién de un nifio,
nifia o adolescente—, la peticién debe ser examinada y validada por la Unidad de Solicitudes,
que podria llegar a rechazarla si la considera claramente infundada.

Finalmente, cabe notar que “[l]a identidad de toda persona o grupo de personas afectadas
por cualquier medida emprendida en virtud del protocolo no serd revelada piblicamente sin
su consentimiento expreso” (Comité de los Derechos del Nifio, 2013a, art. 3). Ademds, todas
las fases del procedimiento se desarrollan bajo una estricta confidencialidad. Solo se hace pu-
blico un resumen del procedimiento y del dictamen en los informes periédicos del Comité de
los Derechos del Nifio a la Asamblea General de las Naciones Unidas. Ahora, no deben con-
fundirse las nociones de anonimato y confidencialidad. Asi, la transmisién de la comunicacién
del Comité de los Derechos del Nifio al Estado parte demandado debe ser confidencial, es
decir, no pblica, lo que no significa anénima, pues tal circunstancia estaria en detrimento de
las facultades del Estado de examinar o de ofrecer una reparacién adecuada.

No constituir un abuso del derecho o ser incompatible con las disposiciones de la
Convencién y/o sus protocolos facultativos. La primera de las causales contenida en el ar-
ticulo 7.c del protocolo facultativo, en el cual se menciona como motivo de inadmisibilidad
que la comunicacién “no constituya un abuso del derecho a presentar tales comunicaciones”,
se debe entender, en realidad, como un intento de evitar la tentacién de contemplar al Comité
de los Derechos del Nifio como un érgano de apelacion ante una decisién doméstica que no
satisfaga las pretensiones del denunciante. De hecho, no es tarea del comité ginebrino revaluar
los hechos que motivaron la demanda en el orden interno, ni reinterpretar el derecho nacional
del Estado denunciado. Este mecanismo cuasi jurisdiccional no se erige en una cuarta instan-
cia, sino que, por el contrario, debe limitarse a analizar la adecuacién del comportamiento
estatal a las obligaciones asumidas conforme a la Convencién y los protocolos facultativos del
afio 2000.

Asimismo, el inciso segundo de esta causal de inadmisibilidad, que alude a la “[incompa-
tibilidad de la comunicacién] con las disposiciones de la Convencién y/o de sus protocolos

32 Para mds informacién, ver Beco (2013, p. 375).
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facultativos” (Comité de los Derechos del Nino, 2013a, art. 16.3.¢), ha sido utilizado por el
Comité para dejar fuera de su competencia aquellos supuestos de hecho en que la presunta
victima no acredita ser menor de edad®, o cuando la posible vulneracién de los preceptos
contenidos en la Convenci6n afecta a una persona adulta y no a un sujeto que no ha alcanzado
todavia los 18 afios de edad*.

No existir otro procedimiento de investigaciéon o solucién internacional. El Comité
de los Derechos del Nifio tampoco admitird aquellas comunicaciones sobre un asunto que ya
esté siendo o haya sido examinado “en virtud de otro procedimiento de investigacion o arreglo
internacional” (ONU, 2011, art. 7.d)*. Se trata de la consagracién convencional del principio
non bis in idem, que supone que las presuntas victimas de violaciones de derechos humanos
que se encuentren bajo la jurisdiccién de un Estado que ha aceptado varios procedimientos de
comunicaciones —mecanismos cuasi jurisdiccionales— y que, ademds, reconoce competencias
a instancias jurisdiccionales supranacionales —como podrian ser el Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos o la Corte Interamericana de Derechos Humanos—, deberdn decantarse por
una de esas hipotéticas vias.

Cada una de esas posibles alternativas presenta ciertas ventajas e inconvenientes, por lo
que resulta imprescindible analizar con la debida cautela los pros y contras que ofrece cada
una de ellas:

- DPosibilidad de actuar a partir denuncias individuales

- Coste econémico aparejado (por ejemplo, algunos procedimientos requieren la inter-

vencién de abogado y otros, como los de Naciones Unidas, no)

- DPosibilidad de obtener una reparacién a través del mecanismo utilizado

33 Esto sucede en el caso Y. M. vs. Espana (Comité de los Derechos del Nifio, 2018e), en el cual la Policfa Nacional
espafiola intercepté una patera en la que viajaba el autor de la comunicacion, de nacionalidad argelina, cuando
pretendia acceder de forma irregular a territorio espafiol. En el momento de su detencidn, este, que se encontraba
indocumentado, manifestd ser menor de edad. No obstante, tras practicrsele pruebas médicas dseas para com-
probar tal afirmacién, se consider6 por parte de las autoridades espafolas que la persona tenfa 18 afios. Frente a
la queja individual presentada ante el Comité de los Derechos del Nifo, este considera, sin pronunciarse sobre la
cuestién de fondo, que existe un documento oficial expedido por el Consulado de Argelia en Barcelona —lugar al
cual habia sido trasladado el autor— en que se constata que el mismo era mayor de edad. Asi, sobre la base de tal
evidencia, declara inadmisible la comunicacién por ser “incompatible con las disposiciones de la Convencién”.
Para un andlisis actualizado de la situacién que viven en Espaiia las personas menores de edad inmigrantes no
acompafiadas, ver Garcfa Espafa (2016, pp. 1-27).

34 Tal afirmacién se da sobre la base del caso A. A. A. vs. Espaia (Comité de los Derechos del Nifos, 2016a). La
autora es tfa paterna de una nifa de tres afios de edad y mantiene un enfrentamiento con su hermano, padre
de la nifa, y la esposa de este. Ello, junto a unos supuestos problemas familiares de herencia, propiciaron que
el matrimonio perdiera todo contacto con la familia paterna, incluida la autora, y que se impida todo contacto
de sus miembros con la pequefia. Asi, A. A. A., mayor de edad, tras agotar todos los recursos internos disponi-
bles solicitando un régimen de visitas entre ella y su sobrina, presenté una comunicacién ante el Comité de los
Derechos del Nifio, en nombre propio y en el de su sobrina, alegando la vulneracién de diversos preceptos de
la Convencion sobre los Derechos del Nitio. Ante tal tesitura, el érgano ginebrino considerd que sostener, como lo
habfa hecho la autora, una posible vulneracién de sus derechos como adulta, contenidos en la Convencién, se
torna “incompatible con las disposiciones del mentado tratado internacional”, pues este protege los derechos de
los nifos, nifias y adolescentes, y no as los derechos de los adultos. Precisamente es dicha argumentacién una de
las causas que llevan al comité a declarar inadmisible la queja.

35 Por ejemplo, en una situacion en la que un caso ya ha sido presentado ante la Comisién Europea de Derechos
Humanos o la Comisién Interamericana de Derechos Humanos.
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- Fuerza vinculante de la resolucién adoptada
- Plazos (por ejemplo, algunos procedimientos estdn sujetos a plazos y otros no estdn
sujetos a un plazo concreto) (Garcfa Espinar, s. f.)

Agotar todos los recursos internos disponibles. Antes de presenar una comunicacién
que reporte una supuesta vulneracién de los principios o derechos dimanantes de la Conven-
cién o sus protocolos facultativos ante el Comité de los Derechos del Nifo, es necesario agotar
todos los recursos internos disponibles, salvo que estos se hayan prolongado injustificadamen-
te, 0 no sea probable que con ellos mejore la situacién de la persona o el grupo de personas
victimas de la vulneracién.

Por lo tanto, el Comité de Derechos Humanos —6rgano colegiado de supervisién del PID-
CP- ha precisado que el requisito del agotamiento de los recursos internos abarca solamente
los recursos efectivos y disponibles, en una interpretacién que parece haberse hecho extensiva
al resto de los comités”. Ahora bien, la mera existencia de un fallo anterior negativo, incluso
si versa sobre cuestiones similares, no exime al peticionario de intentar utilizar el recurso in-
terno previsto, como tampoco lo hacen las meras dudas sobre la eficacia de dichos recursos
o la conviccién de que valerse de ellos podria hacerle incurrir en gastos (Ochoa Ruiz, 2004,
pp- 309-310). Asimismo, son inadmisibles las comunicaciones en las que el no agotamiento
de los recursos internos se ha debido al vencimiento de los plazos para recurrir por inaccién o
negligencia imputable tnica y exclusivamente al actor, y no al Estado parte®®.

Ser manifiestamente infundada o no estar suficientemente fundamentada. La comuni-
cacién debe contener unos minimos visos de razonabilidad para que prosiga su tramitacién; en
caso contrario, el Comité la declarard inadmisible a tenor de lo previsto en el articulo 7.f, del
protocolo facultativo. Esto es precisamente lo que acaecié en el caso A. A. A. vs. Espafa, del 30
de septiembre de 2016, en el cual el Comité de los Derechos del Nino consideré que la autora
de la queja, que reclamaba el derecho a relacionarse con su sobrina de tres afios, no acredité
suficientemente que las autoridades judiciales espafiolas, al ponderar el interés superior de la
nifa, habian vulnerado el articulo 3 de la Convencién sobre los Derechos del Nino®. Lo mismo
ocurrié en el caso Z. Y. y J. Y. vs. Dinamarca, del 31 de mayo de 2018, en el cual el Comité de los
Derechos del Nifio consideré que los autores —padres de un nino afgano contra los que pesaba
una orden de expulsién del territorio danés— no demostraron que existiera un riesgo personal de

36 Enel caso del Comité de los Derechos del Nifio, este se limita al afio siguiente del agotamiento de los recursos internos.

37 Por ejemplo, en el Caso William Torres Ramirez vs. Uruguay se indicé que el estado debfa probar que existian
posibilidades razonables de que los recursos fuesen efectivos (Comité de Derechos Humanos, 1977).

38 Para mds informacién, ver Ochoa Ruiz (2004, pp. 309-310).

39 Asi, el Comité sefiald lo siguiente: “Como regla general, es competencia de los 6rganos jurisdiccionales nacionales
examinar los hechos y las pruebas, salvo que dicho examen sea claramente arbitrario o equivalga a una denegacién
de justicia. El Comité observa que las sentencias de primera instancia, apelacién y casacién se basaron en el in-
terés superior de la nifia para desestimar la demanda de la autora, interés debidamente justificado en el potencial
efecto perjudicial que podria suponer para la nifa iniciar una relacién con una pariente desconocida que mante-
nfa un alto nivel de conflictividad con sus padres. En ausencia de informacién adicional que permita justificar en
qué medida se habria lesionado el principio del interés superior de la nina al desestimar la demanda de la autora,
el Comité considera que esta queja no ha sido suficientemente fundamentada y la declara inadmisible (Comité
de los Derechos del Nifo, 2016a, pdrr. 4.2).
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que se produjera una violacién grave de los derechos del pequeo tras su regreso al Afganistdn®.
Por tltimo, en el caso J. A. B. S. vs. Costa Rica, del 17 de enero de 2017, el Comité determiné
que la queja era infundada porque no quedé debidamente constatada la presunta vulneracién del
articulo 7 de la Convencién —derecho a la identidad—, pues el autor no habia logrado inscribir a
sus hijos mellizos —nacidos en California via fertilizacién in vitro con un évulo de una donante
y semen propio— en el Registro Civil costarricense con dos apellidos: el primero del autor y el
segundo de la donante de évulo. Por el contrario, las autoridades registrales, ampardndose en la

legislacién nacional, los inscribié con los dos apellidos paternos?'.

Competencia ratione temporis. Conforme a este requisito de admisibilidad, los hechos
denunciados deben haber ocurrido con posterioridad a la entrada en vigor del protocolo fa-
cultativo para el Estado acusado, o si comenzaron antes, sus efectos deben continuar o pro-
longarse tras dicho momento. El protocolo facultativo exige, ademds, que la comunicacién se
presente dentro de un ano desde el agotamiento de los recursos internos del presunto Estado
infractor, excepto si se dan circunstancias excepcionales debidamente acreditadas*.

El Comité de los Derechos del Nifio ya ha tenido la oportunidad de referirse a esta causa
de inadmisibilidad contenida en el articulo 7.g del protocolo en un par de ocasiones: en
el caso S. C. S. vs. Francia, del 25 de enero de 2018% y en el caso A. H. A. vs. Espana, del
4 de junio de 2015%. En el primero, una madre, de nacionalidad rumana y etnia romanf,
present6 una comunicacién en nombre de sus dos hijos y de su nieto, por su expulsién, el
16 de abril de 2015, del campamento en que vivian en Champs-sur-Marne, Francia. Tras
el andlisis de admisibilidad, el érgano ginebrino opté por no pronunciarse sobre el fondo
del asunto por falta de competencia ratione temporis, pues el protocolo facultativo entré en
vigor en Francia el 7 de abril de 2016. En el segundo caso, un ciudadano de Ghana alegé
que las autoridades espafolas habian sido arbitrarias al denegarle la condicién de menor
de edad e ignorar la fecha de nacimiento que figuraba en su pasaporte, a pesar de que en
ningin momento se impugné su validez. El comité, tomando nota de la reclamacién for-
mulada por el autor y comprobando que todas las actuaciones de las autoridades espafolas,
tanto administrativas como judiciales, tuvieron lugar antes del 14 de abril de 2014, fecha de
entrada en vigor en Espana del protocolo facultativo, se inhabilité para examinar el fondo
de la cuestién.

Competencia ratione materiae. La comunicacién ha de referirse necesariamente a dere-
chos y obligaciones contenidos en la Convencion sobre los Derechos del Nifio ylo sus protocolos

40 Los autores de la Comunicacién n°. 7/2016 alegaron que si su hijo entraba en territorio afgano corria el riesgo
de ser asesinado, al ser considerado un hijo ilegitimo nacido fuera del matrimonio —aunque sus padres si estaban
casados, dicho enlace se celebré sin el consentimiento de la familia de la madre- y, ademds, de confesién cristiana
y no circuncidado (Comité de los Derechos del Nino, 2018f).

41 Para mds informacién, ver Comité de los Derechos del Nifo (2017a).

42 Algunas ONG(s), instituciones nacionales de derechos humanos, asi como los miembros del Comité de los De-
rechos del Nifo, no consideraron apropiado aplicar tales plazos por ser “contrario al deseo expresado de que el
procedimiento de comunicaciones fuera adaptado a los nifios y ficilmente accesible para ellos” (Asamblea General
de las Naciones Unidas, 2011b, pérr. 55). Dicha opinién es compartida por Langford y Clark (2011, pp. 5-6).

43 Para mds informacién, ver Comité de los Derechos del Nifio (2018b).

44 Para mds informacién, ver Comité de los Derechos del Nino (2015; 2014).
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facultativos sustantivos. Es decir, deben invocarse presuntas vulneraciones de preceptos conte-
nidos en cualquiera de esos instrumentos internacionales, pero no en otros.

Asi, por ejemplo, en el caso A. A. A. vs. Espana, del 30 de septiembre de 2016, la comu-
nicacién fue rechazada, entre otros motivos, porque la autora alegé supuestas violaciones del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, las cuales caen, en palabras del propio Comi-
té, “fuera del dmbito del presente procedimiento de comunicaciones™.

Resultado del procedimiento de comunicaciones

El procedimiento puede concluir bien con una decisién de no admisibilidad o bien con
un dictamen sobre el fondo del asunto, en que el Comité de los Derechos del Nino indica si,
sobre la base de las informaciones suministradas por las partes, se considera que hubo o no
vulneracién de la Convencion sobre los Derechos del Nino o cualquiera de sus dos protocolos
facultativos sustantivos. No se prevé posibilidad alguna de recurso u oposicién a tal dictamen.

El dictamen emitido por el Comité de los Derechos del Nifio ha de fundamentarse en los
datos aportados por las partes en las declaraciones orales obtenidas durante el procedimiento,
asi como en la documentacién procedente de los 6rganos de la ONU y de cualquier otro or-
ganismo especializado que pueda ayudar a resolver la controversia.

En caso de constatarse la violacién, el Comité nunca condena explicitamente al Estado.
Por el contrario, la resolucién se redacta en un tono sumamente cuidadoso y conciliador —por
ejemplo, el comité estima, considera o recomienda—; al fin y al cabo, es una opinién o recomen-
dacidn, sin cardcter vinculante para las partes, y el Estado es libre de cumplirla o no (Phillips,
2013, p. 8). En otras palabras, la finalidad del dictamen no consiste en deducir la responsabi-
lidad internacional del Estado por el incumplimiento de sus obligaciones convencionales, sino
en animarlo a cumplir con sus compromisos internacionales. Para ello es fundamental que el
Comité evite, en el desempeno de esta tarea, adoptar una postura de confrontacion, y que, por
el contrario, potencie el dialogo, la persuasién y la cooperacién®.

45 Para mds informacion, ver pie de pdgina 34 y Comité de los Derechos del Nifo (2016a).

46 Uno de los primeros casos en los que el Comité de los Derechos del Nifio considerd que un Estado parte habia
vulnerado alguno de los preceptos de la Convencién fue en el caso I. A. M. vs. Dinamarca, del 28 de enero de
2018, que giraba alrededor de la orden de expulsién de una madre de Puntlandia, Somalia, con nacionalidad
de dicho palis, junto con su hija por parte de las autoridades danesas. La autora alegd que dicha expulsién
significarfa poner en grave peligro a la nifia, especificamente el peligro de ser sometida a mutilacién genital
femenina. Tras admitir a trdmite la comunicacién, por reunir todos los requisitos exigidos por el articulo 7
del protocolo facultativo, el Comité se pronuncié sobre el fondo y consideré que “el Estado parte no tuvo en
cuenta el interés superior de la nifa al evaluar el supuesto riesgo al que se exponia la hija de la autora de ser
sometida a la mutilacién genital femenina en caso de ser expulsada a Puntlandia, ni adopté las salvaguardias
debidas para garantizar el bienestar de la nifia a su regreso, lo que supone una vulneracién de los articulos 3
y 19 de la Convencién” (Comité de los Derechos del Nifio, 2018¢, pérr. 12.2). En el caso D. D. vs. Espana
(Comité de los Derechos del Nino, 2019), el Comité de los Derechos del Nifio consider lo siguiente sobre
el Estado espanol: “[a]l no haber sometido al autor, en su condicién de nifio no acompafiado, a un proceso de
identificacién y valuacién de su situacién previo a su deportacién, y no haberle dado oportunidad de presentar
objeciones a su eventual deportacién, viola sus derechos contemplados en los articulos 3 y 20 de la Convencién.
... Por tltimo, el Comité considera que la forma en que se llevé a cabo la deportacién del autor, en su condicion
de nifio no acompanado privado de su medio familiar, en un contexto de migracién internacional, habiendo sido
detenido y esposado, sin haber sido escuchado, recibido asistencia legal o de un intérprete o tenido en cuenta sus
necesidades, constituye tratos prohibidos por el articulo 37 de la Convencién” (2019, pdrrs. 14.7-14.8).
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En dltima instancia, la verdadera eficacia de estos dictdmenes radica en la presion politica
y moral que pueda ejercerse sobre el Estado acusado, en lo que se conoce como la movilizacién
de la vergiienza; es decir, no se trata de una sancién juridica, sino de tipo moral o politico,
por lo que el procedimiento no redunda necesariamente en una mejora de la situacién de el
o los individuos reclamantes. Ademds, tiene el objetivo de ejercer una presién adicional sobre
los Estados con vista a que cumplan con lo estipulado en los dictdmenes, y el articulo 11 del
protocolo y el articulo 28 de su reglamento, y prevean un sistema de seguimiento, que deter-
minard cudl es el verdadero nivel de eficacia en el transcurso del tiempo.

En ese sentido, a la mayor brevedad posible, y en un plazo méximo de seis meses a partir de
la transmision, por parte del Comité del dictamen sobre una comunicacién o de un acuerdo de
solucién amigable que concluye el examen de la misma, el Estado parte debe presentar por escri-
to al Comité una respuesta en la que se incluye informacién acerca de las medidas adoptadas, o
que se tiene previsto adoptar a la luz del mentado dictamen o del acuerdo de solucién amigable,
tal como se sefiala en los articulos 11 del protocolo facultativo y 28 de su reglamento®.

Ademis, con la clara intencién de dar un seguimiento adecuado a las recomendaciones
efectuadas por el Comité de los Derechos del Nino, las reglas de procedimiento estipulan,
siguiendo el modelo iniciado ya por el Comité de Derechos Humanos, la designacién de un
relator o grupo de trabajo encargado de verificar las medidas adoptadas por el Estado parte®.

Comunicaciones entre Estados

El mecanismo de reclamacién interestatal, que toma como modelo el sistema fijado en el
articulo 32 de la Convencion Internacional para la Proteccion de Todas las Personas Contra las
Desapariciones Forzosas®, permite a los Estados partes de la Convencién sobre los Derechos del
Nifio presentar una queja contra cualquier otro Estado parte de la misma, si considera que este
segundo Estado no estd cumpliendo con las obligaciones que le impone el tratado internacio-
nal en el articulo 12.

Efectivamente, tal y como lo establece la doctrina internacionalista, este mecanismo
se caracteriza por estar sometido a una suerte de doble llave facultativa, en tanto recae
sobre los Estados partes la carga de hacer una declaracién adicional a su manifestacién de
voluntad, reconociendo la competencia del Comité para proceder con tales efectos. Sobre

47 En igual medida, los articulos 11 (2) del protocolo y 28 (4) del reglamento atribuyen al Comité de los Derechos
del Nino la posibilidad de “solicitar al Estado parte que incluya informacién sobre las medidas adoptadas en
respuesta a su dictamen, sus recomendaciones o su decision por la que se dé por concluido el examen de la comu-
nicacion a raiz de un acuerdo de solucién amigable en los informes que presente ulteriormente de conformidad
con el articulo 44 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, el articulo 12 del protocolo facultativo relativo
a la venta de nifos, la prostitucién infantil y la utilizacién de nifios en la pornograffa o el articulo 8 del protocolo
facultativo relativo a la participacién de nifios en los conflictos armados”.

48 Con respecto a los relatores o grupos de trabajo encargados del seguimiento de los dictdmenes adoptados por los
mecanismos de supervision de derechos humanos en el sistema de Naciones Unidas, Schmidt (2009) ofrece una
lectura un tanto critica de su labor.

49 Segun Laso Pérez, desde un punto de vista dogmdtico se hace énfasis en “la creacién de una garantia colectiva
en la aplicacién del Tratado, a través de la cual se expresa el interés de todos los Estados en la aplicacion efectiva
de todas las disposiciones reconocidas en el acuerdo, reafirmando el cardcter procedimental erga omnes de sus
disposiciones” (2014, p. 175). Por su parte, Ochoa Ruiz (2004) presenta un andlisis exhaustivo de la génesis de
este tipo de mecanismos de reclamaciones interestatales aplicados a tratados de proteccién de derechos humanos.
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la dualidad del cardcter facultativo del procedimiento, se establece que el érgano ginebri-
no “no admitird comunicaciones que se refieran a un Estado parte que no haya hecho esa
declaracién”, ni aquellas “procedentes de un Estado parte que tampoco la haya efectuado”
(ONU, 2011, art. 12.2)%.

Si bien es cierto que el protocolo facultativo del afio 2011 regula esta posibilidad, no debe
obviarse la infrautilizacién de esta via a lo largo del tiempo®'. El afio 2018 ha sido el primero
en la historia en el que se han presentado, dentro del sistema de mecanismos convenciona-
les de proteccién de los derechos humanos de la ONU, tres comunicaciones interestatales,
concretamente frente al Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial —a tenor de
lo dispuesto en el articulo 11 de la Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las
Formas de Discriminacion Racial—.

Las principales razones que explican por qué este mecanismo no ha sido empleado hasta
una fecha tan reciente son de diversa indole. En primer lugar, ello obedece a motivaciones
de cardcter politico, como el temor a que el mecanismo pueda convertirse en arma arroja-
diza en manos de los Estados. En segundo término, también existen argumentaciones de
cardcter mds bien técnico que disuaden del empleo de este instrumento. Para empezar, en
la mayoria de tratados de derechos humanos —la Convencién sobre los Derechos del Nirio no
es una excepcién— se configura esta posibilidad como meramente facultativa —a través de
cldusulas opting o contracting in—, y ha sido en general escasamente aceptada por los Estados.
Por si ello fuera poco, el mecanismo estd trabado por multiples obstdculos procesales; el
principal es la condicién de que se hayan agotado los recursos internos del Estado presunta-
mente infractor antes de presentar la reclamacion en el plano internacional. Por tltimo, los
resultados que se prevé se alcanzardn una vez concluido el procedimiento son extremada-
mente débiles. De no lograrse en algtin momento del procedimiento una solucién amistosa
entre las partes enfrentadas™, el Comité de los Derechos del Nifo debe limitarse a redactar
un informe que contenga un resumen de los hechos acaecidos y detalle las recomendaciones
dirigidas al Estado infractor, las cuales, como su propio nombre indica, no son de obligado
cumplimiento. En definitiva, existe un alto riesgo de que, una vez utilizado este instrumen-
to, se genere o acreciente una tension entre Estados, sin que los resultados obtenidos en
favor de los individuos sean tangibles.

Investigaciones en Caso de Violaciones Graves o Sistemdticas
Por ultimo, se debe notar que el protocolo facultativo de la Convencidn sobre los Derechos
del Ninio prevé la posibilidad de iniciar, de oficio, un procedimiento de investigacién, si el
Comité de los Derechos del Nifo “recibe informacién fidedigna que indique violaciones gra-
ves o sistemdticas por un Estado parte de los derechos enunciados en la Convencién y en sus
protocolos facultativos” sustantivos (ONU, 1989, art. 13.1).
El protocolo dispone el cardcter obligatorio de la investigacién salvo declaracién expresa

50 Para mds informacién, ver Riquelme Cortado (2014, p. 33).

51 Al respecto, Ssenjonjo (2010) explica que, a pesar de que dicho mecanismo no es particularmente utilizado en la
prdctica, su mera prevision dota a la diplomacia internacional de una herramienta muy util.

52 Se intentara resolver el desacuerdo entre dos Estados utilizando los buenos oficios o las facultades de conciliacién
del Comité de los Derechos del Nino, teniendo siempre en cuenta que la solucién a la que se llegue habrd de
darse sobre la base del respeto del principio del interés superior del nifo/a.
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de exclusién, también conocida como opting out, que los Estados partes podrdn formular en
el momento de firmar, ratificar o adherirse al mentado instrumento internacional. (Riquelme,
2014, pp. 34-35)

Una vez establecida la competencia del Comité, se requiere la plena colaboracién del Es-
tado implicado: una vez que el érgano ginebrino reciba “informacién fidedigna que indique
vulneraciones graves o sistemdticas” (ONU, 2011, art. 13.1) por parte del Estado parte, lo
invitard a colaborar en su examen, asi como a presentar sus propias observaciones. El Comité
debe designar a uno o mds de sus miembros para que elaboren con cardcter urgente un infor-
me acerca de los hechos acaecidos. Cuando se justifique y se cuente con el consentimiento del
Estado implicado, dicha investigacién puede incluir una visita a su territorio.

Se debe destacar que el Comité de los Derechos del Nifio ya empled, por vez primera, esta
via de actuacién:

El 22 de julio de 2016 recibié una solicitud de investigacién en relacién a la situacién de

los nifios, nifias y adolescentes (NNA) privados de entorno familiar que se encuentran en
centros residenciales en Chile, bajo control directo o indirecto del Servicio Nacional de
Menores (SENAME). Los hechos descritos indicaban una posible violacién grave y sistemd-
tica de los derechos enunciados en la Convencién. Dicha informacion fue completada con
documentos oficiales del SENAME, la Cdmara de Diputados y la Fiscalfa. (Comité de los
Derechos del Nifio, 2018g, pérr. 3)

Asimismo, se designé a dos miembros del comité —Jorge Cardona y José Rodriguez— para
que llevasen a cabo las debidas diligencias de investigacion y realizasen una visita al lugar.
Finalmente, el Comité consideré que el Estado chileno vulneraba diversos preceptos de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio y lo inst6 a que tome medidas al respecto™.

Conclusiones

Cumplidos cinco afios desde la entrada en vigor del Protocolo Facultativo de la Conven-
cion Sobre los Derechos del Nijio Relativo a un Procedimiento de Comunicaciones como Nuevo
Mecanismo de Denuncia, tercer protocolo facultativo, el mecanismo mencionado se enfrenta
a diversos desafios. Del éxito con el que se resuelvan dependerd, en gran medida, su futura
eficacia y consolidacién. Asi, a modo de conclusiones, se presentan aqui aquellos desafios que
deben ser abordados de manera prioritaria.

En primer término, debe promoverse el aumento de las declaraciones de aceptacién por
parte de los Estados miembros de la ONU. Curiosamente, entre los Estados que no han ra-
tificado o se han adherido a este instrumento internacional se incluyen prcticamente todos
aquellos en que los niveles de incumplimiento alcanzan cotas bastante elevadas, lo que implica
que un considerable nimero de las vulneraciones sufridas por los nifios, nifias y adolescentes
quedan fuera del 4mbito de actuacién del Comité de los Derechos del Nifo.

En segundo lugar, el procedimiento no es lo suficientemente conocido por la ciudadania en
general, y por las presuntas victimas, reales o potenciales, en particular. Resulta llamativo que
no se haya presentado ninguna comunicacién en relacién a ciertos paises que han aceptado el
procedimiento de comunicaciones —al menos, el individual—, y que incurren en evidentes infrac-
ciones de los derechos humanos de nifias, nifios y adolescentes, tal y como atestiguan los infor-

53 Para mds informacién, ver Comité de los Derechos del Nifio (2018g).
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mes periddicos examinados por el propio Comité de los Derechos del Nino. Por el contrario,
las quejas se focalizan en algunos Estados, particularmente Espafia y Dinamarca, y en temdticas
muy especificas, lo que lleva a pensar que estas denuncias son auspiciadas por un mismo equipo
de juristas. Todo ello parece evidenciar que la posibilidad de hacer uso de este mecanismo cuasi
jurisdiccional ha sido escasamente difundida entre la poblacién. A lo anterior se debe sumar la
escasa visibilidad con la que cuenta de por si el Comité de los Derechos del Nifio.

En tercer lugar, se debe buscar la forma de agilizar los procedimientos. El Comité de los
Derechos del Nifio no funciona de manera permanente, sino que se retine de forma discon-
tinua, y ademds tiene otras funciones asignadas. Ello se traduce en una ralentizacién de las
investigaciones y la emisién de los dictdmenes. Asimismo, si el nimero de comunicaciones
aumenta durante los préximos afios, tal como la tendencia indica, la capacidad de respuesta
del 6rgano ginebrino serd ain m4s limitada. Adn no se ha determinado si el establecimiento de
los grupos de trabajo y relatores sobre nuevas comunicaciones en el seno del Comité permitird
una respuesta eficaz a la problemdtica descrita™.

En cuarto lugar, se debe incidir en el cumplimiento de las recomendaciones. El Comité
debe mejorar su capacidad de persuasion para lograr que los Estados apliquen sus dictdmenes.
La solucién prevista en el protocolo —en el articulo 11—, que consiste en solicitar una respuesta
al Estado en el mismo texto del dictamen y fijar un plazo en el que debe proporcionarla (seis
meses como méximo), y luego requerir al Estado informacién sobre el cumplimiento del dic-
tamen en su siguiente informe periddico, luce del todo insuficiente.

En quinto lugar, se debe mejorar la coordinacién entre los diferentes mecanismos de su-
pervision existentes en el sistema de tratados de derechos humanos de la ONU. En algunas
ocasiones, un mismo supuesto de hecho puede resultar de interés para mds de un comité; por
ende, deberia preverse la posibilidad de un trabajo conjunto y sistematizado entre dichos 6r-
ganos. En otras, en cambio, el caso presentado puede no ser competencia del mecanismo cuasi
jurisdiccional ante el que se acude, pero si de otro. En ese sentido, un sistema de remisién
intercomités que actuara de oficio agilizaria el proceso y garantizaria que las posibles vulnera-
ciones de derechos fundamentales no quedaran sin ser resueltas.

Por tltimo, es imprescindible clarificar el verdadero valor atribuido a la llamada jurispru-
dencia generada por las resoluciones emitidas por el Comité de los Derechos del Nifio, para
de esta forma ir configurando un acervo de decisiones y dictdmenes que ayuden a interpretar
de manera adecuada el articulado contenido en la Convencidn sobre los Derechos del Niro y sus
protocolos facultativos.

54 Estos mismos problemas ya fueron enfatizados por Smith (2009, pp. 115-116).
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El 23 de noviembre de 2015 se publicd la Ley 30364, Ley para Prevenir, Sancionar
y Erradicar la Violencia contra las Mujeres e Integrantes del Grupo Familiar. Si bien la
norma destacé por incorporar una serie de medidas principalmente orientadas a com-
batir la violencia contra la mujer, al parecer no presta el mismo grado de atencién a
las situaciones de violencia hacia nifios/as, en concreto, aquellas que se producen en
espacios no familiares. En el presente articulo, a partir de las carencias y omisiones que
la normativa peruana presenta con respecto a la proteccién integral de nifios/as contra
la violencia en espacios no familiares, se propone algunas claves para elaborar un marco
juridico que aborde dicho asunto. Para ello, ademds de analizar la Ley 30364, se obser-
van las regulaciones que existen en cuanto a los diferentes espacios ajenos a la familia
donde pueden ocurrir actos de violencia contra nifio/as (clubes, iglesias, centros de
salud, centros de rehabilitacién y detencién, entre otros).

El 23 de noviembre de 2015 se publicé la Ley 30364, Ley para Prevenir, Sancionar y Erradi-
car la Violencia contra las Mujeres ¢ Integrantes del Grupo Familiar, la cual derogé la Ley 26260
de 1993. La nueva ley fue reglamentada mediante Decreto Supremo 009-2016-MIMP del
26 de julio de 2016. La norma destacé por incorporar una serie de medidas principalmente
orientadas a combatir la violencia contra la mujer: reconoce un concepto amplio de violencia
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hacia las mujeres basada en género e incluye la diversas formas de violencia que enfrentan las
mujeres en todo el ciclo de vida (fisica, psicoldgica, sexual y econémica o patrimonial); crea el
Sistema Nacional para la Prevencién, Sancién y Erradicacién de la Violencia contra las Muje-
res y los Integrantes del Grupo Familiar; establece un sistema de proteccién integral, activando
la denuncia en el fuero penal, por un lado, y la solicitud de medidas cautelares y de proteccién
frente al juzgado de familia, por el otro; y dispone una serie de medidas de atencién vinculadas
a la atencién psicoldgica y garantias en los diversos 4mbitos en los que podria tener lugar actos
de violencia (asistencia a centros educativos o a centros laborales).

No obstante lo anterior, la Ley 30364 parece no haber sido elaborada con suficiente cui-
dado en cuanto a la atencién de las situaciones de violencia hacia ninos/as, en concreto, en
cuanto a aquellas que se producen en espacios no familiares. La Ley 30364 (2015) abarca, por
un lado, actos de violencia cometidos contra las nifas en entornos no necesariamente fami-
liares (violencia contra la mujer) y, por otro, aquellos cometidos contra nifio/as en el entorno
familiar. Asi, quedarian fuera de su alcance aquellos actos de violencia cometidos contra nifios
(varones) en entornos no familiares, lo cual genera un impacto adverso hacia ellos. Ademis, el
alcance de las medidas de proteccién previstas en la ley en cuestién no resulta adecuado para
garantizar que el/la nifio/a sea efectivamente retirado/a del ambiente no familiar violento.
Resulta mds preocupante atin el hecho de que esta ausencia de proteccién y otras falencias que
se indicardn mds adelante no se ven compensadas por una regulacién sectorial de los espacios
en los cuales los/as ninos/as conviven y socializan (escuelas, clubes, iglesias, entre otros); esta,
mds bien, es escasa o inexistente.

Ante estas carencias, resulta necesario revisar el marco normativo que protege a los/as
nifios/as de la violencia en espacios no familiares, con el objetivo de proponer medidas de
solucién para proteger a este grupo en situacién de vulnerabilidad. En ese sentido, el presente
articulo plantea en un primer momento los estindares generales requeridos para hacer frente a
la violencia contra los/as nifios/as, para luego identificar las falencias del actual sistema nacio-
nal de prevencién y sancién de la violencia contra nifos/as para casos de violencia cometida
en entornos no familiares. Finalmente, se plantea la necesidad de que existan regulaciones
especificas contra la violencia en entornos privados.

La Proteccién Internacional contra la Violencia Infantil

La Convencion sobre los Derechos del Nirio (CDN) establece lo siguiente:

1. Los Estados partes adoptardn todas las medidas legislativas, administrativas, sociales y
educativas apropiadas para proteger al nifo contra toda forma de perjuicio o abuso fisi-
co o mental, descuido o trato negligente, malos tratos o explotacidn, incluido el abuso
sexual, mientras el nifio se encuentre bajo la custodia de los padres, de un representante
legal o de cualquier otra persona que lo tenga a su cargo.

2. Esas medidas de proteccién deberian comprender, segtin corresponda, procedimientos
eficaces para el establecimiento de programas sociales con objeto de proporcionar la
asistencia necesaria al nifio y a quienes cuidan de él, asi como para otras formas de
prevencién y para la identificacién, notificacién, remision a una institucién, investiga-
cién, tratamiento y observacidn ulterior de los casos antes descritos de malos tratos al
nifio y, segiin corresponda, la intervencién judicial. (Asamblea General de la Organi-
zacién de las Naciones Unidas [ONU], 2006, art. 19)
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Un primer aspecto que vale la pena resaltar de esta norma es la conceptualizacién amplia
de violencia que emplea, la cual se configura como “toda forma de perjuicio o abuso fisico
o mental, descuido o trato negligente, malos tratos o explotacién, incluido el abuso sexual”
(Asamblea General de la ONU, 2006, art. 19). De acuerdo con el Comité de los Derechos del
Nino, el objetivo de este fraseo es evidenciar que existen formas de violencia distintas a la de
indole fisica, como la psicolégica y otras formas “no intencionales de dafno, como el descuido
y los malos tratos psicoldgicos” (2011, pdrr. 4). En esa misma linea, el Comité (2011) senala
que la frecuencia, gravedad e intencionalidad del dafio no son requisitos para la configuracién
de un acto de violencia. Asimismo, resalta la necesidad de tener presente que la violencia pue-
de provenir de personas diferentes a los padres, incluso de otro/as nifio/as. Al respecto, debe
recordarse que el mismo organismo, en su Observacién general n°. 13, ha sefialado lo siguiente:

En instituciones del Estado, como escuelas, guarderias, hogares y residencias, locales de cus-
todia policial o instituciones judiciales, los nifios son victimas de actos de violencia intensa y
generalizada, que pueden llegar hasta la tortura y el asesinato. (2011. pdrr. 3.e.i).

Por ello, las medidas de proteccién frente a la violencia deben considerar no solo los entor-
nos familiares, sino también los entornos institucionales, como colegios, centros de salud, clu-
bes, iglesias, centros penitenciarios, hogares de acogida y otros. Si bien en el Pert no se cuenta
con informacién fidedigna que permita conocer la incidencia de violencia contra nifio/as en
espacios no familiares, la Encuesta Nacional sobre Relaciones Sociales (ENARES) de 2013 y
2015 arrojé algunas cifras interesantes sobre la violencia sufrida en centros educativos. Asf,
la encuesta mostré que el 73.8 % de nifios de 9 a 11 afios habian sido victimas de violencia
psicoldgica y fisica alguna vez en su vida. De estos, el 36.3 % habian sido victimas alguna vez
en su vida de violencia psicolégica y fisica perpetrada por parte de compafieros de escuela. El
70 % de estos casos tuvieron lugar en el saldon de clases, presumiblemente bajo presencia de
algtin docente a cargo. Asimismo, en el caso de adolescentes de 12 a 17 afios, el 27.7 % habian
sido victimas alguna vez en su vida de violencia psicolégica y fisica por parte de companeros
de escuela, y mds del 80 % de esos casos ocurrieron también en el salén de clase.

Ademds, segtin informacién del portal SISEVE (Sistema Especializado en Reporte de Ca-
sos sobre Violencia Escolar), se han registrado 14,243 casos de violencia en colegios solo entre
2013 y 2019 (“Minedu: M4s de 14 mil casos de violencia escolar”, 2019). Dos casos paradig-
mdticos en materia de violencia escolar han sido los referentes a la orden religiosa Sodalicio
de la Vida Cristiana y el colegio Héctor de Cédrdenas. En el caso de la orden Sodalicio, mds de
30 personas han relatado episodios de abuso sexual, fisico y psicolégico ocurridos en su nifiez
y adolescencia, desde 1994, mientras pertenecfan a la orden en cuestién (Salinas & Ugaz,
2015). Estos actos ocurrieron en el marco de las actividades de la orden y eran perpetrados
por autoridades, respecto de lo cual las victimas reportan la dificultad de denunciar lo suce-
dido ante las autoridades de la institucién (Salinas & Ugaz, 2015; “Sodalicio: Los dolorosos
testimonios de las victimas de abusos”, 2018). De acuerdo con informes periodisticos, las au-
toridades eclesidsticas tenfan conocimiento de estos hechos y no tomaron medidas al respecto
(Acosta Gonzalez, 2016). Tras multiples denuncias publicas, en 2017, la orden religiosa fue
intervenida (“Seis momentos clave que te ayudardn a entender mds el caso Sodalicio”, 2019).
El caso dicha orden se asemeja a los sucesos ocurridos en la orden de los Legionarios de Cristo
en México y a los abusos cometidos por el sacerdote Karadima en Chile.
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En el caso del colegio Héctor de Cérdenas, una institucién de educacién bdsica, por su
parte, varios adultos han narrado episodios de abuso sexual por parte del exdirector de aquella
institucion educativa (“Ex alumnos del Colegio Héctor de Cdrdenas”, 2017).

Fuera del dmbito escolar, los/as nifio/as también son vulnerables a la violencia en otros
espacios institucionales. Por ejemplo, en el ano 2017, se denuncié en redes sociales a un socio
del Club Regatas Lima —un club social y deportivo frecuentado por la clase socioeconémica
alta de Lima, al cual concurren familias y muchas veces nifios/as sin supervisién de sus pa-
dres— por tocamientos indebidos contra una nifia en las instalaciones del club (“Abuso en el
Regatas”, 2007). El club se limit6 a tomar medidas de indole administrativa, no denuncié
penalmente los hechos y no comunicé a otros socios/as la identidad del acusado.

Estos ejemplos son solo una mindscula muestra de la realidad de diversos espacios socia-
les en el Perti que no cuentan con protocolos claros para la prevencién, proteccién, sancion
y reparacion de casos de violencia contra nifos/as. En efecto, en sus observaciones finales a
Perd, el Comité sobre los Derechos del Nifio mostré su preocupacién “por el elevado niimero
de casos de violencia y de malos tratos que sufren los nifios, incluida la violencia doméstica y
sexual” (2016, pdrr. 41). En particular, hizo referencia a la situacién en las escuelas, la falta de
denuncias e investigaciones efectivas, y las deficiencias del sistema de proteccién de nifios/as
victimas de violencia.

Un segundo aspecto a resaltar es que el segundo pdrrafo del articulo 19 de la CDN hace
referencia a las medidas que deben adoptar los Estados para hacer frente a las situaciones de
violencia contra nifio/as. Al respecto, el Comité ha sefialado que los Estados deben “actuar con
la debida diligencia, prevenir la violencia o las violaciones de los derechos humanos, proteger
a los nifos que han sido victimas o testigos de violaciones de los derechos humanos, inves-
tigar y castigar a los culpables, y ofrecer vias de reparacién de las violaciones de los derechos
humanos” (2011, pdrr. 5). En ese sentido, las medidas que exige el articulo 19 a los Estados
podrian clasificarse en (a) prevencidn de los actos de violencia, (b) atencién al/a la nifio/a que
sufre violencia, (c) sancién de los responsables y (d) reparacién a las victimas. Se propone,
entonces, un abordaje integral que permita la satisfaccién del derecho a la vida e integridad
(directamente vulnerado a partir de un acto de violencia), y otros derechos relacionados, como
la salud (fisica y mental), el acceso a la justicia y las garantias del debido proceso.

En primer lugar, en relacién con la prevencién, la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos (Corte IDH) ha senalado que esta, como medida general, incluye

todas aquellas medidas de cardcter juridico, politico, administrativo y cultural que promue-
van la salvaguarda de los derechos humanos y que aseguren que las eventuales violaciones a
los mismos sean efectivamente consideradas y tratadas como un hecho ilicito que, como tal,
es susceptible de acarrear sanciones para quien las cometa, asi como la obligacion de indem-
nizar a las victimas por sus consecuencias perjudiciales. (1988, pdrr. 175)

Ademis, cuando se tenga conocimiento de una situacién de riesgo “real e inmediato” para
la persona, se debe activar un protocolo de prevencién especifica o reforzada (Corte IDH,
2009, parr. 280-282). En relacién con la violencia contra nifios/as, el Comité de los Derechos
del Nifio también ha sefnalado que esta requiere prevencién primaria (o prevencién general)
activa, a través de medidas de salud publica, promocién de una crianza responsable y elimina-
cién de las propias causas de la violencia. Asi, cualquier sistema de proteccién integral deberd
incorporar necesariamente medidas de prevencion en el centro de su disefio (2011, pdrr. 46).
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En segundo lugar, las medidas de atencién estdn orientadas a impedir que el dano sufrido
pueda intensificarse o tornarse irreversible. Estas medidas ciertamente no calzan en la tradicio-
nal clasificacién de las obligaciones de derechos humanos. Y es que en los casos de violencia,
no solo se genera un dafo inmediato (generalmente compensable en una medida de repara-
cién), sino también secuelas permanentes. En consecuencia, resulta necesaria una actuacién
estatal inmediata para evitar su agravamiento.

En esa linea, las medidas de atencién buscan “promover la recuperacion fisica y psicoldgica
y la reintegracién social” del/de la nino/a victima de violencia (Comité de los Derechos del
Nino, 2011, pérr. 52). Por ello, un correcto sistema de atencién requiere contar con un siste-
ma de notificacién de hechos que active “una evaluacién participativa y multidisciplinaria de
las necesidades a corto y largo plazo del nifio, de sus cuidadores y de su familia”, asi como “la
remision del nifio y su familia a los diferentes servicios que puedan atender esas necesidades”
(Comité de los Derechos del Nifio, 2011, pérr. 50). Estos mecanismos deben ser “seguros,
bien divulgados, confidenciales y accesibles” (Comité de los Derechos del Nino, 2011, pdrr.
49), lo que significa que toda actuacién debe “realizarse de forma adaptada al nifio, en un
ambiente adecuado a sus necesidades especiales y segin sus aptitudes, su edad, madurez inte-
lectual y la evolucién de su capacidad. Ademds, deberdn llevarse a cabo en un idioma que el
nifio hable y entienda” (Consejo Econémico y Social, 2005, pdrr. 14). También es importante
que no se requiera la finalizacién de un proceso judicial o administrativo para acceder a estos
servicios. Lo anterior implica entonces un servicio de acompanamiento médico, juridico y
psicolégico (Comité de los Derechos del Nino, 2011).

En tercer lugar, la obligacién de sancién se traduce en deberes de investigacién y sancién. El
deber de investigar implica que, producidas las violaciones a los derechos humanos, el Estado
debe lograr que esas violaciones no queden impunes, sino que “se investiguen los hechos y se
juzgue a los responsables” (Corte IDH, 1988, pérr. 174). Si bien no toda investigacién nece-
sariamente serd exitosa, estas siempre deben realizarse con seriedad y buscar obtener el mejor
resultado posible (Corte IDH, 1988). La obligacién de sancién, por su parte, implica que luego
de que la investigacién haya determinado a los responsables de las violaciones de derechos hu-
manos, estas personas deben ser sancionadas (Corte IDH, 2000). Tanto el deber de investigacién
como el de sancién serfan equiparables a la obligacién de sancién identificada por el Comité de
los Derechos del Nifio. Lo anterior implica entonces que se deben adoptar procedimientos de
investigacién confidenciales, céleres y rigurosos que se hayan adaptado a las necesidades de los/
as nifos/as (Comité de los Derechos del Nifio, 2011). De acuerdo con las Directrices sobre la
Justicia en Asuntos Concernientes a los Nifios Victimas y Testigos de Delitos, esta adaptacion implica
incorporar en los procesos “un enfoque que tenga en cuenta el derecho del nifio a ser protegido,
asi como sus necesidades y opiniones” (Consejo Econémico y Social, 2005, pérr. 9.d). Estos pro-
cesos, ademds, deben estar a cargo de profesionales calificados y obedecer a un enfoque basado en
los derechos del/de la nino/a y sus necesidades (Consejo Econémico y Social, 2005).

En cuarto lugar, la obligacién de reparar implica que, al margen de que la investigacién
sea exitosa y se sancione al responsable, el Estado debe siempre reparar a las victimas (Corte
IDH, 1989), es decir, proveer medios eficaces para compensar los dafios causados, materia-
lizados en medidas de indemnizacién y rehabilitacién. La indemnizacién debe compensar
los dafios determinables causados por el hecho vulneratorio y también el dano moral. Por su
parte, la rehabilitacién implica el “proceso para el restablecimiento de la salud y reputacién
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total de un individuo luego del trauma de un ataque serio a su integridad fisica o mental”
(Shelton, 2006, p. 275). En esa linea, se ha senalado que la reparacién debe incluir “el costo
de la reinsercién social y educacional, el tratamiento médico, la atencién de salud mental y los
servicios juridicos” (Consejo Econémico y Social, 2005, pérr. 37). Asimismo, en los procesos
que determinen reparaciones, se debe tener en cuenta la particular situacién de vulnerabilidad
de la victima (Corte IDH, 2012).

Este tipo de medidas se encuentran reguladas en la CDN, que senala la obligacién de los
Estados de adoptar “todas las medidas apropiadas para promover la recuperacién fisica y psi-
colégica y la reintegracion social de todo nifio victima de [violencia]” (2006, art. 39). Por ello,
bajo un enfoque integral, pueden muchas veces confundirse las medidas de atencién con las de
rehabilitacién, aun cuando tienen fundamentos diferentes y se aplican en momentos distintos.

Definido el estdndar internacional, corresponde analizar la normativa nacional y su aplica-
cién a los casos de violencia cometida en espacios no familiares.

La Regulacién Peruana para Proteger a los/as Nifos/as de la Violencia Cometida en
Espacios No Familiares

La normativa peruana se ha modificado progresivamente para intentar adaptarla a los
estdndares internacionales. De manera general, el Cédigo de los Nifios y Adolescentes (CNA)
establece que el/la nifio/a o “adolescente victimas de maltrato fisico, maltrato psicolégico o
de violencia sexual merecen que se les brinde atencién integral mediante programas que pro-
muevan su recuperacion fisica y psicolégica” (2000, art. 38). Desde esa perspectiva, al menos
en el marco general, la legislacién apuesta por un sistema de proteccién integral. No obstante,
de cara al fenémeno de violencia contra nifos/as en espacios no familiares, la legislacién na-
cional parece insuficiente. En la presente seccidn, se realizard un andlisis de la Ley 30364 y su
reglamento, y de las normativas sectoriales de los diferentes espacios no familiares en los que
los/as nino/as enfrentan violencia.

La Ley 30364 y su reglamento respecto de los actos de violencia cometidos en espacios
no familiares

De manera general, el marco normativo de la Ley 30364 y su reglamento presentan dos
graves problemas en cuanto a su aplicacién en situaciones de violencia contra nifio/as en es-
pacios no familiares: (a) su limitado 4mbito material y (b) la dificultad de aplicar medidas de
proteccién realmente efectivas.

Fl 4mbito material. En relacién con el dmbito material, la Ley 30364 establece dos su-

puestos de aplicacion de la norma, que pueden resumirse de la siguiente manera:

a. Laviolencia contra la mujer: Se define como “cualquier accién o conducta que causa
muerte, dafio, o sufrimiento fisico, sexual o psicolégico por su condicién de tales,
tanto en el dmbito publico como en el privado” (art. 5). Incluye tanto la violencia
que tiene lugar en el entorno doméstico como la que se produce en el espacio publi-
co, ya sea perpetrada por agentes estatales o privados, o por familiares o extrafios a la
familia.

b. La violencia contra cualquier integrante del grupo familiar: Se define como “cualquier
accién o conducta que causa muerte, dafo o sufrimiento fisico, sexual o psicolédgico, y
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que se produce en el contexto de una relacién de responsabilidad, confianza o poder,
de parte de un integrante a otro del grupo familiar” (art. 6).

Si bien la norma sefiala que “se tiene especial consideracién con las nifias, nifios, adoles-
centes, adultos mayores y personas con discapacidad” (2015, art. 5), un andlisis a la luz del
articulo 19 de la CDN permite concluir que los articulos 5 y 6 no se alinean con un sistema
que garantice proteccién ante los actos de violencia cometidos contra nifo/as en entornos no
familiares. Mientras los actos de violencia cometidos en un entorno no familiar contra una
nifia podrian ser considerados en el marco de la definicién de violencia contra la mujer, la
norma soslaya la violencia perpetrada contra nifos (varones) en entornos no familiares. De
esta manera, el nifio (varén) solo encuentra proteccion cuando se trata de un acto de violencia
cometida por un integrante de su grupo familiar.

Aun cuando en aras del principio rector de no discriminacién previsto en el articulo 2 de
la Ley 30364 se podria argumentar la necesidad de interpretar los supuestos de forma tal que
abarquen aquellas formas de violencia cometidas contra nifios/as tanto en espacios familiares
como fuera de ellos, esta linea de interpretacién no resulta viable. No es posible, en primer
lugar, a partir de una interpretacién del articulo 5, pues este estd orientado a cubrir situaciones
de violencia contra la mujer “por su condicién de tal”. Esta condicién, segtin el articulo 3 del
reglamento de la Ley, se refiere a “una manifestacién de discriminacién que inhibe gravemente
la capacidad de las mujeres de gozar de derechos y libertades en pie de igualdad, por medio
de relaciones de dominio, control, ejercicio de poder, sometimiento y subordinacién hacia las
mujeres”. En ese sentido, interpretarla de forma que incluya la violencia ejercida contra varo-
nes irfa contra el objeto mismo de la norma. En segundo lugar, tampoco es posible a partir de
una interpretacién del articulo 6, porque el objeto de dicho articulo es proteger la violencia
especificamente en el dmbito familiar. En ese sentido, realizar una interpretacién amplia del
articulo (es decir, plantear que la norma permite cubrir situaciones de violencia en otros dm-
bitos) desnaturalizaria su objeto.

Por otro lado, también en relacién con el dmbito material de la norma, el articulo 8 de
la Ley 30364 (2015) reconoce cuatro tipos de violencia: fisica, psicolégica, sexual y econé-
mica. Esta configuracién resulta insuficiente a la luz del derecho internacional. Como se ha
senalado en la primera parte de este articulo, el Comité de los Derechos del Nifio plantea la
necesidad de visibilizar formas de violencia no fisica, como los actos “de perjuicio o abuso
fisico o mental, descuido o trato negligente, malos tratos o explotacién” (2011, pdrr. 1y 20).
Asimismo, dicho érgano ha resaltado la necesidad de que la intencionalidad no forme parte de
las definiciones de violencia contra los/as nifios/as, por lo cual situaciones como “el descuido”
podrian configurar violencia (Comité de los Derechos del Nifio, 2011, pdrr. 20). Sin embargo,
el articulo mencionado define como violencia psicolégica “la accién u omision, tendiente a
controlar o aislar a la persona contra su voluntad, a humillarla, avergonzarla, insultar-
la, estigmatizarla o estereotiparla [énfasis afadido], sin importar el tiempo que se requiera
para su recuperacién” (2015, articulo 8). Esta definicién normativa estaria planteando como
elemento constitutivo de la violencia la intencionalidad de controlar, aislar, humillar, etc.
directamente, en contra de lo planteado por el Comité.

Por otro lado, resulta necesario interpretar dichos supuestos de violencia en concordancia

con lo regulado por la Ley 30403, Ley que Prohibe el Uso del Castigo Fisico y Humillante contra



260 RENATA BREGAGLIO, RENATO CONSTANTINO Y PAULA CAMINO

los Nifios/as (publicada unas semanas después de la Ley 30364). De acuerdo con esta norma,
se entiende por castigo fisico
el uso de la fuerza, en ejercicio de las potestades de crianza o educacién, con la intencién
de causar algin grado de dolor o incomodidad corporal, con el fin de corregir, controlar o

cambiar el comportamiento de los nifios/as, siempre que no constituya un hecho punible.
(2015, art. 2)

Por su parte, constituye castigo humillante “cualquier trato ofensivo, denigrante, desvalo-
rizador, estigmatizante o ridiculizador, en ejercicio de las potestades de crianza o educacién,
con el fin de corregir, controlar o cambiar el comportamiento de los nifios/as, siempre que no
constituya un hecho punible” (2015, art. 2). Esta definicién de castigo humillante se asemeja a
la concepcidn de violencia mental propuesta por el Comité de los Derechos del Nino (2011),
que incluye actos degradantes o intimidatorios, asi como insultos, ridiculizacién, desdeno y
otras conductas perjudiciales.

Referirse a la Ley 30403 en este texto es de vital importancia, pues es precisamente en el
dmbito educativo que podrian verificarse incumplimientos a ella. No obstante, debido a que
dicha ley plantea un nivel de intensidad de violencia menor al de la Ley 30364, en sentido
estricto no resultarfa aplicable a los casos de violencia fuera del 4mbito familiar que quedaron
excluidos de su dmbito de aplicacién por la redaccién de la misma. Ello genera un espacio de
desproteccion frente a un acto que, de acuerdo a lo senalado por la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos (2009), afecta el derecho a la integridad personal fisica y psiquica de
los/as nifios/as.

Finalmente, es necesario sefialar que la tnica Ficha de Valoracién del Riesgo (FVR) apli-
cable a nifios/as se denomina Ficha de Valoracion del Riesgo de Ninos/as Victimas de Violencia
en el Entorno Familiar. En dicho documento, salvo la pregunta sobre los posibles riesgos que
entrafiarfa la realizacién de alguna actividad laboral, los demds items apuntan a conocer las
dindmicas familiares del/de la nino/a. Es mds, la ficha solo permite consignar al agresor/a de
entre una lista cerrada de opciones, que tiene como Unicas alternativas padre/madre/hermano
o tio/abuelo/otro, en clara alusién a que solo se tutelan las formas de violencia familiar. Esto
abonarfa a la presente argumentacién en el sentido de que confirma la desproteccién respecto
de la violencia cometida en espacios no familiares, e implica una falencia en el cumplimiento
del deber de prevencién y atencién (Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables, 2016).

Las medidas de proteccién. El articulo 22 de la Ley 30364 (2015) ejemplifica las diferen-
tes medidas de proteccién que podrian otorgarse en una lista no taxativa. Llama la atencién,
sin embargo, que entre los criterios que se deben tener en cuenta para adoptar estas medidas,
establecidos en el articulo 22-A de la ley, no se incluya la edad de la victima. Esto invisibiliza
la especial vulnerabilidad en la que se encuentran los/as nifios/as en situaciones de violencia,
lo cual resulta especialmente preocupante si se tiene en cuenta la alta incidencia de violencia
contra nifios/as en el Perd, como se sefial en el primer acdpite. Al respecto, se ha podido iden-
tificar tres grupos de medidas: aquellas disenadas para el entorno familiar, aquellas disenadas
para situaciones de violencia econémica y aquellas disehadas para personas adultas.

El primer grupo —aquellas medidas pensadas para entornos familiares— incluye disposicio-
nes como las siguientes:
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e Retiro del agresor del domicilio en el que se encuentre la victima o prohibicién de
regresar al mismo;

* Prohibicién de disposicidn, asignacién econémica de emergencia para atender las ne-
cesidades bdsicas de la victima y sus dependientes; y

*  Prohibicién a la persona denunciada de retirar del cuidado del grupo familiar a los/as
nifios/as u otras personas en situacién de vulnerabilidad. (Ley 30364, 2015, art. 22)

El segundo grupo, pensado para situaciones de violencia econdmica, dificilmente resultard
aplicable a nifos/nifas, salvo que se trate del caso planteado en el supuesto del tltimo pérrafo del
articulo 8.4* (prohibicién de enajenacién u otorgamiento en prenda o hipoteca los bienes mue-
bles o inmuebles comunes, pensado para casos de violencia econdmica, inventario de bienes).

Finalmente, el tercer grupo de medidas estd pensado para personas adultas (traslado de la
victima a un albergue). Esta medida, en el caso de ninos/as, solo seria necesaria si la persona
agresora forma parte del entorno familiar. Si ese fuera el caso, de acuerdo con el articulo 77
del Reglamento de la Ley 30364, la medida de traslado tendria aplicarse en consonancia con
el Decreto Legislativo 1297, reconociendo que la separacién de nifos/as y sus padres es una
medida de dltima ratio.

En ese sentido, las medidas que podrian resultar pertinentes en contextos de violencia
hacia nifos/as en espacios no familiares son las siguientes:

* Impedimento de acercamiento o proximidad a la victima en cualquier espacio (domi-

cilio, centro de trabajo, centro de estudios, etc.),

* Prohibicién de comunicacién con la victima por cualquier via,

* Prohibicién del derecho de tenencia y porte de armas para la persona agresora,

e Tratamiento reeducativo o terapéutico para la persona agresora, y

e Tratamiento psicolégico para la recuperacién emocional de la victima. (Ley 30364,

2015, arts. 10, 22, 27, 30, 31 y 32)

Sin embargo, dichas medidas podrian resultar insuficientes para hacer frente a diversas
realidades. Por ejemplo, ;como materializar una medida de prohibicién de acercamiento al
centro de estudios, si la persona agresora es otro estudiante del centro educativo del/de la
nifio/a? ;Qué pasard en las situaciones en las que el agresor sea un trabajador en un club, por
ejemplo, y la medida de prohibicién de acercamiento le impida trabajar? ;Debe acarrear un
despido, una licencia o alguna figura similar? En ese sentido, consideramos que las medidas no
estan adecuadamente pensadas para realidades fuera del entorno familiar.

Por tanto, pese a los esfuerzos, la Ley 30364 y su reglamento no ofrecen una adecuada
proteccién para nifos/as en situaciones de violencia cometida en espacios no familiares. Frente
aello, corresponde analizar el difuso marco normativo de proteccién de ninos/as en diferentes
espacios, a efectos de verificar si alguna de estas normas ofrece una proteccién integral frente
a estos actos de violencia.

4 “En los casos en que las mujeres victimas de violencia tengan hijos/as y estos/as vivan con ellas, la limitacién de
q ] g ) y
los recursos destinados a satisfacer sus necesidades o privacién de los medios indispensables para vivir una vida
P p P
digna, asi como la evasion de sus obligaciones alimentarias por parte de la pareja, se considerard como una forma
de violencia econémica o patrimonial contra la mujer y los/as hijos/as.”
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Las regulaciones sectoriales sobre violencia contra nifios/as

Como se ha senalado, existe una diversidad de dmbitos en los cuales que los/as nifios/
as podrian enfrentar situaciones de violencia. No obstante, son pocos los espacios que han
planteado una normativa para responder a dicha situacidn. Esto es preocupante en el contexto
peruano, en el cual el 73.8 % de nifios/as reporta haber sido victima de violencia, la mayoria
de las veces en entornos escolares. Es importante reconocer que estos casos, en su mayoria, no
reciben respuesta adecuada ni de parte de las autoridades responsables del espacio en el cual
ocurren ni de parte de las autoridades judiciales. Dada esta situacién, resultaria fundamental
que las propias instituciones tengan normas claras que permitan responder ante cualquier
situacién de abuso que ocurra en su interior.

Al recabar informacién para la Tabla 15, se reconocié la imposibilidad de analizar todas las
entidades en las cudles existe interaccién con ninos/as y/o entre ellos/as. No obstante, se ha
tratado de incluir entidades que representen aquellos tipos de organizaciones que estdn invo-
lucradas en la socializacién de ninos/as, en las cuales pueden estar expuestos/as a violencia. Por
ello, se consideraron las siguientes instituciones: clubes sociales, centros de atencién residen-
cial, centros de educacién bdsica, centros de rehabilitacién juvenil, centros de rehabilitacién
de adicciones, federaciones deportivas, centros de salud y los locales del programa Cuna Mds.

Esta investigacion se ha realizado a partir de la informacién disponible en las redes de las
instituciones. Se buscé los reglamentos internos, directivas o protocolos (generales o especifi-
cos) que hacen referencia explicita a actos de violencia y establecen procedimientos de respues-
ta. Ademds, en el caso de las instituciones publicas, se formularon Solicitudes de Acceso a la
Informacién Publica cuando la data necesaria no estaba disponible.

La sistematizacién de informacién (ver Tabla 1) ha considerado si la normativa nacional
senala al menos alguna obligacién con respecto a dicha entidad, si la regulacién propia de la
entidad incluye alguna mencién sobre violencia contra nifios/as, o si tiene una politica especi-
fica para lidiar con las situaciones de violencia contra nifos/as. Se ha consignado No en la tabla
cuando la normativa interna no cuenta con disposiciones sobre violencia, y se ha consignado
No disponible cuando no se tuvo acceso a los instrumentos normativos internos.

Como marco general, es menester referirnos brevemente al CNA y a la Ley 30403, sobre
el uso de castigos fisicos y humillantes contra nifio/as, los cuales resultan aplicables a todos
los espacios analizados a continuacién. Si bien el CNA no establece medidas de prevencién,
ni un procedimiento de investigacién y sancién, si reconoce la importancia de contar con
programas de atenci6n integral para ninos/as y adolescentes victimas de maltrato fisico, mal-
trato psicolégico o violencia sexual. Esta consagracién es positiva, pues obliga al sector salud
a brindar atenci6n gratuita, y emplea una concepcién amplia de violencia. Sin embargo, al no
estar acompanada de normas de denuncia e investigacion, el acceso de un nifo/a a la atencién
ciertamente resulta dificil.

Por otro lado, la Ley 30403 establece una prohibicién absoluta del castigo fisico y maltrato
en “el hogar, la escuela, la comunidad, lugares de trabajo, entre otros relacionados” (2015,
art. 1). La amplitud del 4mbito material de esta norma es destacable, en tanto incluye tanto
el castigo fisico como el castigo humillante —“cualquier trato ofensivo, denigrante, desvalori-

5 LaTabla 1 se construyd a partir de la revisién de las principales normas sectoriales, y se complementé con infor-
macién solicitada por los/as autores/as mediante accesos a la informacion.
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zador, estigmatizante o ridiculizador” (2015, art. 2.1)—. Esta definicién parece alinearse con
la propuesta del Comité, pues evidencia expresamente la violencia y los malos tratos psicolé-
gicos. Es destacable, también, el hecho de que el reglamento incorpora enfoques de género,
interculturalidad y discapacidad, ademds de que contempla acciones de prevencién, atencién
y acompafiamiento. Sin embargo, es criticable que requiera que la intencién del acto sea mo-
dificar el comportamiento del/la nino/a, con lo que se aleja de la propuesta del Comité, que
prescinde del criterio de intencionalidad. Ademis, el dmbito material de la norma se circuns-
cribe al castigo, mientras que el dmbito subjetivo contempla una lista cerrada de actores, por
lo cual solo ofrece proteccién adecuada ante situaciones muy especificas.

Es notable que en el caso de los clubes sociales, mds alld de normas generales, no existan pre-
visiones normativas para combatir la violencia contra nifios/as. Esto es preocupante pues en el
Perti los clubes sociales y deportivos son espacios en los cuales los/as nifios/as pasan cantidades
significativas de tiempo, muchas veces sin supervisién de sus padres. Son espacios, ademds, en los
cuales los padres confian pueden dejar a los/as nifios/as solos/as mientras no pueden supervisarlos.
Quizés por la falta de una norma general, los clubes no tienen normas o procedimientos internos
orientados a combatir la violencia. Esto resulta bastante preocupante, especialmente si se tiene en
cuenta que se han reportado incidentes de violencia sexual en dichos establecimientos (como el
caso del Club Regatas).

En contraste, en el dmbito educativo existe una mayor cantidad de normas de proteccién. A
nivel general, el CNA (2000) establece, en su articulo 18, la obligacién de los directores escolares
de denunciar incidentes de violencia ante la autoridad competente. Ademds, el sector educacién
cuenta con la Ley 29719, Ley que Promueve la Convivencia sin Violencia en las Instituciones
Educativas y su respectivo reglamento, emitido mediante Decreto Supremo 010-2012-ED. Es-
tas normas establecen obligaciones a cargo del Estado, las instituciones educativas, los docentes
y los padres de familia para la prevencién, denuncia y seguimiento de supuestos de violencia. Es
importante notar, ademds, que el reglamento obliga a las instituciones educativas a incorporar
“procedimientos y medidas correctivas para atender situaciones de violencia y acoso entre es-
tudiantes [¢nfasis anadido]” (MINEDU, 2012, art. 13) en sus reglamentos internos. Si bien la
inclusion de esta obligacion es positiva, la literalidad de la norma una vez més deja un espacio
de desproteccidn, esta vez en cuanto a las situaciones de violencia perpetradas por docentes o
trabajadores. Ademds, preocupa que muchas instituciones educativas no hayan cumplido con
incorporar un procedimiento pertinente en su reglamento interno.

También en materia educativa, el Ministerio de Educacién cuenta con Lineamientos para
la Gestion de la Convivencia Escolar, la Prevencidn y la Atencion de la Violencia Contra Nidias,
Nifios y Adolescentes, que establecen previsiones de accién, seguimiento y atencién para todos
los casos de violencia, no solo entre estudiantes. Cabe resaltar que estos lineamientos estable-
cen protocolos diferenciados de actuacién segtin el dmbito material y los actores involucrados
en cada caso de violencia. Aun cuando su consagracion es positiva, la regulacion alli contenida
es minima, y no integra las demds previsiones legales ya existentes. Esto significa que atin exis-
ten amplios espacios de desproteccién que llevan a que, en muchas ocasiones, las necesidades
de los nifios/as no sean atendidas. Lo mismo puede decirse del Manual de Convivencia para
los Colegios de Alto Rendimiento (2014), el cual establece consideraciones muy generales sobre
la prevencién de la violencia, y la atencién de casos a través del portal SISEVE. Esto es parti-
cularmente preocupante, pues los Colegios de Alto Rendimiento peruanos son instituciones
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en las cuales los/as nifios/as no solo estudian, sino residen a tiempo completo durante el ano
escolar, por lo que es necesaria una proteccién reforzada.

Hubiese sido recomendable que tanto actos de castigo como de violencia entre estudian-
tes, asi como la violencia perpetrada por otros sujetos, puedan ser canalizados por la misma
via. De manera complementaria, la Ley 27942, Ley de Prevencion y Sancién del Hostigamiento
Sexual, sefala que “los directores y profesores de los centros y programas educativos ptblicos
que incurran en actos de hostigamiento sexual son sancionados, segin la gravedad de los
hechos” (2003, art. 17). Esta ley, a diferencia de otras, reconoce explicitamente el derecho a
obtener una indemnizacién.

De manera similar, en el 4dmbito de las entidades que acogen nifios/as en situacién de
riesgo o abandono, brinddndoles una residencia, existe una amplia variedad de normas. Es
importante recordar que muchos nifios/as se encuentran en centros de este tipo —en 2015,
5,600 nifios/as vivian en centros de atencién residencial (Diario Correo, 2018)—. En el caso
de los centros de atencidn residencial (CAR) se cuenta con el Decreto Supremo 001-2018-
MIMP, que reglamenta el Decreto Legislativo 1297, Decreto Legislativo para la Proteccién
de las Ninas, Ninos y Adolescentes sin Cuidados Parentales o en Riesgo de Perderlos. Esta
norma establece que se debe “adoptar las acciones necesarias para proteger a la nifia, nifio o
adolescente, frente a vulneracién de derechos por parte del personal que labora en el Centro de
Acogida Residencial” (2018, art. 75.¢). Sin embargo, la norma no establece —siquiera a modo
de lista abierta— qué se debe entender por acciones necesarias, con lo cual deja un margen de
determinacién bastante amplio a los CAR. Esto puede ser peligroso, por un lado, porque no
existe una norma a nivel nacional que establezca medidas adecuadas a ser adoptadas en casos
de violencia contra nifios/as, y, por otro lado, porque ante la ausencia un estdndar claro, los
CAR podrian adoptar medidas insuficientes o inadecuadas.

De manera complementaria, en el reglamento de la Ley 30403 se establece que los CAR
y los Centros Juveniles “deben garantizar ambientes seguros” (2018, art. 12.1). Para ello, la
misma norma establece que dichos centros “deben contar con instrumentos de gestién [para]
la deteccién e intervencién ante situaciones de castigo fisico y humillante” (2018, art 12.1).
También en este caso se verifica una limitacién significativa debido a la circunscripcién de la
norma a los supuestos de violencia relacionada con acciones del perpetrador, lo cual invisibi-
liza aquellas formas de violencia que implican el descuido u otras formas de trato negligentes
no contempladas en la definicién de castigo humillante estipulada en la Ley 30403 (2015, art.
2). Asimismo, el Manual de Intervencién en Centros de Atencién Residencial de Nirios/as sin
Cuidados Parentales (2012) establece que la persona que esté implicada en dicha investigacién
debe ser separada del cargo hasta la finalizacién del proceso.

De entre los CAR investigados para el presente trabajo, solo Aldeas Infantiles SOS cuen-
ta con una politica de prevencién, denuncia y respuesta. Aun cuando es positivo que en
Aldeas Infantiles SOS exista una politica a nivel institucional, esta permite a cada asociacién
nacional determinar el procedimiento que deberd aplicarse segtin el nivel de abuso, por lo
cual no existe un procedimiento estandarizado que asegure que no existan espacios de riesgo
de desproteccién.

En cuanto a los centros de rehabilitacién, por otra parte, el Decreto Supremo 004-2018-
JUS (2018) solo regula las faltas cometidas por otros adolescentes, pero no aquellas en las que
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puede incurrir el personal que trabaja en dichos establecimientos®, lo cual genera un espacio de
desproteccién sumamente grave. Dada la naturaleza de los centros de rehabilitacién juvenil, es
importante que se provean canales de denuncia e investigacién que permitan al Estado tomar
conocimiento de los abusos ocurridos. En efecto, las Reglas de las Naciones Unidas para la
Proteccién de Menores Privados de Libertad (Resolucién de Asamblea General A/RES/45/113)
senalan que los menores de edad deben poder presentar quejas o reclamaciones, con asistencia
de familiares u otros asesores. Asimismo, respecto a los centros de rehabilitacién de adicciones,
el Decreto Supremo 006-2012-SA, que reglamenta la Ley 29765, que regula a los Centros de
Atencién para Dependientes, sefiala sin mayor detalle que los directores médico y administra-
tivo son responsables de garantizar la integridad fisica de los usuarios. Sin embargo, no estable-
ce obligaciones o procedimientos de respuesta. Tampoco se ha podido identificar reglamentos
internos que establezcan tales procedimientos. Esto resulta peligroso, pues muchas veces los/
as nifios/as y adolescentes que se encuentran en centros de rehabilitacién de adicciones no
cuentan con sistemas de apoyo a los cuales recurrir en busca de asistencia y muchas veces estdn
impedidos de salir del centro, lo cual dificulta que puedan denunciar lo ocurrido.

En el caso de las federaciones deportivas, comprendidas en la Ley 28036, Ley de Promocién y
Desarrollo del Deporte, no existe una regulacién protectora. Esto genera el mismo problema sefala-
do en el caso de clubes sociales y deportivos: los padres tienden a dejar a sus hijos/as sin supervisién
en academias deportivas, confiando en que se trata de espacios seguros. La normativa se limita
a sefialar que cuando el consejo directivo del Instituto Peruano del Deporte (IPD) nombra un
grupo de trabajo para asumir la conduccién de una Federacién Deportiva (en principio un ente
privado), este consejo puede separar “preventivamente al integrante del Grupo de Trabajo de la Fe-
deracién Deportiva Nacional cuando exista una denuncia administrativa o judicial contra este, por
los presuntos delitos de violacién contra la libertad sexual, hostigamiento sexual en agravio de un
deportista” (2003, art. 11.3). Mds alld de esta norma, no se cuenta con otras medidas de proteccién.
En respuesta a la solicitud de acceso a la informacién presentada durante esta investigacion, el IPD
sefalé que no cuenta con politicas de prevencion y respuesta a abusos contra menores de edad’. En
otra comunicacion, indicé que la regulacién depende de cada asociacién federada, pues se trata de
entidades de derecho privado®. Al respecto, el levantamiento de informacion realizado evidencié
que las federaciones no han adoptado previsioén alguna al respecto.

En el caso de los centros de salud, las normas técnicas de atencién sefialan que los/as ni-
fios/as deben recibir una atencién libre de violencia. En particular, la Norma Técnica de Salud
034-MINSA-DGSP-V.02, Norma Técnica de Salud para la Atencién Integral de Salud en la
Etapa de Vida Adolescente, establece la obligacién de denunciar el maltrato y violencia sexual
ante diversas instituciones. Sin embargo, tampoco en este caso las normas contemplan un siste-
ma integral de prevencidn y atencién que prevea los actos de violencia que pueden ocurrir dentro
de los mismos establecimientos de salud. Finalmente, en el caso del servicio Cuna M4s, existen
sanciones para los servidores pablicos que cometan actos contrarios a la moral y las buenas cos-

6 “Articulo 186. Faltas disciplinarias graves [de los adolescentes internados]. Constituyen faltas disciplinarias gra-
ves, las siguientes conductas: . . .
3. Agredir sexualmente a cualquier persona que se encuentre en el Centro Juvenil
4. Realizar cualquier acto contra el pudor a cualquier persona que se encuentre en el Centro Juvenil.”

7 Informacién remitida mediante Memorando 002216-2019-OPP/IPD

8 Informacién remitida mediante Informe 000237-2018-DINADAF/IPD
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tumbres. Esta regulacién es destacable, pues Cuna Mds es un espacio que se basa en la confianza
depositada en los funcionarios publicos y voluntarios que cuidan de los/as nifios/as.

Tabla 1. Regulaciones sobre violencia de organizaciones que estdn en contacto con nifios/as

Leiiacc;én Legislacion Regulacién institucional
que regula marco Normas sobre | Politicade | Procedimiento
Tipo proteccién contempla Entidad violenciaen | proteccibnde | especifico de
contra la procedimiento . la regulacion | nifios/as frente | respuesta en la
violencia de respuesta interna alaviolencia | regulacién interna
Club Huancayo No No No
Club Ancash No No No
Club No® No Club Arequipa No No No
Scouts del Pertt ND St St
Club Regatas No No No
Club Real ND ND ND
Aldeas Infantiles No St St
, . Albergue Don Bosco No No No
CAR Si Si< — — -
Domingo Savio” (INABIF) Si No No
Asociacion Blansal No No No
Colegios Peruanos Si No No
Fe y Alegria . A.lgurllas . A.lgurllas ND
instituciones | instituciones
COAR No No No
Centros de COAR Presidente del Perdt St No No
educacién Si Sie Colegio Trener No No No
bisica CM Leoncio Prado Si No No
CM Francisco Bolognesi Si No No
Colegio Aleph St No No
Colegio Maria Auxiliadora Si No Si
Colegio Salesiano Don Bosco Si No No
Centro de
rehabilitacion St No Gerencia de Centros Juveniles No No No
juvenil
Centro de Andenes ND ND ND
rehabilitacion Si Grupo Libertad ND ND ND
adicciones Fundacién Manantial ND ND ND

<?> Nila Ley 29363, Ley de clubes departamentales, provinciales y distritales ni su reglamento, el Decreto Supremo
059-2010-PCM, hacen referencia al tema. De igual manera, el Cédigo Civil (que regula supletoriamente a las
personas juridicas) no contiene ninguna regulacién sobre este aspecto.
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Le;glll:lracc;on Legislacion Regulacién institucional
que regula marco Normas sobre | Politica de Procedimiento
Tipo ., contempla . violenciaen | proteccion de especifico de
proteccion | edimiento Entidad ! i if
contrala | P a regulacion | nifios/as frente | respuesta en la
violencia de respuesta interna alaviolencia | regulacién interna
Federacién de Hockey Si (Estatuto) No No
Federad Federacion de Voleibol No No No
d:pziic\l,zles St No Federacién de Futbol ND ND ND
Federacion de Natacién No No No
Federacién de Gimnasia ND ND ND
INEN Si No No
Centros de 5 No Hospital del Nifio No (RIT) No No
salud Centro Médico Naval ND No No
Hospital Central de a FAP ND No No
Solo para
Cuna Més St hostigamiento | MIDIS No No No
sexual

Elaboracién propia

La profusién de normas es evidente. Algunas tienen alcances sectoriales o temdticos (acoso
sexual, o castigo fisico y humillante). Si bien estas normas pueden tener un alcance material
amplio, no cuentan con las obligaciones y mecanismos procedimentales necesarios y precisos
para que el/la nifio/a pueda acceder a una proteccién adecuada ante la violencia. Dado el
contexto peruano, en el cual se verifica una alta incidencia de casos de violencia contra ni-
fios/as que no reciben una respuesta adecuada, surge la necesidad de plantear una regulacién
auténoma que permita otorgar proteccién integral a los/as nifos/as que sufren violencia en
estos diversos dmbitos, incluyendo también la violencia que ocurre en contextos familiares. En
el siguiente acdpite se esbozard algunas ideas acerca de las caracteristicas que esta legislacién
deberia tener.

Propuesta de Nueva Normativa en Materia de Violencia contra Nifos/as
en Espacios No Familiares

En los acdpites anteriores se ha demostrado el cardcter inadecuado de la regulacién para
brindar proteccién integral a nifos/as ante actos de violencia que tienen lugar en espacios no
familiares. Frente a esta falencia, en sintonfa con los estindares desarrollados en la seccién
inicial de esta investigacion, se proponen aqui algunos lineamientos para una nueva legis-
lacién que establezca un sistema de atencidén que abarque todas las situaciones de violencia
contra nifos/as. Esta propuesta supone crear un sistema de proteccién integral que cuente
con un marco normativo claro y permita la rendicién de cuentas de los actores que trabajan
con nifios/as (UNICEE 2010). Cabe notar que cualquier sistema que se implemente deberd
atender a las especiales necesidades de proteccion que tendrdn los/as ninos/as en funcién de su
realidad (UNICEE, 2010), y por lo tanto deberd contar con la cooperacién e integracion de
distintos sectores del Estado (Consejo de Europa, 2009; CIDH, 2017). En esa linea, un nuevo
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marco normativo tendria que reemplazar, y por tanto derogar, todas las actuales legislaciones
parciales que han sido analizadas en el acdpite anterior. Al mismo tiempo, la nueva normativa
deberia proponer un proceso judicial 4gil, expeditivo y garantista que permita atender y repa-
rar a la victima, asi como sancionar al agresor o agresora.

La presente propuesta se ha construido con el objetivo de cumplir con las cuatro obligacio-
nes estatales planteadas al inicio: prevencidn, atencién, sancién y reparacién. Dado su cardcter
de sistema integral, se debe tomar en consideracion todos los 4mbitos en los que interactian
nifios/as, que han sido clasificados en tres: familiar, educativo (porque todo/as los/as nino/as
pasan por el sistema educativo de manera obligatoria) y otros (categoria que incluye una diver-
sidad de espacios sociales como centros de salud, clubes deportivos, clubes de scout, iglesias,
centros de detencidn, centros de atencidn residencial y demds).

En primer lugar, resulta fundamental que el Estado cuente con politicas y programas de
prevencién, tanto generales como especificas, para reducir la incidencia de casos de violencia
(Save the Children, 2010). En esa linea, una nueva legislacién debe subsanar los errores y
vacios de la normativa actual, asi como armonizar las normas con los estindares establecidos
por la CDN. Una primera medida, por ejemplo, serfa ampliar el 4mbito de profesionales
quienes tienen obligacién de denunciar, de manera que no abarque solamente a profesionales
de salud y educacién (como sefiala actualmente la Ley 30364), sino también, por ejemplo,
a psicdlogos, abogados y todo funcionario pablico. También, deben crearse o actualizarse di-
rectrices sobre el comportamiento de los adultos y sus obligaciones en casos donde los ninos/
as viven o duermen alejados de sus padres o tutores, como es el caso de viajes escolares o de
deportistas calificados. Tal informacién debe ser de fdcil acceso tanto para los nifios/as como
para sus padres o tutores.

Ademis, se debe establecer salvaguardas laborales respecto de la contratacién de perso-
nas que tendrdn contacto constante con nifios/as. Esto puede incluir prohibiciones para la
contratacion de personas de acuerdo con sus antecedentes penales y judiciales. En el 4mbito
educativo, los reglamentos de convivencia escolar que contienen disposiciones sobre la pre-
vencién y sancién del acoso escolar y el castigo fisico también deben incluir directrices sobre
toda clase de violencia, asi como instruir sobre el trato adecuado entre docentes y estudiantes,
incluyendo las interacciones en entornos virtuales. Por otro lado, en el caso de otras organiza-
ciones, debe haber mecanismos sancionatorios en el interior de las mismas que permitan dar
una respuesta efectiva y célere a los casos de violencia contra nifios/as. Adicionalmente, todas
estas instituciones deben tener politicas de proteccién de la nifiez que tengan mecanismos de
atencién, investigacién, sancidn y reparacién para casos de violencia que permitan dar una
respuesta adecuada y protectora a los/as nifios/as.

En materia de prevencidn especifica, debe crearse un mecanismo nacional de alerta y mo-
nitoreo de situaciones de violencia y riesgo de violencia hacia nifios/as. Los sistemas de reporte
y monitoreo permiten un acercamiento importante al fenémeno de la violencia, como se ha
evidenciado gracias al sistema SISEVE del Ministerio de Educacién (UNESCO, 2019). No
obstante, un mecanismo integral tendria el deber de monitorear a toda institucién que entre
en contacto con nifios/as. Tal sistema, evidentemente, debe contar con un canal de denuncias
que permita adoptar medidas adecuadas para protegerlos/as.

En segundo lugar, con respecto a la atencién se propone aqui, en términos generales, la
implementacién de un mecanismo judicial que atienda de manera rdpida y segura a nifos/as.
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Tal mecanismo debe contar con procesos judiciales accesibles y garantizar la privacidad de la
victima, asi como evitar su revictimizacién, de manera que no se continde generando danos.
Este mecanismo, ademds, debe permitir la adopcién de medidas provisionales de proteccién
de forma célere. Acorde al ordenamiento actual, si un nifio o adolescente varén es victima de
violencia dentro de un espacio privado como el retiro espiritual de una iglesia o un viaje como
deportista calificado nacional, no podrd lograr medidas efectivas de proteccién sino hasta que
tenga lugar la sancién penal del victimario. Esta situacién ciertamente debe ser enmendada a
través de un mecanismo, cuya funcién titular se enfatice en atencién al mandato de trabajo
con ninos/as.

Para hacer operativa esta proteccién se debe adoptar diversas medidas. Por ejemplo, la
FVR utilizada para atender estas situaciones debe estar adaptada a las diferentes formas de vio-
lencia que pueden existir, a diferencia de la ficha vigente, que se refiere inicamente a violencia
familiar. La modificacién de la FVR aqui propuesta no solamente es juridicamente adecuada,
sino que tiene un correlato fictico: en la mayoria de los casos de violencia sexual registrados
en los Centros de Emergencia Mujer, el/la agresor/a no es el padre ni la madre (Ministerio
de la Mujer y Poblaciones Vulnerables, 2019). Por ello, es necesario contemplar una lista mds
amplia de posibles agresores.

Luego de la identificacién, se requiere medidas que impidan que el presunto agresor tenga
contacto con la victima. Cuando se trata de alguien que labora en un espacio al que el/la ni-
fio/a acude, esto podrd implicar que la persona no asista a su centro de trabajo. Ello no necesa-
riamente debe acarrear al despido, pero si implica, como minimo, una separacién temporal del
espacio laboral, ya sea mediante una licencia o un traslado, mientras dure la investigacién. En
aquellos casos, el sistema de proteccién deberd determinar la asuncién de costos, de manera
que se pondere adecuadamente el derecho al trabajo de la persona involucrada. Ciertamente,
las organizaciones deberian, como obligacién legal determinada por la normativa propuesta,
contar con protocolos que permitan responder a estas situaciones. No obstante, existan o no,
la activacién del proceso estatal de denuncia deberia generar una via para que tal persona pue-
da ser separada del espacio al que acude el/la nino/a.

Adicionalmente, el proceso judicial debe adaptarse a la circunstancia de cada nifo/a. Ello
implica tener en cuenta otras situaciones de vulnerabilidad, como la discapacidad o la per-
tenencia a un pueblo indigena. En aquellos casos, los jueces, a la par del enfoque de ninez,
deberdn incluir también el enfoque de discapacidad o intercultural cuando resulte necesario.
Adicionalmente, la nueva legislacién debe plantear la necesidad de que las propias organi-
zaciones cuenten con mecanismos de apoyo en materia de salud, proteccién social y acceso
a la justicia. Cuando esto no sea posible, deberdn poder canalizar o referir a la victima a los
servicios estatales existentes (UNESCO, 2019, p. 50).

En tercer lugar, se debe establecer sanciones indole penal, civil, laboral y administrativa. Es
importante resaltar que estas no deben tener Ginicamente un fin punitivo, sino también buscar
la rehabilitacion del agresor/a. Las sanciones y medidas de rehabilitacién que ya existen en el sis-
tema creado por la Ley 30364, por ejemplo, podrian ser trasladadas a un sistema integral de res-
puesta a la violencia, o extendidas a casos fuera del dmbito de aplicacién material de esta norma.

Por otro lado, la nueva legislacién debe contemplar sanciones administrativas y laborales
contra docentes o trabajadores/as que cometan acciones de violencia contra ninos/as. Cuando
sea otro/a nifio/a quien esté involucrado, en tanto agresor, esta persona también debe recibir
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una sancién. No obstante —a diferencia de aquellos casos en los cuales el/la agresor/a es un/a
trabajador/a—, de manera general dichas sanciones no deberfan incluir el apartamiento del
nifio/a del sistema educativo. Para que esta propuesta sea factible y respete los derechos de
todas las partes involucradas, los reglamentos internos deben incluir sanciones a otros nifios/as
que son agresores/as, y especificar —no solo mencionar brevemente— el procedimiento a seguir.
Evidentemente, dicho procedimiento deberd respetar todas las garantias del debido proceso
(Corte Constitucional de Colombia, 2000), incluyendo el derecho a ser oido del nifio/a.

Finalmente, con respecto a la reparacién, la nueva legislacién debe incluir la obligacién del
juez de establecer reparaciones en el mismo proceso judicial, de manera que no sea necesario
que se acuda a una nueva instancia judicial para solicitarlas. Estas pueden incluir el pago de
indemnizaciones, asi como obligaciones referentes a la rehabilitacién del nifio/a agredido/a.
Ademis, el juez debe poder disponer que los/as agresores/as se comprometan a seguir trata-
mientos psicoldgicos para la erradicacién de la violencia en las relaciones sociales.

De manera especifica, los centros educativos deben garantizar la permanencia de la vic-
tima en el centro educativo, y proporcionar rehabilitacién fisica y psicoldgica. Al respecto,
actualmente los centros educativos tienen la obligacién de contar con un/a psicolégo/a en la
comunidad educativa, de acuerdo con la Ley 30797, Ley que Promueve la Educacion Inclusi-
va, que modifica el articulo 52, e incorpora los articulos 19-A y 62-A en la Ley 28044, Ley
General de Educacién. Dicho profesional seria el encargado de brindar la rehabilitacién en el
propio centro educativo. Finalmente, con respecto a otras entidades, se deber requerir que se
indemnice a la victima y a su familia, y se adopte medidas para garantizar que no se repitan
los actos de violencia.

Conclusiones

El andlisis de la Ley 30364 y su reglamento revela una problemdtica compleja con respecto
a la proteccién de la nifnez: no se cuenta con un enfoque adecuado. Dicha falencia se eviden-
cia, por ejemplo, en la falta de un adecuado sistema de monitoreo que permita identificar
situaciones de violencia en contextos en los que nifios/as tengan complicaciones para realizar
denuncias. Esto resulta particularmente nocivo cuando los/as nifios/as se encuentran en es-
pacios cerrados y alejados de cualquier cuidado parental, como puede suceder en centros de
salud, de rehabilitacién terapéutica o de detencién.

A partir del andlisis realizado, resulta evidente que existen graves vacios en cuanto a la pro-
teccion de nifios/as en espacios privados, y de nifios varones en general. Tal falta de proteccién
genera que las situaciones de violencia contra nifios/as en espacios privados queden impunes.
En ese sentido, resulta vital que se promulgue una ley marco de prevencidn, atencién, sancién
y reparacién para dichos casos.

Ante ello, se propone aqui elaborar una nueva normativa que establezca un sistema inte-
gral de proteccién y atencidn a nifos/as victimas de violencia. Dicho sistema debe involucrar
la participacién de diferentes actores de los poderes estatales y, en atencién al articulo 12 de la
CDN, reconocer espacios para la participaciéon de organizaciones de nifios/as.

Adicionalmente, tal sistema debe velar por los derechos de los/as nifios/as en todo dmbito,
sin hacer diferencias debido a la clase de violencia experimentada o a la calidad del agresor/a.
Esto quiere decir que el sistema debe permitir la proteccion en casos que no estdn contem-
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plados actualmente por la normativa, como pueden ser agresiones que tienen lugar en clubes,
asociaciones religiosas o deportivas, centros educativos o de salud, o, en general, cualquier otro
espacio en el cual un/a nifio/a puede pasar parte de su dfa.

Por otro lado, los procesos y procedimientos que se establezcan deberdn seguir los princi-
pios establecidos lineas arriba: dignidad, no discriminacién, interés superior del nifo, desa-
rrollo armonioso, proteccién y derecho a la participacién. Estos deberdn transversalizarse en
toda la normativa. Ademds, la normativa deberd tener en cuenta otras situaciones de vulne-
rabilidad, como pueden ser la pertenencia a un pueblo indigena o el tener una discapacidad.
Adicionalmente, se debe crear organismos de monitoreo que permitan prevenir situaciones de
violencia en espacios particularmente peligrosos, como aquellos donde el/la nino/a o duerme
alejado de los padres: centros de salud, en casos de atenciones prolongadas; viajes deportivos,
culturales o académicos; centros de atencién residencial; centros de detencidn; y colegios con
residencia interna.

Finalmente, una obligacién particularmente pertinente tiene que ver con la obligacién
de contar, en toda institucién que trabaja con nifos/as, con una politica de proteccién de
la nifiez. Contar con dicha politica serfa el primer paso hacia una proteccion efectiva de la
integridad de los/as nifios/as en centros privados. Adicionalmente, dicha norma debe garan-
tizar procesos adecuados de seleccidn y capacitacién de personal, procedimientos claros que
garanticen la determinacién de sanciones, y una politica institucional de responsabilidad por
los dafios generados hacia nifios/as (Keeping Children Safe, 2014).
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Los nifios, nifas y adolescentes son personas especialmente vulnerables, ya que debido
a su edad no pueden ejercer sus derechos de igual forma que los sujetos mayores de 18
afios. Esta situacién se agrava cuando, ademds de la edad, se presentan otros factores de
cardcter fisico, econémico o social que los hacen més vulnerables. En el presente traba-
jo se intenta demostrar que los nifios, nifas y adolescentes en el Perti estdn expuestos a
una serie factores que agudizan su situacién de vulnerabilidad, los cuales no han sido
atendidos por el Estado, y primero deben ser esclarecidos para poder ser enfrentados.

El tema de la vulnerabilidad estd presente en el articulo 4 de la Constitucion Politica del Perii
(1993), en el cual se reconoce que debe existir una proteccién reforzada de los grupos vulnerables
compuestos por nifios, adolescentes, madres y ancianos en situacién de abandono. Ademds, el
articulo 23 protege a la madre, al menor de edad y al impedido que trabaja, por lo que los tipos
de vulnerabilidad que estdn protegidos en la Constitucion conciernen a factores como la edad
(ninos, nifas y adolescentes), la situacion fisica (maternidad y discapacidad) y circunstancias
sociales (madres y ancianos abandonados). Ahora, json estos los tinicos tipos de vulnerabilidad?

En el afio 2015 se publicé la Ley 30364, Ley para Prevenir, Erradicar y Sancionar la Vio-
lencia contra la Mujer y los Integrantes del Grupo Familiar, la cual describe en su articulo 1
situaciones de vulnerabilidad basadas en la edad, no solo en referencia a nifios, nifias y ado-
lescentes, sino también a adultos mayores, y la condicién fisica (personas con discapacidad).

Sin embargo, el reglamento de la Ley 30364, aprobado mediante Decreto Supremo 009-
2016-MIMP establecié que las “personas en situacién de vulnerabilidad son aquellas que,
debido a su edad, género, estado fisico 0 mental, o circunstancias sociales, econdmicas, étnicas
o culturales, se encuentran con especiales dificultades para ejercer con plenitud los derechos
reconocidos por el ordenamiento juridico” (2016, art. 4.2). Asi, se aclara que la situacién de
vulnerabilidad no se restringe Gnicamente a la edad y a las situaciones fisicas, sino que se am-
plia para incluir a las personas que tengan dificultades debido a su relacién con o “pertenencia

1 Magister en Derecho con mencién en Politica Jurisdiccional por la Pontificia Universidad Catélica del Pert. Juez
de familia de Arequipa.
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a comunidades indigenas o minorifas, la migracién y desplazamiento interno, la pobreza, el
género, la orientacion sexual y la privacién de libertad” (Ministerio de la Mujer y Poblaciones
Vulnerables, 2016, art. 4.2).

Dicho articulo fue modificado por el Decreto Supremo 004-2019-MIMP, publicado el
7 de marzo de 2019, en el que se establecié que las “personas en situacién de vulnerabilidad
son las personas que, por razén de su edad, género, estado fisico o mental, origen étnico o
por circunstancias sociales, econdmicas, culturales o lingiiisticas, se encuentren con especiales
dificultades para ejercer con plenitud sus derechos” (art. 1). Es decir, los supuestos de vulne-
rabilidad se ampliaron para incluir a aquellos relacionados a la pertenencia a “comunidades
campesinas, nativas y pueblos indigenas u originarios, la poblacién afroperuana, la migracién,
el refugio, el desplazamiento, la pobreza, la identidad de género, la orientacién sexual, la pri-
vacién de la libertad, el estado de gestacion, la discapacidad, entre otras” (“Decreto Supremo
004-2019-MIMP”, 2019, art. 1).

Por otro lado, con respecto a los nifios, nifias y adolescentes, el reglamento de la Ley 30403,
aprobado por Decreto Supremo 003-2018-MIMP, publicado el 9 de junio de 2018, sefiala que
la vulnerabilidad se da “en razén de la edad, origen, etnia, cultura, sexo, idioma, religién, opi-
nidn, discapacidad, condicién econdémica, migracién, desplazamiento interno, pobreza, género,
privacién de la libertad y condiciones de trabajo” (articulo 7.h). En otras palabras, los nifios,
nifas y adolescentes son grupos vulnerables reconocidos constitucional y legislativamente; sin
embargo, dentro de este grupo vulnerable hay otros colectivos que son atin mds vulnerables por
“su edad, género, estado fisico o mental, origen étnico o por circunstancias sociales, econémicas,
culturales o lingiiisticas” (“Decreto Supremo 004-2019-MIMP”, 2019, art. 1).

Dicho de otro modo, el ordenamiento juridico peruano reconoce a los nifios, nifias y ado-
lescentes como un grupo vulnerable; ademds, reconoce que dentro de este grupo vulnerable
se pueden presentar condiciones que incrementen dicha situacién. No obstante, estas tltimas
condiciones estdn centradas en modelos tradicionales de vulnerabilidad de las personas mayores
de edad, que no reconocen que, por ejemplo, un adulto migrante, con discapacidad o privado de
su libertad, entre otros, es menos vulnerable que un nifio con cualquiera de esas caracteristicas.

En las préximas lineas se intentard demostrar que la situacién de vulnerabilidad de los
nifios, nifas y adolescentes en el siglo XXI no debe estar restringida por los modelos tradi-
cionales utilizados para los adultos, pues existen situaciones propias de su desarrollo que los
hacen atin mds vulnerables: cuando se hace referencia al sexo, las drogas y el reggaetén, se
estd aludiendo a escenarios actuales de incremento de la vulnerabilidad en los nifos, nifias y
adolescentes que, traducidos a un lenguaje mds juridico, podrian ser violencia por el desenvolvi-
miento precoz de su sexualidad, violencia por conductas adictivas y violencia informativa a través
de medios de comunicacién masiva.

La Violencia por el Desenvolvimiento Precoz de su Sexualidad

Relaciones sexuales entre adultos y adolescentes: el caso Xiomara

El padre de Xiomara era consumidor habitual de bebidas alcohélicas y, en este estado,
agredia a la madre de la nifa, al punto en que esta tenfa que intervenir para detener los mal-
tratos que su padre ejercia. Ambos progenitores decidieron separarse cuando Xiomara contaba
con tan solo 10 anos de edad; tres anos después, el padre regresé a su casa y, a pesar de que
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ambos progenitores dormian en habitaciones separadas, la entonces adolescente Xiomara se
vio afectada emocionalmente, de tal forma que empez6 su primera relacién de enamoramien-
to con Orlando, quien contaba con 28 afios de edad, 15 afios mds que ella (“Expediente
01058-2016-0-0401-JR-FT-027, 2016).
Un afio después Xiomara tuvo una fuerte discusién con su madre, por lo que abandoné su hogar
e inici6 una relacién de convivencia con Orlando, amparada en la permisién de relaciones sexuales
entre adultos y adolescentes mayores de 14 anos de edad en el Perti. Incluso, Xiomara qued$ emba-
razada sin que sus progenitores puedan denunciar tal hecho (“Expediente 01058-2016-0-0401-]JR-
FT-02”, 2016). En el mes de octubre del afio 2016, Xiomara tuvo una discusién con Orlando
debido a que él no querfa que la relacién termine. En el transcurso de la discusién, €l la golped en
el rostro, ademds de sujetarle los brazos y empujarla. A partir de ese momento, la menor se asust6
y le conté todo sobre su situacién a su madre, quien denunci6 a Orlando:
Solicita que ya no se acerque a su hija y la deja tranquila. Que su hija estd con cuatro meses de
embarazo. Que ella no ha permitido la convivencia, sino que le ha hablado y le ha rogado a
su hija, pero no le hacfa caso, e incluso le ha pegado. (“Expediente 01058-2016-0-0401-JR-
FT-02”,2016)

Asimismo, Xiomara refirié que “discutian porque no tenia plata para darle de comer, que
ha iniciado la convivencia porque el demandado le prometia muchas cosas y que le iba a dar
lo mejor” (“Expediente 01058-2016-0-0401-JR-FT-02”, 2016). Ante estos hechos, el juez
prohibié el acercamiento y la comunicacién de Orlando hacia Xiomara; ademds, dispuso la
realizacién de visitas sociales para verificar el estado de la menor y que se le brinde la terapia
psicoldgica correspondiente, sin perjuicio de lo cual también dispuso que se comunique a la
Unidad de Investigacion Tutelar la tarea de evaluar si la menor se encontraba en situacién de
abandono, por cuanto resultaba evidente que ninguno de sus progenitores ejercia un control
adecuado sobre la atin adolescente (“Expediente 01058-2016-0-0401-JR-FT-02”, 2016).

Dias después de la audiencia, a pesar de las medidas de proteccién, Xiomara, con la anuen-
cia de sus progenitores, reanudé su convivencia con Orlando, situacién que se mantuvo hasta
febrero de 2017, fecha en la que sus familiares la visitaron y la encontraron con moretones en
el rostro. Debido a ello, realizaron una nueva denuncia:

El demandado le propiné un pufiete en el labio, la sujeté de los brazos y la amenazé con un
clavo por la espalda, siendo que andado cogié un cuchillo y la amenazé con hacerle dafo a la

madre de la menor agraviada, si es que esta decia algo, los dos forcejean y la menor agraviada se
retiré del domicilio junto a su madre. (“Expediente 00900-2017-0-0401-JR-FT-02”, 2017a)

En dicha oportunidad Xiomara declaré que ya no queria seguir conviviendo con Orlando
y que se alejarfa de él; es por ello que la jueza a cargo reiteré las medidas de proteccién dictadas
anteriormente y denuncié a Orlando por el delito de desobediencia a la autoridad (“Expedien-
te 00900-2017-0-0401-JR-FT-02”, 2017a).

Después de producidos estos hechos, se realizé la visita social al domicilio de Xiomara,
en la cual se obtuvo la informacién de que sus progenitores eran los que en dicho momento
estaban cubriendo todas sus necesidades bésicas, y habfan adquirido la ropa y el coche para su
futura nieta (“Expediente 00900-2017-0-0401-JR-FT-02”, 2017¢).

En el mes de abril de 2017, se presenté el informe final de las terapias psicolégicas realiza-
das a Xiomara, donde se concluyd lo siguiente:
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La adolescente se presenté a la terapia indicando minimizacion ante la diferencia que existe
no solo con su madre producto de la relacién que sostiene con su actual pareja y de una
actitud inmadura que lleva, la primera sesién se trabajé el tema de la familia, donde se evi-
dencié la confusién que tuvo con respecto a su real familia, en la segunda sesion se trabajé
el tema de la responsabilidad, en donde se concluyé que su relacién con su pareja la estuvo
alejando de su madre, pero que mantienen estrecho vinculo con la madre, en la tercera
sesién se trabajé el tema de la reconciliacién, en donde ya Xiomara habfa terminado con la
relacién debido a la conducta inmadura de su ex pareja, golpedndola estando embarazada,
en la cuarta sesién se trabajé el tema de las emociones, donde se evidencié que la sefiorita
elabord una actitud frontal con su ex pareja y fortalecié los lazos con su madre que la apoya
actualmente. (Informe Psicolégico n° 314 -2017-PSC-FT, 2017).

De acuerdo con estos informes, el problema habria estado en proceso de solucionarse, debido
a que Xiomara decidid alejarse definitivamente de Orlando, pues la relacién era dafiina y no solo
la comprometia a ella, sino que también habria estado afectando a su menor hija. Ademds, el
Ministerio Publico cumplié con formalizar la investigacién preparatoria en contra de Orlando.

No obstante, el dia 4 de marzo de 2018, Xiomara, en circunstancias ain no esclarecidas,
empezd nuevamente su relacién con Orlando, la cual continué hasta el dfa 8 de marzo del mis-
mo ano. Al parecer, la reconciliacién se dio por motivo de las visitas que Orlando realizaba a su
menor hija. Debido a esto, el juzgado dispuso la prohibicién de comunicacién y acercamiento de
Orlando hacia la menor hija de Xiomara (“Expediente 01546-2018-0-0401-JR-FT-02”, 2018).
Asf, tanto Xiomara como su menor hija fueron albergadas en un Centro de Atencién Residencial
para evitar el acercamiento del padre. Esto cobra atin mds importancia si se tiene en cuenta que el
3 de enero de 2019 se condend a Orlando como autor del delito contra la vida el cuerpo y la salud
en la modalidad de agresiones en contra de la mujeres o integrantes del grupo familiar, y se ordend su
captura inmediata (“Expediente 05360-2017-2-0401-JR-PE-017, 2019).

;Las relaciones sexuales de un adolescente con una persona mayor de edad estdn penali-
zadas? Como se recordar, el texto primigenio del articulo 173 del Cédigo Penal (1991) no
contemplaba como violacién de la libertad sexual que un adulto mantenga relaciones sexuales
consentidas con un mayor de 14 y menor de 18 anos de edad, incluso después que se intro-
dujesen las modificatorias de la Ley 26293, el Decreto Legislativo 896, la Ley 27472, la Ley
27507 y la Ley 28251. Sin embargo, con la emisién de la Ley 28704 se tipificaron como
crimenes las relaciones sexuales con un mayor de 14 afios y menor de 18 anos de edad, sin im-
portar su consentimiento, y se establecié una pena privativa de la libertad entre 25 a 30 afos.

Esta nueva tipificacion generd innumerables cuestionamientos, por cuanto desconocia la ca-
pacidad progresiva que tienen los adolescentes para tomar decisiones sobre su sexualidad; ademds,
generaba incoherencia con la normatividad establecida en el Cédigo Civil (Guerrero, 2013, p. 502).

La Corte Suprema no tardd en reaccionar. Por lo tanto, el 16 de noviembre de 2007 se
emitié el Acuerdo Plenario 7-2007/CJ-116, en el cual se establecié que la escala punitiva abs-
tracta introducida por la Ley 28704, al modificar el articulo 173 inciso 3 del Cédigo Penal, era
abiertamente desproporcionada. Ello se debe a que si sostener relaciones sexuales cuando media
engano, contraprestacion econémica o ventaja de cualquier naturaleza es penalizado con hasta 6
afios de pena privativa de la libertad, el 6rgano jurisdiccional no puede imponer una pena mayor
cuando las relaciones sexuales entre una mayor de 14 afios y menor de 18 afios con una persona
mayor de edad son consentidas. Ademds, debe tomarse en cuenta lo siguiente:
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a. Que la diferencia etaria entre los sujetos activo y pasivo no sea excesiva

b. Que exista entre los sujetos activo y pasivo un vinculo sentimental carente de impedi-
mentos o tolerado socialmente

c. Que las costumbres y percepcién cultural de los sujetos postulen la realizacién de préc-
ticas sexuales o de convivencia a temprana edad

d. La admisién o aceptacién voluntaria en la causa por el sujeto activo de las précticas
sexuales realizadas (Corte Suprema de Justicia de la Nacién, 2007, pdrr. 11)

Finalmente, se acordé que para las relaciones sexuales consentidas con personas mayores
de 16 afnos y menores de 18 afos se debfa aplicar el articulo 20, inciso 10, del Cédigo Penal que
establecfa que estd exento de responsabilidad penal quien actda con el consentimiento vélido
del titular de un bien juridico de libre disposicién, por lo que se despenalizé jurisprudencial-
mente este tipo de relaciones sexuales.

Sin embargo, por el Acuerdo Plenario 4-2008/CJ-116, del 18 de julio de 2008, la Cor-
te Suprema amplié la exencién de la pena a toda relacién sexual voluntaria mantenida con
adolescentes de 14 a 18 anos de edad. El acuerdo fue respaldado por la sentencia del Tribunal
Constitucional emitida en el Expediente 00008-2012-PI-TC en la que se declaré inconstitu-
cional el inciso 3 del articulo 173 del Cédigo Penaly que, posteriormente, sustentd la promul-
gacién de la Ley 30076, por la cual se despenalizaron definitivamente las relaciones sexuales
en el caso de adolescentes mayores de 14 afios y menores de 18 anos de edad.

En el 4mbito internacional, el panorama no es muy distinto, por cuanto las leyes compa-
radas han despenalizado las relaciones sexuales entre adolescentes y personas mayores de edad.
Sin embargo, no existe consenso respecto las edades desde las cuales rige esta despenalizacidn,
tal y como se muestra en el siguiente cuadro:

Tabla 1. Legislacién comparada sobre relaciones sexuales entre un adolescente con una persona

mayor de edad
Pais Marco legal Edad limite

Chile Articulo 362 del Cédigo Penal (Actualizado con Ley 19.617) Menor de 12 afios
Colombia Articulo 208 del Cédigo Penal Menor de 14 afos
Costa Rica Articulo 156.1 del Cédigo Penal Menor de 13 afios
Ecuador Articulo 512.1 del Cédigo Penal Menor de 14 afos
El Salvador | Articulo 159 del Cédigo Penal Menor de 15 afios
Honduras Articulo 140.1 del Cédigo Penal Menor de 14 afios
Nicaragua Articulo 168 del Cédigo Penal Menor de 14 afios
Panamd Articulo 175.1 del Cédigo Penal Menor de 14 afios
Paraguay Articulo 137 del Cédigo Penal Menor de 16 afios
Articulo 183.1 del Cédigo Penal Menor de 13 afios

Espana { 5di i ini
p /l\glociléc: d1 fgodi (égi;%? Penal (Modificado por Ley Orgénica Menor de 16 afios
Meéxico Articulo 261 del Cédigo Penal Federal Menor de 12 afios
Uruguay Articulo 272 del Cédigo Penal Menor de 12 afios

Elaboracién propia
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Como se puede apreciar, es evidente que en la legislacién iberoamericana se ha optado por
despenalizar las relaciones sexuales entre adolescentes y personas mayores de edad. Ademds, si
bien la edad varia desde los 12 hasta los 16 afios de edad, se reconoce a los adolescentes la posi-
bilidad de desenvolverse sexualmente con personas mayores de edad sin restriccién alguna, por
lo que, en cualquiera de los paises antes citados, los padres de Xiomara no hubieran podido
denunciar a Orlando por mantener relaciones sexuales con su hija, a pesar de que existia una
diferencia de edad de 15 afos aproximadamente.

sCémo hacer frente a esta vulnerabilidad por el desenvolvimiento de su sexualidad con
personas mayores de edad? La violencia, directa o indirecta, ejercida contra nifios/as y ado-
lescentes puede originar consecuencias graves en la victima, y es muy comun la necesidad de
huir de esa realidad (Romo et al., 2014). Por ello, Xiomara, al tener un padre alcohdlico y
una madre victima de agresiones, reacciond escapando de la situacién que atravesaba debido
al temor de que su progenitor regrese a casa. Asi, inicié de inmediato una relacién de pareja
con una persona que, por sus 15 afos de diferencia, evidentemente se habria aprovechado de
su condicién especial de vulnerabilidad.

Posteriormente, la pareja convive, pero, como hemos podido apreciar, dicha convivencia se
ve marcada por las agresiones constantes de Orlando en contra de Xiomara. Ademds, se debe
resaltar que se generé una evidente dependencia emocional de la menor hacia Orlando, por
cuanto, a pesar de las agresiones y de las amenazas, Xiomara siempre regresaba con su pareja; ello
se debe a que ha aprendido a ser sumisa y subordinada a su pareja, a priorizar sus necesidades
frente las propias, caracteristica comuin en mujeres victimas de violencia de pareja (Aiquipa Tello,
2015). El se aprovechaba de dicha situacién.

Por estas razones, esta investigacién considera que eximir de pena a las relaciones sexuales
entre un adolescente y una persona mayor de edad es una alternativa que se ha ejecutado en
virtud de conceptos juridicos penales que no han valorado las consecuencias nocivas que estas
generan en los adolescentes, como se ha visto en el caso discutido.

En ese sentido, es necesario que el ordenamiento legal peruano penalice este tipo de relacio-
nes sexuales, con la inclusién de una cldusula de excepcién basada en la proximidad de la edad
entre el/la adolescente y el/la agresor/a, como ocurre en Espana? e Italia®. En estos paises se ha
tenido en consideracién que el fundamento de este tipo de delitos que afectan la indemnidad
sexual es la diferencia entre el grado de madurez del nifo, nifia o adolescente, y el del adulto con
el que tienen relaciones sexuales, ya que dicha diferencia no los deja decidir libremente. Por ello,
es necesario valorar que la validez del consentimiento no tiene relacién con la edad del nino, nifia
y adolescente, sino que dicha validez debe analizarse en virtud de las diferencias entre las edades
y los grados de madurez. Debido a ello, se puede eximir de pena el haber mantenido relaciones
sexuales con un menor de edad, siempre y cuando la diferencia mencionada no sea lo suficien-
temente grande como para que la persona mayor de edad se esté aprovechando de la condicién
especial de vulnerabilidad del nifio, nifia o adolescente (Villacampa, 2014).

2 “Articulo 183 quater. El consentimiento libre del menor de dieciséis afios excluird la responsabilidad penal por
los delitos previstos en este Capitulo, cuando el autor sea una persona préxima al menor por edad y grado de
desarrollo o madurez.” (“Ley Orgdnica 17, 2015, art. 183)

3 “Articolo n. 609 quater. Atti sessuali con minorenne. . . 3. Non ¢ punibile il minorenne che, al di fuori delle
ipotesi previste nell'articolo 609-bis, compie atti sessuali con un minorenne che abbia compiuto gli anni tredici,
se la differenza di eta tra i soggetti non ¢ superiore a tre anni.” (“Codice Penale”, 1930, art. 609)
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Una norma que muestra el camino a seguir es el articulo 4.5 del Reglamento de la Ley
30364, aprobado por Decreto Supremo 009-2016-MIMP y modificado por Decreto Supre-
mo 004-2019-MIMD, en el que se establece lo siguiente:

Violencia sexual contra nifias, nifios y adolescentes.

Es toda conducta con connotacién sexual realizada por cualquier persona, aprovechando la
condicién de especial vulnerabilidad de las nifias, nifios o adolescentes [énfasis anadi-
do]. . . afectando su indemnidad sexual...

En otras palabras, en esta norma se afirma que el objetivo no es definir estdndares fijos
en cuanto a las edades en que los adolescentes pueden mantener relaciones sexuales, sino que
nuestra atencién debe estar centrada en que ninguna persona se aproveche de la especial con-
dicién de vulnerabilidad de los nifios, nifias y adolescentes, la cual se puede desprender de la
diferencia de edad y grado de madurez.

El desenvolvimiento de la sexualidad entre adolescentes: caso Adriel

Zaida es una adolescente que proviene de una familia disfuncional: sus progenitores se
separaron cuando ella tenfa 11 anos de edad. Su padre era bebedor experimentado y su madre
la visitaba escasamente. Ademds, presentaba antecedentes de escaparse constantemente de su
casa sin que su progenitor pueda controlarla (“Expediente 16026-2018-0-0401-JR-FT-09”,
2019).

Por su parte, Adriel es un adolescente que ha vivido en un ambiente de carifio y comprensién,
por cuanto no ha presenciado ninguna pelea entre sus progenitores; sin embargo, se separé de
ellos para vivir con sus tios porque querfa estudiar y trabajar a la vez, por lo que casi no sale a
fiestas, no ha tenido ninguna enamorada ni ha mantenido relaciones sexuales, y se ha dedicado
a trabajar y a jugar futbol los fines de semana. Ademids, no consume licor y tampoco presenta
ningtin antecedente de conducta desadaptada (“Expediente 16471-2018-0-0401-JR-FP-04",
2019a).

Cuando Zaida tenfa 13 afios de edad y Adriel, 17 afios de edad, se conocieron en un
concierto, aunque Zaida le dijo a Adriel que tenfa 15 afios. Posteriormente, se comunicaron
por Whatsapp y comenzaron a salir; es asf que en una oportunidad estuvieron conversando de
noche y, al percatarse de que ya era la una de la mafiana, Zaida le dijo a Adriel que se vaya a su
casa, pero este le dijo que tenfa que acompanarla a su casa porque era peligroso para ella. Ante
dicha insistencia, ambos fueron a la casa de Zaida y encontraron que, al parecer, el padre de
Zaida habfa quitado la cadena con la que se abria la puerta por lo que Zaida no podia ingresar.
Ante esta situacién, Adriel le dijo que tenfa un “lote de terreno” donde se podia quedar a dor-
mir; ambos caminaron hasta el terreno y una vez alli, decidieron entablar relaciones sexuales.
A los pocos dias, Zaida descubrié que estd embarazada y junto a Adriel buscaron por Internet
alguna forma de abortar; sin embargo, luego abandonaron esa decisién. Continuaron su re-
lacién de pareja, pero a los meses de ocurridos estos hechos se pelearon y terminaron dicha
relacién (“Expediente 14361-2018-0-0401-JR-FT-05”, 2018b).

Cuatro meses después, los profesores de Zaida le manifiestan a su propio padre que ella
estaba embarazada. A pesar de la insistencia de este, Zaida no le revel$ el nombre del padre
de su futuro hijo o hija; sin embargo, varias semanas después, la hermana de Zaida le dijo el
nombre. Debido a ello, el padre, pensando que habia sido una violacién, decidié denunciar a
Adriel (“Expediente 14361-2018-0-0401-JR-FT-057, 2018a).
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La Fiscalia de Familia, después de comunicarse con la Unidad de Proteccién Especial,
interpuso una denuncia por violencia sexual en contra de Adriel y a favor de Zaida, y solicit6
que se dicten medidas de proteccién, bajo el tnico supuesto de hecho de que mantuvieron
relaciones sexuales cuando Zaida tenia 13 y Adriel, 17 afios de edad; este es llamado agresor en
la denuncia y se solicita una terapia reeducativa para él (“Expediente 14361-2018-0-0401-JR-
FT-057, 2018¢).

El Juzgado de Familia dispuso no dictar medidas de proteccién por cuanto las relacio-
nes sexuales fueron consentidas. Ademds, ambas partes eran adolescentes y, por ende, el
principio del interés superior del adolescente se aplica para ambos, mds atn si se conside-
ra que han formado una familia que también merece ser protegida y que no se ha alegado
que Adriel se haya aprovechado de la condicién de vulnerabilidad de Zaida (“Expediente
14361-2018-0-0401-JR-FT-05", 2018d).

La Fiscalfa, al no estar conforme con la resolucién emitida, no solo interpuso un recurso de
apelacidn, sino que ademds, por los mismos hechos, interpuso una nueva denuncia por violen-
cia sexual (“Expediente 16026-2018-0-0401-JR-FT-09”, 2018), la misma que fue derivada a
otro Juzgado de Familia, el cual dicté como medidas de proteccién lo siguiente:

1.- Que Adriel estd prohibido de ejercer actos de violencia en contra de Zaida, 2.- Que
Adriel no tenga una conducta negligente con Zaida, 3.- Que Adriel no discuta con Zaida,
4.- Que Adriel reciba un tratamiento reeducativo, 5.- Que se hagan visitas sociales, 6.- Que
el Centro de Emergencia Mujer realice un seguimiento del caso, 7.- Que la Policia ubique a
Adriel y le comunique las medidas de forma personal. (“Expediente 14361-2018-0-0401-JR-
FT-05”, 2018d)

Ademis del recurso de apelacién y la nueva denuncia por violencia sexual, la Fiscalia de
Familia interpuso una denuncia por infracciones a la ley penal en contra de Adriel. Esta fue
declarada liminarmente improcedente, por cuanto se manifesté lo siguiente:

Se puede colegir que la Fiscalia atribuye al adolescente denunciado la comisién del acto
infractor de “violacién presunta’ o “violacién impropia”, es decir, que cuando a pesar de
haberse consumado relaciones sexuales con el consentimiento de ambos, sin violencia, sin
amenaza, sin sometimiento, ni abuso, se tipifica como delito por la edad de la presunta vic-
tima, en este caso de trece afios. . . en efecto, la Ley Peruana considera que un adolescente
de trece afos no tiene capacidad para decidir tener relaciones sexuales, sin embargo, en el
presente caso el presunto agresor también es un adolescente con capacidad relativa que no
alcanzado su pleno desarrollo emocional, ni madurez de la personalidad, por lo que no
resulta razonable ni proporcional que se le aplique a rajatabla la legislacién penal pensada
y elaborada para adultos. . . como otra situacién comprensible, se pretende que se abra un
proceso penal, juzgue y sancione a Adriel por las relaciones sexuales sostenidas con su ena-
morada. . . que actualmente son convivientes. . . conforman una familia con la anuencia de
los padres de los dos adolescentes, en consecuencia serfa desproporcionado y gravisimo abrir
un proceso por infraccién a la ley penal. . . que con similar criterio, el Quinto Juzgado de
Familia (Médulo de Violencia) resolvié no dictar medidas de proteccién en la etapa corres-
pondiente. (“Resolucién n°® 17, 2019)

Esta resolucién fue confirmada por la Sala Superior Civil (“Expediente
16471-2018-0-0401-JR-FP-04”, 2018), pero se encuentra impugnada mediante recurso ex-
traordinario de casacidn.
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Finalmente, el 15 de enero de 2019, se realizé una visita social al domicilio de la Zaida
y se concluy6 que proviene de una familia disfuncional con historia de trato negligente y
carencias afectivas, por lo que actualmente cria a su hijo dnicamente con el apoyo de las tias
paternas de Adriel. Ademds, este tltimo es el Ginico soporte econémico de ambos (“Expediente
16026-2018-0-0401-JR-F1-097, 2019).

¢Un adolescente puede ser reeducado para que ya no mantenga relaciones sexuales?

La revictimizacién, en su sentido mds comun, significa la repeticién de violencia para
quien ya ha sufrido alguna agresion anterior; sin embargo, también se entiende como el mal-
trato sufrido por los nifos/as y adolescentes a consecuencia de la intervencién institucional
después de una denuncia (Dupret & Unda, 2013). En el caso discutido en la seccién anterior,
se puede concluir que las relaciones sexuales entre Adriel y Zaida fueron consentidas, a pesar
de que el Ministerio Publico haya interpuesto un proceso por infracciones a la ley penal, dos
procesos por violencia sexual y un proceso administrativo por desproteccién familiar. Ello
demostraria que el sistema legal peruano estd fallando, porque resulta contradictorio que el
responsable de proteger a los adolescentes, el Ministerio Publico, sea quien los revictimiza
interponiendo cuatro procesos en contra de ambos adolescentes. Esta realidad es justificacién
suficiente para una solucién diferente.

Sin perjuicio de lo dicho anteriormente, se debe considerar que, conforme lo dispone el
articulo 59 del Decreto Legislativo 1297, las medidas de proteccién a dictarse en un proceso
de desproteccién familiar son el acogimiento familiar y el acogimiento residencial. Sin embar-
go, el dltimo informe social demuestra que hay un trato negligente por parte del progenitor
de Zaida, y no se conoce a su familia extensa (abuelos y tios), por lo que lo més probable es
que se disponga que la menor sea derivada a un centro de acogida residencial, un albergue, por
haber mantenido relaciones sexuales, a pesar de que ya tiene un hijo, y de que el articulo 46
del Cédigo Civille reconoce capacidad para hacerse cargo de él e, incluso, para iniciar procesos
judiciales a favor de este. Debido a ello, resulta contradictorio que una adolescente que debe
hacerse cargo de su menor hijo a su vez tenga que estar a cargo de su familia extensa o de una
entidad estatal, sin tomar en cuenta que, de tomarse una u otra opcidn, se separaria a la familia
conformada por Adriel, Zaida y su menor hijo. Es decir, se estarfa afectando el derecho a la
familia, por el cual el nifo tiene el derecho de crecer con sus padres y ser protegido por ellos,
salvo motivos justificados (Gémez & Berdstegui, 2009).

Por otro lado, si se considera que el articulo 173 del Cddigo Penal establece que el mante-
ner relaciones sexuales (sin importar el consentimiento) con adolescentes menores de 14 afios
constituye un delito de violacién sexual y que el articulo 163 del Cddigo de Responsabilidad
Penal del Adolescente establece que a los adolescentes mayores de 16 afios y menores de 18 afios
de edad que cometan el delito de violacién sexual se les aplicard una medida socioeducativa de
internamiento de cuatro a seis afos, es evidente que, de no haberse archivado la denuncia por
infracciones a la ley penal, es muy probable que Adriel hubiera sido internado en un centro
juvenil por haber mantenido relaciones sexuales con Zaida cuando esta tenia 13 afos de edad,
lo que obviamente afectarfa a Adriel porque se veria truncado su proyecto de vida (profesional y
familiar). Pero, ademds, ello habria afectado a Zaida, dado que es la familia de Adriel la que se ha
convertido en su soporte econémico y, peor atn, también se habria afectado al hijo de ambos,
porque se le habria privado de mantener relaciones afectivas con su padre.
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Finalmente, el articulo 8 de la Ley 30364 establece que califican como violencia sexual
aquellas acciones de connotacién sexual que se cometen contra una persona sin su consen-
timiento; en ese sentido, la norma no establece ninguna edad para determinar la validez del
consentimiento, por lo que Adriel no deberia ser investigado bajo los alcances de esta ley, peor
aun si se considera que la finalidad de la norma es reeducar al agresor para que ya no cometa
otros actos de violencia. Asi, si el acto de violencia fue mantener relaciones sexuales con Zaida,
resulta ilégico pensar que la terapia reeducativa logrard que esto ya no ocurra, dado que ambos
ya han conformado una familia y conviven.

Por todas estas consideraciones, se puede concluir que el desenvolvimiento sexual entre
adolescentes los hace vulnerables ante la propia actuacién del Estado, que, en lugar de brindar
un apoyo adecuado, revictimiza a los adolescentes, haciéndolos mucho mds vulnerables al
punto que, como sucedid en el caso de Xiomara, incluso si hay una diferencia de 15 afios de
edad entre la adolescente y el adulto, el ordenamiento legal no tiene prevista ninguna accién
para evitar la violencia contra Xiomara. Sin embargo, a pesar de que Adriel y Zaida tenfan una
diferencia de tan solo cuatro anos de edad, y de que ambos eran adolescentes cuando man-
tuvieron relaciones sexuales, el ordenamiento legal peruano, a través del Ministerio Puablico,
interpuso cuatro procesos en contra de ellos, sin tomar en cuenta la familia que ya habfan
conformado, los derechos de ambos menores y los del hijo recién nacido.

La Violencia por Conductas Adictivas
FEl caso Anthony

Anthony ha sido maltratado por su madre, Rena, desde que tenia 6 afos de edad, quien
lo insultaba y minimizaba; asimismo, su padre, Richard, lo agredia fisicamente desde que
tenfa 10 anos de edad. A lo largo de su infancia fue testigo de cémo sus padres discutian,
en especial debido a que el progenitor no llegaba a dormir a la casa, y alegaba que trabajaba
como miembro del servicio de inteligencia. Por estos motivos, Anthony decidi6 refugiarse
en el videojuego denominado Dora, lo que le generé una adiccién al mismo (“Expediente
01925-2016-0-0401-JR-FT-02”, 2016¢).

En una ocasién, cuando Anthony contaba con 14 anos de edad, entré a la habitacion
de sus padres y les solicité permiso para hacer sus trabajos en la computadora, por lo que su
padre, quien conocia su adiccién, bajé detrds de su hijo y se aseguré de que utilizase la com-
putadora para estudiar; luego, subié a su habitacién. Una hora después, Rena crefa que su hijo
estaba jugando en la computadora, por lo que bajé; a los pocos minutos se escucharon gritos
por parte de ambos, debido a que ella vio que su hijo estaba jugando el videojuego Dota. Ante
el requerimiento de que apague la computadora, Anthony le respondié que ella la apague y
después le dijo que se querfa morir. Cuando su madre le contesté “muérete, entonces”, An-
thony intent agredirla fisicamente. Sin embargo, su padre intervino, por lo que Anthony lo
mordié en el brazo, y le propiné rodillazos y patadas, hasta que su padre logré hacerlo caer al
suelo (“Expediente 01823-2016-0-0401-JR-F1-02”, 2016).

Ante estos hechos se apertura una denuncia que es resuelta el 9 de diciembre de 2016,
frente a la cual el juez dispone la prohibicién para ambos progenitores de golpear a su hijo,
que todos reciban una terapia psicoldgica, que se realicen visitas sociales y que se inicie una
investigacion tutelar.
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El 13 de diciembre de 2016, Anthony querfa jugar en la computadora, pero su madre no
se lo permitié; sin embargo, el menor no le hizo caso, diciendo: “Yo voy a hacer lo que quiera”.
Por ello, Rena quiso seguir hablando con él, pero ¢l le dijo que se fuera y que él no apagaria la
computadora. Ademds, se pard y le propiné golpes de punio en todo el rostro y en la cabeza,
diciéndole que era una “mala madre” y que cuando su padre le pegaba ella no lo defendia, por
lo que le pegaria como le pegé su padre. Los golpes fueron tan fuertes que Rena se oriné por
el miedo y grité a Dios para que su hijo deje de golpearla, pero él le dijo “ahora que te salve tu
Dios”. Debido a ello, su hermano menor lo abrazé y le dijo que no le haga eso a su madre; no
obstante, Anthony cogié una tijera de podar a fin de clavarla en su madre, pero su hermano
lo evité. En ese momento Anthony se sent6 en la computadora a seguir jugando (“Expediente
01925-2016-0-0401-JR-FT-02”, 2016a).

Ante estos hechos se produjo una nueva denuncia por violencia fisica, con lo que se re-
solvié que Anthony sea evaluado psiquidtricamente y que sea albergado de inmediato, que
Rena no se comunique con Anthony mientras duren las terapias ordenadas, y que se realicen
terapias y visitas sociales para verificar la situacién del hermano menor de Anthony.

El 14 de diciembre de 2016, el Centro de Salud Mental Moises Heresi establecié que
Anthony sufria de una depresién mayor, y lo medicé con Fluoxetina de 20 mg al dia y le asig-
n6 un control ambulatorio mensual. Por esa razén, Anthony fue albergado en el Centro de
Atencién Residencial San Luis Gonzaga, aunque posteriormente la Unidad de Investigacién
Tutelar dispuso su entrega a sus tios paternos (familia extensa). Asimismo, una vez realizadas
las terapias psicoldgicas, se establecié que Anthony se encontraba mejor con sus tios y que no
deseaba volver con sus padres. Ademds, el 12 de enero de 2017 se presenté el informe psico-
l6gico del padre del padre del menor donde se concluyd lo siguiente:

El sefior Richard se presenté sorprendido y acongojado por la situaciéon que le habia sucedi-
do con su hijo Anthony, pero se dio cuenta que el estar alejado de su familia su hijo, es para
mejorar y més aun cuando reconoce las frases que le ha emitido a su hijo Anthony fueron

nocivas y que desde ahora a [sic] determinado cambiar mucha de esas palabras y frases en
bien de sus hijos. (“Expediente 01925-2016-0-0401-JR-FT-02”, 2017b)

En esta misma fecha se present6 el informe psicolégico de Rena, donde se concluyé lo que
se cita a continuacién:

Se resalta que la sefiora Rena se presentd a la terapia de manera entristecida, desconcentrada
por lo ocurrido, y en las sesiones pudo comprender lo complicado que es cambiar frases
y palabras que hecho posibles las reacciones de Anthony, ademds se acordé y resignificé
algunas palabras que en su momento no le parecian dafiinas pero que después se dio
cuenta que lo que se expresé era muy nocivo para Anthony y mds atn el tono con lo
que lo decia, pero ahora se ha dedicado a tratar de perfeccionar su léxico. (“Expediente
01925-2016-0-0401-JR-FT-02”, 2017a)

El 26 de abril de 2017 se presenté el informe social del domicilio actual de Anthony, don-

de se menciona lo siguiente:
El adolescente investigado se muestra afectado por las constantes agresiones vividas
en su inmueble junto a sus progenitores, refiriendo varias oportunidades en que su
progenitora le habria maldecido diciéndole que “no era su hijo”, palabras hirientes que
le habrian afectado emocionalmente durante muchos afios. As{ también en la entrevis-
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ta refiere episodios de agresién fisica contra él, cuando era nifio, manifestando haber
sido golpeado por su progenitora con una olla en la cabeza a la edad de 06 afios apro-
ximadamente no pudiendo detallar lo sucedido después de la agresién. Actualmente
el adolescente investigado refiere rechazo y el no deseo de mantener contacto con su
progenitora, refriendo ser la causante de los problemas en su vivienda. (“Expediente

01925-2016-0-0401-JR-FT-027, 20174d)

El derecho a vivir en un ambiente de paz y tranquilidad
El Tribunal Constitucional del Pert sefala que lo siguiente es innegable:
El nifio necesita para su crecimiento y bienestar del afecto de sus familiares, especial-
mente de sus padres, por lo que impedirselo o negdrselo sin que existan razones deter-
minantes en funcién del interés superior de aquél, entorpece su crecimiento y puede
suprimirle los lazos afectivos necesarios para su tranquilidad y desarrollo integral. (“Ex-
pediente 02892-2010-PHC/TC”, 2010, fundamento 6)

Sin embargo, se debe tener en cuenta que, en este caso, son los propios padres de Anthony
los que lo habrian sometido a una violencia directa (golpes e insultos) e indirecta (al ser testigo
de sus peleas de pareja), asi como los que, ademds, permitieron, por negligencia, que Anthony
desarrolle una adiccién a un videojuego cuyo objetivo es destruir y matar al enemigo. Por ello,
su agresividad se acrecentd y tuvo su punto mdximo cuando, por la fuerza, decidieron acabar
con su adiccidn y lo intentaron separar de los videojuegos, por lo que se determind como so-
lucién colocarlo en un albergue y prohibirle la comunicacién, solucién drdstica pero correcta.

El problema se acrecienta porque no hay un solo Anthony en el mundo, sino que,
en realidad, los nifios y adolescentes de hoy en dia estdn siendo expuestos a una serie de
adicciones que los hacen mds vulnerables porque su grado de madurez no les permite com-
batirlas. Mds aun, si se considera que los padres no estdn preparados para hacerles frente, y
que hoy en dia los nifios y adolescentes deben enfrentar las constantes discusiones entre sus
progenitores, es evidente que se presentan condiciones muy favorables para el crecimiento
de las adicciones no solo a los videojuegos, sino también al alcohol y las drogas.

Prueba de lo dicho anteriormente, es que la Encuesta Sobre Alcohol y Drogas, realizada en
Espana durante el afio 2018, tuvo como resultado que el 60 % de los menores encuestados ha-
bifa consumido alcohol; el 25.4 %, tabaco; el 14.3 %, cannabis; 1,7 %, el hipnosedantes; el 0.6
%, éxtasis; y el 1.5 %, cocaina (Sindicato Colectivo Profesional de Policia Municipal, 2018).

En el Perd, el Ministerio de Salud publicé que “La edad de inicio de consumo de alcohol
en el pais es bastante precoz. . ., de acuerdo a los estudios del INSM, el promedio en las dife-
rentes regiones era de 12.6 afios” (Ministerio de Salud, 2017, p. 41), y que en 2015 el 3.5 %
de adolescentes consumieron marihuana; el 1.0 %, pasta bésica de cocaina; y el 1.4 %, cocaina
(Ministerio de Salud, 2017, p. 43).

Lo peor de todo es que no se ha encontrado una respuesta adecuada por parte del Esta-
do peruano, porque si bien hay innumerables normas que establecen que los ninos, ninas
y adolescentes tienen derecho a la integridad fisica y psiquica, ademds de a desarrollarse
integralmente, no existe ningdn centro especializado en adicciones que trate a esa pobla-
cién especifica. Peor atin, cuando se dictan medidas de proteccién por conflictos entre los
progenitores por hechos referidos al consumo de bebidas alcohdlicas o drogas, no se incluye
de manera preventiva a los ninos, nifias y adolescentes, porque, por lo general, no son parte
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en el proceso. Con ello, se permite que la vulnerabilidad en nifos, nifias y adolescentes se
incremente, y solo se reacciona cuando, como en el caso de Anthony, la situacién llega a
niveles de agresividad sumamente altos.

La Violencia por la Informacién Recibida
El caso Nahomi

El senor Baltazar se presentd a la Defensorfa Municipal del Nifio y el Adolescente de la
Municipalidad Distrital de Cerro Colorado, y afirmé que era vecino de la menor de edad Na-
homi y amigo de su madre, al punto que incluso habia contribuido al cuidado de la nifia por
encargo de la madre, por cuanto conocia a la menor desde su nacimiento y habia sido testigo
del maltrato de que era victima. Dicho maltrato consistia en “dejarla con la abuelita cuando
tenfa tres afios mientras que la madre se perdia tres o cuatro dias” (“Resolucién 107, 2012), asi
como el “mandarla a vender verduras a los vecinos, que siempre la enviaba tarde al colegio y
muchas veces sin desayuno, incluso en chancletas” (“Resolucién 107, 2012). Por tanto, dicho
vecino solicité que se notifique a la abuela de la menor, asi como al hermano de esta, para que
ambos declaren sobre esos hechos y asi se pueda corroborar el maltrato del que Nahomi era
victima (“Resolucién 107, 2012).

A raiz de esa denuncia se abrié una investigacién tutelar a favor de la menor, en la cual se
recibe la declaracion de su madre, quien refirié que “tenfa una buena amistad con don Balta-
zar”, asi como lo siguiente:

Que lo conoce porque vive al frente de la casa de su mama, que la conoce desde que era
muy chiquita, que lo vefa como a un padre o a un hermano mayor, que cuando empezé a
convivir con su actual pareja, don Baltasar cambid, que la declarante nunca ha abandonado
a su menor hija, que siempre ella ha estado con su hija, que dejaba a su hija al cuidado de
don Baltazar porque tenia confianza en él, al igual que con su mamd; que la menor y su
conviviente se llevan bien, que la ayuda econdmicamente en el sostenimiento de su hija
Nahomi, que don Baltazar ha ido al colegio de la menor donde ha indicado que padrastro
era un alcohdlico y de la madre que era una delincuente, por lo que al ser reclamado le ha
indicado que siempre iba a ir al colegio de la nifia y que no iba a permitir que viviera con
ese enfermo. Que actualmente la declarante no tiene ningtin tipo de amistad con ese sefior
Baltazar. (“Resolucién 10, 2012)

Con la declaracién de la madre, la jueza a cargo decidi6 prescindir de las declaraciones
de la abuela y el hermano de Nahomi, y dispuso el archivamiento de la investigacién tutelar
(“Resolucién 107, 2012).

El dia 27 de diciembre de 2013, a las 20 horas aproximadamente, el conviviente de Ma-
riela, madre de Nahomi, intentd ingresar al domicilio que compartian con la menor Nahomi.
Quiso entrar a la cocina para continuar libando con un amigo que lo acompafiaba, por lo que
Mariela le dijo que se vaya a otro lugar. Sin embargo, él comenz6 a insultarla: “te crees con tu
casa con... tu mad..., ahorita te agarro a patadas”. Ademds, la pated en el brazo y su amigo
tuvo que contenerlo para que no contintie con la agresién. Tras ello, se retiraron del domicilio
para continuar consumiendo bebidas alcohdlicas; durante dicha actividad llegé el patrullero
y ambos fueron conducidos a la Comisarfa (“Expediente 01064-2014-0-0401-JR-FP-01”,
2014). Ante estos hechos, se abrié un proceso por violencia familiar bajo el amparo de la Ley
26260. La jueza a cargo dicté las siguientes medidas de proteccién: tratamiento psicoldgi-
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co para las partes y prohibicién del ingreso al domicilio en estado de ebriedad (“Expediente
01064-2014-0-0401-JR-FP-017, 2014).

El dia 1 de mayo de 2016, el conviviente de Mariela ingres6 al domicilio en estado de
ebriedad y la insulté nuevamente, por lo que, ante la denuncia realizada bajo el amparo de
la Ley 30364, el juez reiter6 la prohibicién de ingreso en estado de ebriedad (“Expediente
06248-2016-0-0401-JR-FC-02”, 2016).

El 14 de julio de 2017, el Centro Emergencia Mujer denuncié a Mariela y a su convi-
viente, por cuanto se le realizé una evaluacién psicolégica a la menor Nahomi, en la cual se
concluyd lo siguiente:

Se muestra tensa, preocupada, sentimientos de soledad que se manifiesta por carecer de
apoyo de parte de progenitores, desproteccién, desamparo, desvalorizacién personal, difi-
cultad para tomar decisiones, bisqueda de proteccién en personas allegadas a su entor-
no, influenciable, pudiendo ser sometida a peticiones de personas que tengan alguna

autoridad sobre ella compatible a maltrato psicolégico [énfasis anadido]. (“Expediente
06248-2016-0-0401-JR-FC-027, 2016)

Ante estos hechos, el juez a cargo dispuso la prohibicién de castigos fisicos en contra de
Nahomi, la prohibicién de acercamiento para el conviviente de la madre de Nahomi, terapia
para la menor y una visita social (“Expediente 00900-2017-0-0401-JR-FT-02”, 2017a).

El dia 21 de julio de 2017, dos efectivos policiales visitaron el domicilio de Nahomi para
constatar que se hubiesen cumplido las medidas de proteccién dictadas a favor de la menor.
Sin embargo, Mariela y su conviviente mostraron una actitud prepotente, amenazante y grose-
ra, y no permitieron que se realice la entrevista a Nahomi. Por tanto, los policias realizaron una
nueva denuncia por violencia. En ella, Mariela refirié que le quité su celular a Nahomi y se lo
dio a su conviviente para que le ayude a ver las fotografias que este contenia. En él, observaron
fotografias subidas al Facebook de la menor, en las que aparecia con ropa inapropiada para
una adolescente de 14 anos de edad. Debido a ello, la madre le llamé la atencién a su hija,
por lo que esta se escapé de casa en dos oportunidades para ir a quejarse con un vecino, quien
la condujo al Centro de Emergencia Mujer. Asimismo, el conviviente de Mariela refirié que
descubrieron que Nahomi se hacia llamar Lz Beba y colgaba fotografias inadecuadas en las
redes, por lo que le llamaron la atencién. Finalmente, la propia Nahomi refiri6 lo siguiente,
de acuerdo con el expediente:

Tiene catorce afios de edad. . . que ha faltado al colegio tres dias porque se fue donde su
prima porque su mamd le quitd el celular, que le quitd el celular porque se enteré que estaba
colgando fotografias en el Facebook, que sus fotografias se las tomé porque queria llamar la
atencion de tus compaieros del colegio. Que nunca ha existido un maltrato fisico por parte
de su mamd, aunque si le grité por las fotografias. . . Que le gustaria que la pareja de su
mamd no le diga nada, porque en una oportunidad la vio con sus amigas y le dijo a su mamd
dénde la vio, por ello es que ella quiere que no le diga nada a su mama. . . Que ella quisiera
cambiar y portarse bien, que deberfa tratar de llegar temprano a su casa ya que se demora

por conversar con sus compaieras. Que solo la insulté por las fotografias, porque antes no
la insultaba. (“Expediente 00900-2017-0-0401-JR-FT-02”, 2017a)

Ante estos hechos, el juez a cargo dispuso que se cumpla con brindar terapia psicoldgica
a la menor y a su madre, ademds de que se excluya al conviviente del proceso educativo de
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Nahomi y que se realicen visitas sociales para verificar el cumplimiento de dichas medidas
(“Expediente 00900-2017-0-0401-JR-FT-02”, 2017a).
El 3 de octubre de 2017 se presentd el informe psicolégico de Nahomi y su madre, el cual

conclufa lo siguiente:
Nahomi asistié a dos sesiones terapéuticas, en la primera sesién narra los hechos motivo de
la denuncia, se le brinda consejeria psicoldgica en temas referidos a: compromiso de cambio
de conducta, andlisis de consecuencias de nuestras decisiones, auto respeto y autoestima.
En la segunda sesion se contintia con la consejeria fortaleciendo el tema de autoestima,
responsabilidades y deberes de los hijos con los padres, desarrollo psicosexual y cambios
biopsicosociales en la adolescencia. Citamos a la sefiora Mariela madre de la menor a una se-
sidn terapéutica, para brindarle orientacion psicoldgica sobre: afecto y confianza de padres a
hijos, asignacién de funciones a los hijos en la organizacién familiar, comunicacién y dialo-
go con los hijos y formacion de hdbitos y valores en el seno familiar. Trabajamos dos sesiones
de terapia familiar con Nahomi y su progenitora, realizando una dindmica para fortalecer
el afecto y la relacién familiar, se les brinda consejeria psicoldgica sobre: fortalecimiento de
la confianza, fortalecimiento de la autoestima, compromiso de cambio de actitud en bene-
ficio de la familia y tolerancia y respeto de padres a hijos y de hijos a padres. (“Expediente
03103-2017-0-0401-JR-FT-02”, 2017b).

:Quién educa a los nifios, nifias y adolescentes?

Del anilisis del caso Nahomi es posible concluir que existia violencia directa e indirecta
en contra de ella, ejercida tanto por su madre como por el conviviente. Sin embargo, hay
otro aspecto que se debe destacar: la madre de Nahomi tenfa problemas por la adiccién al
alcohol de su conviviente. Ademds, tenfa que trabajar; salfa a vender verduras y su cuidado
era encargado a un vecino. No obstante, cuando un vecino interpuso una denuncia en contra
de la madre de Nahomi, la amistad termind, y no se sabe quién apoyaba con su educacién a
partir de entonces.

Cuando los ninos/as y adolescentes no tienen un respaldo educativo de los progenitores,
ellos acuden a los medios de comunicacién social, por lo que el Internet y la mdsica ayudan a
divulgar mensajes que tienen un impacto directo en la cultura, asf como una gran influencia
en la sexualidad de los adolescentes: disminuyen las barreras morales o las hacen desaparecer,
creando su propia ética y moral, de acuerdo a su gusto y a la informacién social que ha recibi-
do (Penagos Rojas & Gonzdlez, 2012).

En ese sentido, se debe tener en cuenta algunas letras de canciones de reggaetdn:

Quiere salir, fumar, beber. Subir un video pa’ que lo vea él. Pa’ que se dé cuenta de lo que
perdié. Pa’ que el hijueputa se sienta peor. (Londoio et al., 2019)

Todos saben quién manda en este school. Porque nosotras somos gente cool, gente que
siente, con sangre caliente, que quiere hacerse oir sea como sea, aqui no entran feas, pa,

que lo veas, te voy a mostrar mira esa fea, aquella otra fea, aqui no pueden entrar. (Patito
Feo, 2008).

Por otro lado, es relevante resaltar las imdgenes con contenido sexual que circulan por
redes sociales, que son de publico acceso para nifos, nifias y adolescentes. Como se puede
apreciar, los nifios, nifas y adolescentes como Nahomi, que no tienen la supervisién adecuada
de sus progenitores, adquieren hdbitos que observan en los medios de comunicacién masiva,
los cuales adoptan como algo natural o normal. As{ como existen canciones con contenido
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discriminatorio, existen perfiles que muestran imdgenes de adolescentes con ropa diminuta y
en posiciones con alto contenido sexual, los cuales generan que nifios, ninas y adolescentes
adoptan esas costumbres, y los exponen a redes de tratas de personas. Ademds, si bien no se
trata de justificar la violencia, existen muchas adolescentes que no tienen la suerte de Nahomi
—la madre de esta se dio cuenta de las fotografias que subié a la red social Facebook y traté de
corregirla—, por lo que son ficilmente captadas por redes de trata de personas o potenciales
violadores. En ese sentido, el Estado deberia controlar el acceso de nifios, nifas y adolescentes
a las redes sociales, ademds de formar centros donde estos puedan complementar la educacién
que reciben en los colegios o, incluso, ampliar la jornada escolar, a fin de que ellos estén pro-
tegidos y no estén solos en sus casas, expuestos a los peligros que trae consigo el acceso a los
medios de comunicacién masiva.

Conclusién y Sugerencias

Actualmente, el desenvolvimiento sexual de un adolescente con una persona mayor de
edad ya no estd penalizado, lo cual obedece a la aplicacién de conceptos juridicos penales
sin que se haya tenido en cuenta el interés superior del nifo, lo cual conlleva consecuencias
nocivas para los adolescentes. Por consiguiente, se propone aqui que en el ordenamiento legal
peruano se penalice este tipo de relaciones sexuales, pero que se incluya una cldusula de excep-
cién basada en la proximidad de la edad entre el/la adolescente y el/la agresor/a.

Por otro lado, el desenvolvimiento sexual entre adolescentes los hace vulnerables ante la
propia actuacién del Estado, porque el ordenamiento legal en el Perd, a través del Ministerio
Pablico, puede interponer hasta cuatro procesos en contra de ellos, sin reconocer las nuevas
familias que estos han conformado. Por ello, es necesario despenalizar las relaciones sexuales
entre adolescentes o, incluso, instaurar una cldusula de excepcién basada en la proximidad de
la edad entre los mismos adolescentes.

Asimismo, se ha demostrado que los nifios, ninas y adolescentes presentan frecuentemente
adiccién a bebidas alcohélicas, drogas y videojuegos. Sin embargo, no existe ningtn cen-
tro especializado que trate adicciones en dicha poblacién, por lo que no solo se sugiere su
creacién, sino, ademds, que cuando se dicten medidas de proteccién por conflictos entre los
progenitores por hechos relacionados al consumo de bebidas alcohdlicas o drogas, se incluya
de oficio a los nifios, ninas y adolescentes para que sean evaluados preventivamente. Asi, se
podria tratar sus adicciones antes de que las mismas contribuyan a desencadenar episodios
graves de violencia.

Finalmente, se ha demostrado que existen nifios, nifas y adolescentes que cuentan con
progenitores que satisfacen sus necesidades bdsicas pero no son parte de su proceso formativo,
y los dejan a merced de los medios de comunicacién masiva como el Internet, los cuales no
solo promueven la adquisicién de hdbitos discriminatorios, sino que ademds contribuyen a
despertar su sexualidad a temprana edad, lo que los expone a redes de trata de personas.
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Sumilla

En atencién al aumento del flujo migratorio en Latinoamérica y la cantidad de per-
sonas inmersas en este, entre las cuales existe un ndmero importante de nifos, nifias
y adolescentes, el presente trabajo se centra en la situacién de la nifiez migrante, y el
respeto por el ejercicio de las prerrogativas que les son inherentes y que se encuentran
especialmente incardinadas en los procesos migratorios. Se efectda una revision de los
derechos esenciales en la materia, consagrados en instrumentos internacionales y en
las directrices emanadas de 6rganos supranacionales, con el objetivo de comprender el
cardcter de supraproteccién con que debe ser abordada esta doble situacién de vulnera-
bilidad. Se revisan ciertos avances alcanzados en ordenamientos juridicos comparados,
tanto en cuanto a disposiciones normativas como respecto de aportes jurisprudencia-
les, para finalizar con un breve andlisis de la situacién chilena y enfatizar la necesidad
de contar con una legislacién migratoria que concuerde con las prerrogativas univer-
sales en favor de la infancia.

Segin sefiala Fulchiron (2017), “la persona vulnerable es aquella que puede ser herida,
atacada, afectada, fisica o moralmente. La vulnerabilidad reenvia a la idea de fragilidad y de
debilidad; ella apela a la necesidad de proteccidn, de cuidados y de atencién” (p. 3). El estudio
de la nifiez migrante implica asf la aproximacién a una doble situacién de vulnerabilidad: por
una parte, los nifos, sujetos de derecho en formacidn, requieren una proteccién reforzada que
asegure el pleno ejercicio de sus derechos, conforme a su autonomia progresiva; por otra, las
personas migrantes también precisan una atencién especial en cuanto al ejercicio de sus dere-
chos esenciales, que en la situacién que enfrentan pueden verse afectados ya sea por circuns-
tancias que podrian calificarse de iure, por ejemplo, ante la falta de legislacién que propenda a
la efectiva igualdad de derechos entre los nacionales y los extranjeros migrantes, lo que provoca
diversas formas de desigualdad en el acceso a los servicios publicos (Fuenzalida, 2017); o de
facto, relativos a perjuicios culturales que dificultan su integracién en la sociedad del Estado al
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que ingresan, como discriminacién por motivos de raza o etnia, ademds de otras dificultades
fécticas, como el desconocimiento del idioma o el funcionamiento de instituciones funda-
mentales para el desarrollo de la vida en dicha comunidad.

Debido a esta doble situacién de vulnerabilidad, el escenario no resulta muy alentador. Sin
embargo, de la mano del reconocimiento de los derechos esenciales de las personas, posicio-
nando el principio pro homine en el centro del ordenamiento juridico y teniendo el principio
de igualdad como horizonte al que apunta el derecho, se pretende en el presente texto emplear
la doctrina que considera la vulnerabilidad desde una perspectiva constructiva y reparadora,
como un eje que permita la aplicacién de los derechos humanos fundamentales en general, y
de los nifios, ninas y adolescentes en particular (Basset, 2017).

Los motivos que inducen a la migracién son muy variados: aventurarse a una nueva vida,
obtener acceso a mejores condiciones econdmicas y laborales, buscar un lugar mds seguro para
vivir, etc. (Fuenzalida, 2017). Respecto a los nifios, nifias y adolescentes, la opinién consultiva
OC-21/14 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) sefiala lo siguiente:

Los nifios y las nifias migran por motivos diversos, sea por reagrupacién familiar, busqueda
de mejores condiciones econdmicas, sociales o culturales, para escapar de la pobreza extre-
ma, la degradacién ambiental, la violencia, u otras formas de abuso y persecucion a las que
se ven sometidos. (2014, p. 3)

Resulta importante referir que, en el contexto migratorio, cuando se trata de nifos, nifias
y adolescentes, dificilmente es posible apreciar su efectiva participacién, asi como considerar
debidamente su opinién, segin su grado de madurez, tal como estd consagrado en los princi-
pios de la Convencion Internacional de los Derechos del Nijio (CIDN). Ello se debe a que en la
mayoria de los casos, debido a la situacién concreta, se trata de una nifiez protagonista pero
silenciosa que, de pronto, se ha visto enfrentada a numerosas decisiones que le afectan pero en
las que no ha tenido participacién.

En relacién con el proceso migratorio, los ordenamientos juridicos consagran universal-
mente el derecho a la libre circulacién y residencia de las personas, lo cual en el campo del
derecho interno entra en tensién con la seguridad nacional. En efecto, los Estados ejercen su
facultad de determinar sus politicas migratorias, 4émbito en el que cuentan con discrecionali-
dad para establecer mecanismos de control para el ingreso y salida de su territorio respecto de
los extranjeros, ejercicio de su soberania que no debe significar dejar de considerar los derechos
humanos de las personas. Refiriéndose precisamente a la aplicacién de estas politicas migrato-
rias, en la Opinién consultiva OC-21/14, referida anteriormente, esta es indicada como viable
“siempre que dichas politicas sean compatibles con las normas de proteccién de los derechos
humanos establecidas en la convencién americana” (Corte IDH, 2014, pérr. 39). En esa linea,
los Estados parte tienen las siguientes obligaciones:

Promover el fortalecimiento de los derechos humanos como un componente central de las
politicas y précticas migratorias de los paises de origen, de trdnsito y de destino, asegurando
la proteccién de los derechos humanos de los migrantes en el marco del ordenamiento juri-
dico de cada Estado, independientemente de su condicién migratoria, y cualquiera que sea
su nacionalidad, origen étnico, género o edad. (Corte IDH, 2014, pdrr. 40).

Segin la Corte IDH, “[en] América Latina y El Caribe, se estima que alrededor de 25
millones de personas han migrado hacia paises de Norteamérica y Europa, mientras que otros
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seis millones han migrado a otros paises dentro de la regién. De ellas, una cantidad creciente,
todavia inestimable, son nifios, nifas y adolescentes” (2014, pérr. 2). En cuanto a la situacién
chilena, el desarrollo, y la estabilidad econémica y social que han tenido lugar durante los
tltimos lustros en dicho pais, “lo han consolidado como un destino migratorio atractivo”
(Bassa & Torres, 2015, p. 104) en el interior de América Latina: “Los permisos de residencia
temporal otorgados se han mds que triplicado en la tltima década: de 29,835 permisos otor-
gados en 2003 a 100,051 en 2012. Lo propio respecto de los permisos de residencia definitiva,
otorgados en igual perfodo de 8,537 a 27,311” (Bassa & Torres, 2015, pp. 104-105).

Conforme las estadisticas migratorias del Departamento de Extranjerfa y Migracién, del
Ministerio del Interior de Chile, la cantidad de visas otorgadas a personas extranjeras menores
de 18 anos para residir en Chile, entre 2005 y 2018, asciende a 221,928 (Departamento de
Extranjerfa y Migracién, s. f.). Este ndmero, por supuesto, no refleja el total de migrantes
menores de 18 afios, pues existe una cifra oculta relativa a los migrantes irregulares, caso que
constituye una tercera via de vulneracién de derechos, ni considera los hijos de migrantes
nacidos en Chile que, como se verd més adelante, podrian encontrase también en situacion de
amenaza o perturbacién de sus derechos.

Habiendo alcanzado el centro del andlisis es preciso hacer énfasis en que la légica de la
proteccién integral a la infancia sustentada en la CIDN (1989), reforzada también por otros
tratados internacionales de derechos humanos y luego incorporada en los ordenamientos ju-
ridicos nacionales, constituye el eje fundamental para lograr la efectividad en el ejercicio de
los derechos esenciales de nifios, nifias y adolescentes desde una 6ptica transversal, por lo cual
la circunstancia de ser migrante no debe eximir al Estado de la responsabilidad en cuanto a
la satisfaccién de sus derechos, y el cumplimiento de los compromisos adquiridos en torno a
la promocién y respeto de los derechos de la infancia. No obstante, ello no implica soslayar
que, como se planteé al inicio del presente trabajo, la condicién de migrante constituye una
circunstancia que agrava la situacién de vulnerabilidad de nifios, ninas y adolescentes.

Desde este enfoque se revisard las prerrogativas esenciales de la infancia incardinadas en la
migracién y su reconocimiento en la normativa internacional de derechos humanos. Se anali-
zard luego la situacién en que puede encontrarse menor migrante, y los puntos de tensién en
que pueden configurarse hipétesis de vulneracién de derechos, para finalizar con un breve es-
tudio del tratamiento que en la actualidad efectda el ordenamiento juridico chileno. Respecto
del dltimo punto es posible concluir de antemano la necesidad de un orden que atienda los
derechos de los nifios, nifas y adolescentes migrantes de manera transversal, en cumplimiento
de los compromisos que en la materia ha contraido el Estado, para propender a la satisfaccién
y el respeto de sus derechos esenciales, desde un enfoque de supraproteccion, con el objeto de
encaminarlos hacia una adultez sana y responsable.

Prerrogativas Esenciales de la Infancia en la Migracién y su Reconocimiento Juridico
En el concierto internacional, son dos los instrumentos base del sistema de proteccién a la
infancia migrante, en tanto consagran las prerrogativas esenciales en la materia, que los Esta-
dos deben implementar. En primer lugar, la ya mencionada CIDN, adoptada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989 y puesta en vigor desde el 7 de
septiembre de 1990, que con un enfoque integral aborda la infancia, y consagra obligaciones,
dirigidas a la proteccién de todos los derechos de nifios, nifias y adolescentes bajo su jurisdic-
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cién, sin discriminacién alguna. En segundo lugar, se encuentra la Convencidn Internacional
sobre la Proteccion de los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y sus Familias (CITM),
adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 18 de diciembre de 1990 y pues-
ta en vigor recién en el anio 2003. El andlisis de cada uno de estos instrumentos internacionales
se abocard a las prerrogativas esenciales que se ven especialmente incardinadas en el fenémeno
de la migracién.

La CIDN (1989) consagra en su articulo 2 el principio de igualdad y no discriminacién
respecto de todos los derechos enunciados, y su aplicacidn, sin distincién alguna en cuanto
a la condicién del nifo, sus padres o sus representantes legales. En este contexto, especial
relevancia alcanzan los derechos de la infancia migrante. El principio del interés superior del
nifio, incorporado en el articulo 3 de la misma convencién, se erige como principio rector,
y sirve como recordatorio de que, en todos aquellos asuntos que requieran de una decisién
que involucre a menores, cautelar su interés prevalente es una consideracién primordial. Este
mandato estd dirigido a la familia, la comunidad en general, y todos los poderes del Estado y
los 6rganos administrativos en que este se articula, debido a que han asumido el compromiso
de asegurar al nifio, nifa o adolescente la proteccién y el cuidado necesarios para su bienestar.

El derecho a la vida que compromete a los Estados parte a garantizar en la mdxima medida
posible el desarrollo del nifio encuentra su reconocimiento en el articulo 6 de la CIDN. En
el caso de los nifios, nifias y adolescentes migrantes, dicho compromiso debe cumplirse en el
Estado de acogida. Los articulos 7 y 8, vinculados con el derecho a la identidad de los menores
y sus componentes esenciales, entre ellos la nacionalidad, establecen que es deber de los Esta-
dos velar por su cumplimiento, conforme la legislacién nacional y las obligaciones contraidas
en virtud de tratados internacionales, “sobre todo cuando el nino resultara de otro modo
apdtrida” (Organizacién de las Naciones Unidas [ONU], 1989, art. 7.2). En el articulo 12, se
determina el derecho del nifio a expresar su opinién y ser escuchado, mientras que el derecho
al disfrute del mds alto nivel posible de salud y servicios para el tratamiento de enfermedades,
el derecho a beneficiarse de la seguridad social, y el derecho a la educacién como prerrogativas
bésicas se encuentran consagrados en los articulos 24, 26 y 28 respectivamente. Por dltimo,
los Estados se comprometen a adoptar

todas las medidas administrativas, legislativas y de otra indole para dar efectividad a los de-
rechos reconocidos. . . . En lo que respecta a los derechos econémicos, sociales y culturales,
los Estados Parte adoptardn esas medidas hasta el méximo de los recursos de que dispongan
y, cuando sea necesario, dentro del marco de la cooperacion internacional. (ONU, 1989,

art. 4)

Por otra parte, la CITM consagra el principio de igualdad respecto de todos los trabaja-
dores migratorios y su familia, acogiendo la migracién como un proceso amplio, conforme lo
dispuesto en su articulo 2:

La presente Convencién serd aplicable durante todo el proceso de migracién de los traba-
jadores migratorios y sus familiares, que comprende la preparacién para la migracién, la
partida, el trénsito y todo el periodo de estancia y de ejercicio de una actividad remunerada
en el Estado de empleo, asi como el regreso al Estado de origen o al Estado de residencia

habitual. (ONU, 1990, art. 2.2)

Consecuentemente, de acuerdo con esta disposicion el cardcter de migrante se puede ad-
quirir incluso antes de abandonar el pais de origen.
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Respecto de los menores de edad, en el articulo 29 se hace referencia al derecho de los hijos de
los trabajadores migrantes a tener nombre, registro de nacimiento y nacionalidad. En el articulo 30
se asegura a los hijos de trabajadores migratorios el derecho fundamental de acceso a la educacién
en condiciones de igualdad de trato que los nacionales, disponiendo que el acceso a las instituciones
de ensefanza preescolar o escuelas piblicas no podrd denegarse ni limitarse a causa de la situacién
irregular en relacién con la permanencia, el empleo de cualquiera de los padres o el cardcter irregular
de la permanencia del hijo. En el articulo 28 se establece el derecho de los trabajadores migratorios
y sus familiares a atencién médica de urgencia, la que no puede negarse por motivos de irregulari-
dad en lo que respecta a la permanencia o al empleo. En el articulo 45, por su parte, se consagra la
igualdad de trato con los nacionales, mientras que en el articulo 44 se establece la proteccién de la
unidad familiar respecto de las personas trabajadoras migrantes en situacién regular (ONU, 1990).
Este instrumento internacional despliega sus efectos sobre ninos, ninas y adolescentes de dos
maneras: por un lado, sus disposiciones se aplican a los migrantes menores de 18 anos, au-
torizados a trabajar siempre que cumplan con la normativa legal interna de cada pais; por
otro, aplica a los ninos, ninas y adolescentes que trabajan sin contar con autorizacién alguna
(Organizacién Internacional para las Migraciones & Instituto de Politicas Publicas en Dere-
chos Humanos del MERCOSUR, 2016, p. 18). Esta tltima situacién aumenta el riesgo de
violacién de los derechos de la infancia, como sucede con el trabajo infantil y la explotacién
laboral, ademds del peligro de ser victimas de trata de personas.

En cuanto a otros instrumentos internacionales trascendentes en materia de nifiez mi-
grante, debe ademds mencionarse la Observacion general n°. 6 del Comité de los Derechos del
Nino, del ano 2005, referida al trato de los menores no acompanados y separados de su familia
fuera de su pais de origen.

En cuanto al Sistema Interamericano de Derechos Humanos, por supuesto, debe consi-
derarse la Convencién Americana sobre Derechos Humanos o el Pacto de San José de Costa Rica
(1969), el cual en su articulo 19 proclama los derechos del nifio y su proteccién, asi como la
Opinién consultiva OC-21/14 de la Corte IDH, de 19 de agosto de 2014, solicitada en 2011
por los paises que integraban el Mercado Comin del Sur (Mercosur), instrumento que sirve
como gufa de interpretacién para generar estdndares de derechos humanos que se aplican a
toda la regién. La OC-21/14 aborda dos grandes categorias de menores migrantes: aquellos
que requieren proteccién internacional, por su status de refugiados y/o asilados; y quienes
llegan al pais por otras razones, con sus familias o solos, y son susceptibles de ver sus derechos
vulnerados, por lo que requieren una proteccién especial. Entre las pautas que la opinién
consultiva indica, cabe resaltar las siguientes: que el régimen juridico de infancia prima por
sobre el régimen que pueda aplicarse a la migracion; la proteccion integral de los nifios, nifias
y adolescentes; y el establecimiento de normas y obligaciones para los Estados (Palummo &
Vaccotti, 2016).

Situacién de los Menores de Edad Migrantes
Resulta relevante efectuar un andlisis de las diversas situaciones en que puede encontrarse
un nifio, nina o adolescente vinculado en un proceso migratorio, con el objeto de determinar
los posibles escenarios que pudieren significar amenazas, vulneraciones, o deterioros en su
desarrollo psicosocial y el disfrute de sus derechos:
- Nifos, ninas y adolescentes que migran junto a su familia
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- Nifos, ninas y adolescentes hijos de migrantes, nacidos en el pais de destino, con pos-
terioridad a la migracién de sus padres

- Nifos, nifas y adolescentes que permanecen en el pais de origen cuando sus padres
migran

- Nifos, nifias y adolescentes no acompanados, o separados de su familia fuera de su pais
de origen

A la categorizacién previa cabe anadir otro factor, el status migratorio, que puede ser
regular o irregular. De acuerdo con la CITM, para efectos de dicho convenio internacional,
los trabajadores migratorios y sus familiares “serdn considerados documentados o en situacién
regular si han sido autorizados a ingresar, a permanecer y a ejercer una actividad remunerada
en el Estado de empleo de conformidad con las leyes de ese Estado y los acuerdos internacio-
nales en que ese Estado sea parte” (ONU, 1990, art. 5). De lo contrario, son considerados
migrantes en situacién irregular. En el predmbulo de este instrumento internacional se advier-
te lo siguiente:

Los problemas humanos que plantea la migracién son atn mds graves en el caso de la
migracion irregular, y convencidos por tanto de que se debe alentar la adopcién de medi-
das adecuadas a fin de evitar y eliminar los movimientos y el trdnsito clandestinos de los

trabajadores migratorios, asegurdndoles a la vez la proteccion de sus derechos humanos

fundamentales. (ONU, 1990, p. 2)

En el caso de la nifiez, la vulnerabilidad tiene, por lo tanto, tres aristas: por ser nifio, por ser
migrante y por tener un status migratorio irregular, factores que limitan la posibilidad de acce-
der a ciertos derechos esenciales, como la nacionalidad o la identidad personal, y dificultan el
ejercicio de otros derechos bdsicos de cardcter econdmico, social y cultural, como la educacién
o la salud. Cabe precisar que se trata de una situacién que se califica como irregular, pero no
como ilegal. En ese sentido, en la normativa nacional mexicana, la Ley General de los Dere-
chos de Ninas, Nifios y Adolescentes dispone que “En ningtin caso una situacién migratoria
irregular de nifa, nifio o adolescente, preconfigurard por si misma la comisién de un delito,
ni se prejuzgard la comisién de ilicitos por el hecho de encontrarse en condicién migratoria
irregular” (2014, art. 101).

Si bien la situacién de aquellos nifios, nifias y adolescentes que migran junto con su familia
podria parecer el tipo de circunstancia en que existen menores posibilidades de perjuicios a
los derechos de los menores migrantes, es crucial recordar el rol de protagonista silencioso que
pueden asumir estos sujetos en el proceso de migracién. En este escenario, preciso es consi-
derar su interés superior como un asunto primordial, y generar las instancias para satisfacer
su derecho a ser oido, conforme su grado de madurez. La conculcacién, en definitiva, de sus
derechos esenciales, se vincula con su status migratorio, lo cual determina una diferencia en las
potenciales consecuencias negativas que el proceso de migracién tenga sobre el cumplimiento
de sus derechos.

Respecto de los hijos de migrantes que nacen en el pais de destino con posterioridad a la
llegada de sus padres, estos, por regla general, deberian adquirir la nacionalidad del Estado en
que se asientan, en virtud del principio del 7us so/i (Organizacién Internacional para las Migra-
ciones & Instituto de Politicas Publicas en Derechos Humanos del MERCOSUR, 2016, p. 9).
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Ello implica que deben recibir un tratamiento igualitario, independientemente del status mi-
gratorio de sus padres. Sin embargo, es posible constatar cémo los nifnos, nifas y adolescentes
nacidos en el pais de destino si han visto sus derechos vulnerados cuando los padres han sido
calificados como extranjeros transetintes, lo cual les niega la adquisicién de la nacionalidad del
Estado en que nacen. Esta negativa genera un problema en torno a la nacionalidad, y vulnera
el derecho a la identidad personal de estos menores, tal como ha ocurrido en Chile hasta el afio
2014, segin se detallard mds adelante.

Conforme lo senalado en la Opinién consultiva OC-21/14, “un apdtrida es toda persona
que no sea considerada como nacional suyo por ningtin Estado, conforme a su legislacién.
Esta condicién podria originarse por varias razones, entre las cuales destaca. . . la interpreta-
cién. . . de legislaciones relativas a la adquisicién de la nacionalidad” (Corte IDH, 2014, pdrr.
94), condicién que puede generarse por varias razones, entre ellas la interpretacién de legis-
laciones relativas a la adquisicién de la nacionalidad. Al respecto, la Corte IDH “reitera que
la apatridia ocasiona una condicién de extrema vulnerabilidad”, por lo que los Estados deben
identificarla, prevenirla y reducirla, “asi como proteger a la persona apdtrida” (2014, parr. 94).

Entre las causas resueltas por la Corte IDH, destaca la sentencia del caso de las ninas Yean
y Bosico contra Republica Dominicana, que sefiala lo siguiente:

Los Estados tienen la obligacién de no adoptar pricticas o legislacion, respecto al otorga-
miento de la nacionalidad, cuya aplicacién favorezca el incremento del niimero de personas
apdtridas, condicién que es derivada de la falta de nacionalidad, cuando un individuo no
califica bajo las leyes de un Estado para recibirla, como consecuencia de su privacién arbi-
traria, o bien por el otorgamiento de una nacionalidad que no es efectiva en la prictica. La
apatridia tiene como consecuencia imposibilitar el goce de los derechos civiles y politicos
de una persona, y ocasionarle una condicién de extrema vulnerabilidad. (2005, apdo. 142)

La situacién de aquellos nifos, nifias y adolescentes que permanecen en el pais de origen
cuando sus padres emigran ha sido particularmente invisibilizada, no obstante la evidente
situacién de vulnerabilidad en que se encuentran estos menores ante la desintegracién de su
familia en el marco del proceso migratorio, y la sensacién de abandono y desproteccién a que
se pueden ver expuestos, sobre todo cuando quedan al cuidado de terceros. Se trata de un
contexto en el cual la facilitacién de la reunificacién familiar se presenta como un deber para
el Estado de destino. En ese sentido, la CITM dispone lo siguiente:

1. Los Estados Partes, reconociendo que la familia es el grupo basico natural y fundamental
de la sociedad, y tiene derecho a proteccién por parte de la sociedad y del Estado, adoptardn
las medidas apropiadas para asegurar la proteccién de la unidad de la familia del trabajador
migratorio.

2. Los Estados Partes tomardn las medidas que estimen apropiadas y entren en la esfera de
su competencia para facilitar la reunién de los trabajadores migratorios con sus cényuges
o con aquellas personas que mantengan con el trabajador migratorio una relacién que, de
conformidad con el derecho aplicable, produzca efectos equivalentes al matrimonio, al igual
que con sus hijos solteros menores de edad que estén a su cargo. (ONU, 1990, art. 44)

La presencia de menores no acompafiados o separados de su familia fuera de su pais de
origen es, sin duda, una situacion grave, que si bien histéricamente se ha presentado con ma-
yor frecuencia en Europa, merece atencién en el continente americano ante el aumento del
flujo migratorio. Variadas son las razones que pueden motivar que un nifio, nifia o adolescente
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migrante se encuentre en situacién de no acompafiado; como sefiala Fuenzalida, “ninguna es
mds alentadora que otra. Entre ellas se encuentran la busqueda de su familia, el abandono, la
necesidad de escapar de conflictos armados, pobreza estructural, explotacién laboral o sexual”
(2017, p. 22).

Como se adelantd, esta situacién ha sido abordada en la Observacion general ne. 6 del
Comité de Derechos del Nino. De acuerdo con las definiciones que en la misma se recogen,
se sefiala que:

Se entiende por “nifios no acompanados” (llamados también “menores no acompanados”)
de acuerdo con la definicién del articulo 1 de la Convencién, los menores que estdn separa-
dos de ambos padres y otros parientes y no estdn al cuidado de un adulto al que, por ley o
costumbre, incumbe esa responsabilidad. (2005, prr. 7).

También se determina qué se define como nisios separados: aquellos “separados de ambos
padres, o de sus tutores legales o habituales, pero no necesariamente de otros parientes” adul-
tos que cumplen el rol de acompanantes.

En la misma observacién existe un pdrrafo abocado a las obligaciones determinadas por la
CIDN en cuanto a menores no acompafados y separados de su familia, las cuales se extien-
den a todos los poderes del Estado, e incluyen la obligacién de promulgar legislacién, crear
estructuras administrativas y articular las actividades necesarias para apoyar estas medidas (Co-
mité de los Derechos del Nifio, 2005). Tal como indica el mismo Comité, “estas obligaciones
juridicas tienen cardcter tanto negativo como positivo, pues obligan a los Estados no sélo a
abstenerse de medidas que infrinjan los derechos del menor, sino también a tomar medidas
que garanticen el disfrute de estos derechos sin discriminacién” (2005, pérr. 13), lo cual in-
cluye la prevencion:

Las referidas responsabilidades no se circunscriben a dar proteccién y asistencia a los meno-
res que estdn ya en situacion de no acompanados o separados de su familia, pues incluyen
también medidas preventivas de la separacién. . . . Incluye también que los Estados han de
tomar todas las disposiciones necesarias para identificar a los menores en situacién de no
acompafados o separados de su familia lo antes posible, particularmente, en la frontera, a
procurar la localizacién y, si resulta posible y redunda en el interés superior del menor, reunir
lo antes posible a éste con su familia. (Comité de los Derechos del Nifo, 2005, pérr. 13)

En cuanto a otros ordenamientos juridicos, la legislacién espafola ha incorporado en su
normativa la situacion cuya revisidn aqui se efectia, mediante el articulo 35 de la L. O. 4/2000
(11 de enero), sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros en Esparia y su Integracién Social, mo-
dificada por la LO 2/2009 (11 de diciembre), el cual se refiere a los menores no acompafnados,
y plantea que debe orientarse la decisién con el interés superior del nifio como consideracién
primordial, reconociendo a los adolescentes mayores de 16 afios y menores de 18 la capacidad
para actuar en su proceso de repatriacion.

En materia jurisprudencial, la Sentencia del Tribunal Supremo espanol de 23 de septiem-
bre de 2014, en su fundamento de derecho 5, al resolver el caso de un menor no acompafado
senala lo siguiente:

Un menor no acompanado, como expresa la resolucién del Parlamento Europeo de 12
de septiembre de 2013, sobre la situacién de los menores no acompanados en la UE
(2012/2263) (INI), es ante todo un nifio expuesto a un peligro potencial y la proteccién
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de los nifos, y no las politicas de inmigracién, deben ser el principio rector de los estados
miembros y la Unién Europea en este dmbito, respetdndose el interés superior del nifio. El
interés superior del menor, tal y como se establece en la legislacion y en la jurisprudencia,
debe prevalecer sobre cualquier otra consideracién en todos los actos adoptados en este 4m-
bito, tanto por las autoridades publicas como por las instituciones privadas.

El Caso Chileno

Desde el afio 1990 se registra un crecimiento sostenido del flujo migratorio hacia Chile,
tal como se ha dado cuenta en la seccién introductoria de este trabajo, en tanto motivacién
del mismo.

En cuanto a la normativa aplicable en materia migratoria, Chile se encuentra en una situa-
cién compleja que merece pronta atencién. Por un lado, rige la denominada Ley de Extranje-
ria, que corresponde al Decreto Ley 1.094, dictado en 1975, de cardcter restrictivo y que pone
el acento en la seguridad nacional: tiene como objetivo resguardar el acceso, la permanencia
y la salida de extranjeros del territorio nacional, asi como permitir ejercer control sobre estos
mientras se encuentran en el pais, por lo que otorga facultades discrecionales a los rganos del
Estado que intervienen en dichas funciones. Como afirma Fuenzalida,

Lo que se buscaba con esta norma al momento de su dictacién era mantener fuera del pais
los peligros que podian traer las personas extranjeras, relacionados principalmente con la
llegada de ideologias o movimientos contrarios al gobierno militar, por tanto, considera al
extranjero como una amenaza a la seguridad publica. (2017, p. 54)

Por otro lado, a partir de la década de los 90, Chile comenzé a ratificar una serie de tratados
internacionales de derechos humanos, por lo que fue necesario dar inicio a todo un proceso
de adaptacién y modificacién de la normativa interna, en consonancia con el reconocimiento
de los derechos esenciales de las personas, lo que en la actualidad redunda en un desafio para
el ordenamiento juridico chileno en torno a la revisién integra de la “configuracion legislativa
del estatuto juridico del inmigrante” (Bassa & Torres, 2015, p. 103).

No obstante que, producto de las observaciones formuladas por el Consejo de Derechos
Humanos de Naciones Unidas al Estado de Chile, han sido dictadas dentro de la tltima déca-
da leyes vinculadas con el proceso migratorio, relativas a la proteccién de personas solicitantes
de asilo y refugio (la Ley 20.430 de 2010, que tipifica el delito de trifico ilicito de migrantes y
trata de personas; la Ley 20.507, de 2011 que versa sobre los requisitos para obtener la nacio-
nalizacién; y la Ley 20.888, de 2016, también llamada Ley de Nacionalidad, que modifica el
Decreto 5142 del Ministerio del Interior), la doctrina concluye la insuficiencia del derecho in-
terno para enfrentar el fendmeno migratorio en constante crecimiento, como sostienen Bassa
& Torres: “la normativa nacional pareciera no estar preparada para asumir los desafios de este
nuevo contexto migratorio” (2015, p. 108). Incluso el mismo Tribunal Constitucional chile-
no ha asumido que la denominada Ley de Extranjerfa (D. L. 1024, de 1975) “se trata de una
norma preconstitucional. . . que refleja un esquema normativo de médxima discrecionalidad
que admite masivas vulneraciones de derechos” (TC, rol 2273-2012-INA, 2013, cndo. 7).

El D. L. 1.094 no hace referencia a materias relativas a proteccién de los derechos de los
nifios, nifas y adolescentes, no contempla el interés superior del nifio como criterio rector
ni considera los otros principios transversales en materia de infancia, como el derecho a ser
oido conforme a la autonomia progresiva. Solo se refiere a los menores de 18 afios en tres
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disposiciones: en los articulos 14%, 16.4% y 55%. Asi, es posible concluir que la normativa que
actualmente rige la situacién de los nifios migrantes es dispersa, se sujeta a criterios discrecio-
nales y se encuentra contenida en disposiciones de rango infralegal. En sintesis, en lo relativo
a la infancia migrante, cabe afirmar que se trata de una legislacién descontextualizada para el
siglo XXI (Rojas, 2019).

La Constitucion de la Repiiblica reconoce las garantias constitucionales y los derechos esen-
ciales de las personas consagrando la universalidad en su ejercicio (art. 1), de ahi que la igual-
dad ante la ley (art. 19), la prohibicién de discriminacién y la libertad de circulacién (art.
19.7.a.) sean prerrogativas transversales a todas las personas y, por tanto, plenamente aplica-
bles a los migrantes. Dichas garantias se completan con las normas contenidas en tratados in-
ternacionales de derechos humanos ratificados por Chile, las que, conforme indica el inciso 2
del articulo 5 de la norma suprema chilena, pasan a integrar el ordenamiento juridico interno.
Sin embargo, su precision debe efectuarse en la érbita de la funcién regulativa del legislador.
Es la ley la que debe desarrollar el ejercicio del derecho, “completando la indeterminacién
constitucional o, bien, restringiendo su ejercicio” (Diez Picazo, 2005, p. 99).

El Comité de los Derechos del Nifio (2015), en sus observaciones finales sobre los infor-
mes periddicos cuarto y quinto, se refiere a los nifos en situacién de migracién:

El Comité toma nota de los pasos dados por el Estado parte para incrementar la regulariza-
cién de los nifios en situacién de migracién y su acceso a servicios de salud y educacién. Sin
embargo, le preocupa que la actual ley sobre la migracién no haga referencia directa a los
derechos y garantias de los nifios. También le preocupa la existencia de procedimientos ad-
ministrativos que siguen dificultando la inscripcidn de los nacimientos y el acceso a servicios
educativos y de atencion de la salud.

El Comité recomienda al Estado parte que:

a) Apruebe su nueva legislacién sobre la migracién y se asegure de que haga referencia directa a los
derechos y garantias de los nifios;

b) Difunda los reglamentos vigentes entre los servicios e instituciones publicos, en particular los
registros civiles, los centros educativos y los servicios de salud, y garantice su cumplimiento;

2 “El padre, la madre, el guardador o la persona encargada del cuidado del extranjero menor de 18 afios residente

en el pafs, estdn obligados a impetrar las prorrogas, visas y permisos que al menor correspondan.
En caso de no existir ninguna de las personas a que se refiere el inciso anterior, el menor de 18 afios podré per-
manecer en Chile, en la misma condicién de residencia de su ingreso, hasta cumplir esta edad. Dentro del plazo
de tres meses siguientes a la fecha en que cumpla los 18 afios de edad, deberd solicitar la permanencia definitiva
o la visacién que corresponda”. (“Decreto Ley 1.904”, 1975, art. 14)

3 “Podrd impedirse el ingreso al territorio nacional de los siguientes extranjeros:

4.- Los menores de 18 afos que viajen a Chile sin ser acompanados de su padre, madre o guardador y carezcan de
autorizacion escrita de uno de ellos o del Tribunal competente, debidamente refrendada por autoridad chilena.”
(“Decreto Ley 1.904”, 1975, art. 16)

4 “El extranjero menor de 18 afios que haya ingresado en el pais en calidad de turista, debidamente autorizado por
alguna de las personas y en la forma indicada en el articulo 16, n°. 4, se entenderd de pleno derecho facultado
para abandonar el territorio nacional en virtud de la misma autorizacion.

El extranjero menor de 18 afios que haya ingresado en calidad de turista, en compaiifa de su representante legal,
y quisiera salir del pais sin éste, deberd contar con la autorizacién indicada en el inciso anterior.

Tratdndose de extranjeros menores de 18 afos residentes en el pafs, se estard a lo dispuesto en la ley n°. 16.618.

Si las personas llamadas a dar su autorizacién para la salida de menores extranjeros del pais no pudieren o no quisie-
ren otorgar tal autorizacion, ésta podrd ser suplida por el juez de menores competente. Igual procedimiento deberd
aplicarse respecto de los menores que ingresaren en el pais ilegalmente.” (“Decreto Ley 1.904”, 1975, art. 55)
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o) Lleve a cabo un plan integral de inclusion social de los migrantes, entre otras cosas mediante
campanas de concienciacion para promover el respeto y la inclusién. (pdrrs. 77-78)

En este contexto, en 2018 y en el presente afio, 2019, han sido formuladas por el ejecutivo
ya cuatro indicaciones al proyecto de Ley de Migracién y Extranjerfa —presentado el 20 de
mayo de 2013 y contenido en el Boletin 8970-06—, con las que se busca incentivar la discusién
parlamentaria y poner en marcha la politica nacional de migracién. No obstante, no se divisa
un avance en el reconocimiento de los derechos de ninos, nifias y adolescentes migrantes.

En las préximas lineas se llevard a cabo una breve revisién de la situacién en que, confor-
me la normativa actualmente vigente en Chile, son abordados los derechos esenciales de la
nifiez migrante. Estas prerrogativas, ante la falta de legislacion especifica y actualizada, han
debido complementarse con disposiciones sectoriales, mediante politicas publicas focalizadas
que apunten a resolver problemas cotidianos de las personas migrantes, relativos a prestaciones
basicas, fundamentalmente vinculadas a materias de salud y educacién.

Nacionalidad de nifios, nifias y adolescentes nacidos en Chile con posterioridad a la
migracién de sus padres

Conforme el articulo 10.1 de la Constitucidn Politica de Chile, 1a nacionalidad chilena se
adquiere por ius soli, y se reconoce como excepcidn, segln sefala Ribera, “que determinadas
personas, en razdn a la categorfa o situacién juridica que detentan o se encuentran sus padres
no adquieran de pleno derecho la nacionalidad chilena” (2004, p. 6): es este el caso de hijos de
extranjeros con categorfa de transetintes.

El atentado contra el derecho a la identidad y el derecho a adquirir una nacionalidad —en
tanto elemento del primero— de los menores es consecuencia de una interpretacién efectuada
por el 6rgano administrativo que calificaba a los extranjeros en situacién migratoria irregular
como extranjero transednte. Al respecto cabe tener en cuenta dos cuestiones: la discrecio-
nalidad del érgano administrativo en la calificacién, y el hecho de que tal circunstancia de
interpretacion de la norma relativa a la adquisicién de la nacionalidad sea la causa de apatridia.
Recibir dicha calificacién llevé en definitiva a que los hijos de tales personas no fueran inscri-
tos como chilenos, a pesar de haber nacido en el territorio nacional. La situacién se torna més
grave atn respecto de los nifos, ninas y adolescentes que tampoco pudieron ser inscritos con la
misma nacionalidad de sus padres, debido a que la legislacién del pais de origen no contempla
el principio del ius sanguinis, lo cual los dejé en condicién de apétridas, con lo cual se incum-
ple la obligacién del Estado de prevenir tal situacién, conforme lo dispuesto en el articulo 7 de
la CIDN, pues priva a estos menores del acceso y ejercicio de otros derechos fundamentales,
respecto de los cuales la nacionalidad es un presupuesto bésico.

Segtn cifras del Servicio de Registro Civil e Identificacién, contenidas en el oficio Ordina-
rio 0614, de 14 de septiembre de 2016, hasta el ano 2016 se registraban 2,385 casos de hijos
de extranjeros transetintes (INDH, 2016). Ya que se trata de una interpretacién discrecional
de la autoridad administrativa, hasta 1995 el factor al que se atendia para efectuar la califica-
cién radicaba en la permanencia. Asi, si se trataba de extranjeros que no cumplian atin un ano
de permanencia continuada en el pafs, se les calificaba como transetntes. A partir de 1995,
mediante oficio 6.241 del Ministerio del Interior, del 25 de octubre de ese afio, se califics
como extranjeros transetintes a todos aquellos que se encontraban en el pais en situacién de
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residencia transitoria —como los turistas y los tripulantes— o en forma irregular en el territorio
nacional. En el ano 2014, con el objeto de corregir la grave vulneracién de derechos en que se
estaba incurriendo con la interpretacion antes referida, el Ministerio del Interior y Seguridad
Publica, mediante el oficio 27,601, del 14 de agosto, sefialé que “las tnicas situaciones en que
una persona nacida en territorio nacional puede ser considerada en la condicién de hijo de
extranjero transeunte, es en los casos que ambos progenitores tengan la calidad migratoria de
turista o tripulante segtn la normativa migratoria” (Fuenzalida, 2017, pp. 92-93). Sin embar-
go, el referido oficio no se pronuncié respecto de los casos ya resueltos conforme la anterior
interpretacion, por lo que actualmente siguen existiendo menores en situacién de hijos de
extranjeros transeuntes, quienes carecen de nacionalidad chilena y, peor atn, de nacionalidad.

Resulta importante destacar que la Corte Suprema chilena, antes de que se hubiere im-
plementado el tltimo criterio en el afio 2014, ya habia dado pasos en pos del reconocimiento
de los derechos esenciales de nifios, nifias y adolescentes migrantes, resolviendo en las causas
sometidas a su conocimiento, por via de la accién de reclamacién de nacionalidad, conforme
el articulo 12 de la Constitucién Politica de la Republica, la grave vulneracién de derechos
que afectaba a estos sujetos, sosteniendo que las personas con permanencia demostrada en el
pais no se ajustaban al concepto de extranjero transetnte. En ese sentido, emiti6 la sentencia
del enero de 2014, en causa rol 10.897-2014, considerando 8, y la sentencia del 1 de abril de
2014, en causa rol 14.657-2013, considerando 8.

Situacién de los menores de edad no acompafados

Como se revis6 anteriormente, las orientaciones proporcionadas por la Observacion general
n°. 6 del Comité de los Derechos del Nifio (2005), abordan fundamentalmente la proteccién
de los menores no acompanados y separados de su familia fuera de su pais de origen. Al
respecto, plantean la articulacién de medidas judiciales, administrativas y legislativas que se
proyectan en sentido negativo —el Estado debe abstenerse de adoptar medidas que infrinjan los
derechos del menor—y también positivo —mediante la adopcién de medidas que garanticen el
disfrute de esos derechos sin discriminacién, las cuales incluyen la localizacién de los miem-
bros de la familia y la reunificacién familiar, si el interés superior del nino asi lo aconseja—.

Esta situacidn se contempla en forma somera, como se sefialé anteriormente, en el articulo
16.4 del D. L. 1.094 (1975), el cual claramente no cumple con la proteccién de los derechos
esenciales de los nifios, ninas, y adolescentes en situacién de migracién, ni con las orientacio-
nes planteadas por el Comité de los Derechos del Nino (2005), pues en vez de acoger y pro-
teger, resuelve prohibir el ingreso al territorio nacional de los menores de 18 afios que lleguen
al pais sin estar acompanados por su padre, madre o guardador.

Salud

La Resolucion exenta 1.914, del Departamento de Extranjeria y Migracién (2008), propor-
ciona a nifos, nifias y adolescentes migrantes menores de 18 afos acceso a la atencién en los esta-
blecimientos de la red publica de salud, en igualdad de condiciones que los ciudadanos chilenos.

Respecto de los migrantes en situacién irregular, conforme la circular A 15/06 del Minis-
terio de Salud (2015), los nifios, hasta los 18 anos de edad, cuentan con atencién y todas las
prestaciones de salud, “incluidas las del programa de apoyo al desarrollo biopsicosocial y las
del programa de apoyo al recién nacido” (Fuenzalida, 2017, p. 69).
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Educacién

En esta materia, al igual que en la situacién anteriormente referida, las disposiciones sec-
toriales complementan la normativa; al respecto, es relevante el convenio celebrado entre el
Departamento de Extranjeria y Migracién, y el Ministerio de Educacién, contenido en el
oficio circular 1.179 del Departamento de Extranjerfa y Migracién (2003), en virtud del cual
los nifios, nifias y adolescentes migrantes cuentan con la posibilidad de obtener un permiso
de residencia de estudiantes menores de edad, con independencia del status migratorio de sus
padres.

Para contar con ella, dicha norma establece como requisito la acreditacién de que el me-
nor esté matriculado, ya sea de manera provisoria o de manera definitiva, en una institucién
que cuente con reconocimiento del Estado. Sin embargo, existe una dificultad respecto de la
posibilidad de efectuar la matricula: en muchos casos, para ello se requiere documentacién
referida a la situacién de los padres, quienes, de encontrarse en irregularidad, posiblemente no
quieran correr el riesgo de develar su situacién ante un establecimiento vinculado al Estado.

Respecto de los menores no acompanados, la situacién se torna ain mds compleja, porque
requieren contar con los antecedentes que acrediten la tutoria o custodia, y, en caso de ser el
tutor un extranjero, este debe acreditar su residencia en el pais (Godoy, 2019).

Conclusiones

De la mano de las sucesivas interpretaciones efectuadas por las autoridades administrativas
que aplican las normas de extranjerfa, vigentes desde el afio 1975, es posible comprobar como
en Chile, efectivamente, se han producido vulneraciones a los derechos esenciales de nifios,
nifias y adolescentes migrantes. La actual normativa chilena es parcial y de rango infralegal,
ademds de estar conformada por un cuerpo normativo preconstitucional y preconvencional,
con un enfoque de proteccién de la seguridad nacional que otorga atribuciones discrecionales
a las autoridades administrativas, las cuales dan lugar a la vulneracién de derechos de las per-
sonas migrantes en general y de los menores de edad migrantes en particular.

El sistema juridico chileno debe contextualizar su normativa migratoria incorporando la
proteccién, promocién y respeto por los derechos esenciales de los nifios, ninas y adolescentes
migrantes, en clara sintonia con las prerrogativas contenidas en los tratados internacionales de
derechos humanos a favor de la infancia.

Se han realizado esfuerzos por superar los vacios y falencias existentes en el reconocimiento
y ejercicio de los derechos esenciales de los menores migrantes, supliendo la falta normativa
con disposiciones de cardcter administrativo y sectorial, apoydndose en convenios en torno a
materias especificas vinculadas con prestaciones bdsicas y cotidianas que requieren las personas
para su vida en sociedad —salud y educacién como servicios primarios—, las cuales, en todo
caso, dejan frentes abiertos, especialmente respecto de las personas que se encuentran en un
status migratorio irregular.

También se han llevado a cabo esfuerzos en cuanto a la creacién y difusién de programas en
la politica nacional migratoria, por ejemplo, el programa Chile Reconoce, que es una via para
reparar las vulneraciones por parte del Estado a las personas calificadas como hijos de extran-
jeros transedntes, asi como la situacién de apatridia, ambas consecuencia de la interpretacién
de parte del 6rgano administrativo en cuestién. Respecto del proyecto de Ley de Migracién en
actual tramitacién, en atencién al cual ya han sido presentadas cuatro indicaciones por parte
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del Ejecutivo (10 de abril, 23 de octubre y 18 de diciembre de 2018; y 8 de enero de 2019), si
bien este contiene disposiciones que representan un claro avance en el reconocimiento de los
derechos esenciales de las personas migrantes, coincidimos con las observaciones efectuadas
por el Consejo del Instituto Nacional de Derechos Humanos en su Informe sobre Proyecto de
Ley de Migracion y Extranjeria y las Indicaciones Presentadas (2018): respecto de la situacién de
nifios, nifas y adolescentes migrantes, se sigue sin considerar el principio del interés superior
del nifio como principio rector en el proceso migratorio. En cuanto a la adquisicién de la
nacionalidad de parte de los hijos de migrantes nacidos en Chile, se contintia efectuando una
diferencia de trato en razén de la situacion de los padres, que depende de si esta es irregular
—en tal caso solo es posible adquirir la nacionalidad chilena acreditando que es imposible optar
por otra— o regular —adquisicién inmediata de la nacionalidad por ius soli—. Por tltimo, res-
pecto de los menores de 18 anos que no se encuentran acompanados al momento de ingresar
al pais 0 no cuentan con la autorizacion correspondiente, dichas situaciones se resuelven con
el inicio de un procedimiento de retorno asistido, sin considerar las directrices contempladas
en la Observacion general n°. 6 del Comité de los Derechos del Nino.

Por tltimo, resulta crucial insistir en la perspectiva constructiva y reparadora de la vulne-
rabilidad, en particular en el caso de la nifiez migrante, y las posibilidades de lograr incorporar
la satisfaccion y el ejercicio de sus derechos esenciales como una tarea universal que compete
a todos, para lograr formar adultos plenos en nuestras sociedades.
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Resumen

En la presente investigacion, en primer lugar, se expone de manera breve la implemen-
tacion de la politica de rlerancia cero del gobierno del presidente Trump. Luego, se
determinan las obligaciones internacionales en materia de derechos humanos respecto
de nifios y nifias migrantes no acompanados de sus familias asumidas por Estados
Unidos. De esta manera, se analiza si el Estado norteamericano vulnera sus obligacio-
nes internacionales, a partir del contenido de la Declaracion Americana de Derechos y
Deberes del Hombre (Organizacién de Estados Americanos, 1948), y otros instrumen-
tos internacionales vinculantes. Seguidamente, se brinda informacién sobre dos casos
emblemdticos, los de la Sra. Ly S. S., y el del Sr. Mario, en los estados federales de
California y Texas respectivamente, para establecer la posible responsabilidad interna-
cional. Por tltimo, se ofrecerd recomendaciones con enfoque de derechos humanos
para establecer una adecuada politica migratoria.

En 2007, la oficina de Aduanas y Proteccién Fronteriza (CBP, por sus siglas en inglés)
detuvo a 90,000 nifas y nifios, en su mayoria del oeste americano de la frontera de los Esta-
dos Unidos (EE. UU.), segtin los datos de un informe de Women’s Refugee Commission &
Orrick, Herrington & Sutcliffe (2009). Ello es consecuencia, en parte, de la nueva politica
migratoria de tolerancia cero de la administracién Trump. De esta manera, la mayoria de los
nifios y nifas son separados de sus familias, para asf terminar como menores no acompanados
en EE. UU. Como respuesta, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH)
emitié una medida cautelar el 20 de agosto de 2018, en la cual manifestaba que los derechos
de los nifios y nifas a la vida y la integridad familiar, y la identidad se podrian encontrar en
situacién de riesgo. Segiin la CIDH, existia un doble impacto generado por la pérdida del vin-
culo con la familia: por un lado, uno de cardcter fisico y, por otro, uno de cardcter emocional
y psicoldgico.

1 Estudiante de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del Peru.
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A continuacién, en el primer apartado se realiza un andlisis de las obligaciones inter-
nacionales relacionadas a la situacién de ninos y nifias migrantes, con respecto a la politica
migratoria de la administracién Trump. Luego, en el segundo apartado se expone las obliga-
ciones internacionales vinculantes a EE. UU. en materia de nifios y nifas migrantes. Dichas
obligaciones se encuentran divididas en principios y derechos. Ademds, se muestran dos casos
emblemdticos que tuvieron lugar en los estados de California y Texas, para a partir de ello
observar cémo el Estado norteamericano ha vulnerado sus obligaciones. Finalmente, en el
tercer apartado se brindan recomendaciones generales con un enfoque de derechos humanos,
con el objetivo de proteger ante todo el interés superior de los nifios y nifias migrantes no
acompafados de sus familias.

Las Obligaciones Internacionales, en Materia de Derechos Humanos, Asumidas por los
Estados Unidos de América Acerca de Nifos y Nifias Migrantes No Acompaiiados de sus
Familias

El objetivo de este apartado es mostrar las normas internacionales incorporadas en el orde-
namiento americano para luego determinar si es posible imputar responsabilidad internacio-
nal a EE. UU. por su violacién.

Durante el desarrollo de este apartado se utilizardn los siguientes términos en el contexto
de la migracién internacional, tal como figuran en la Opinidn consultiva OC-21/14 de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos:

A. Nifa o nifio no acompanado: nifia o nifio que estd separado de ambos progenitores y otros
parientes y no estd al cuidado de un adulto al que, por ley o costumbre, incumbe esa responsa-
bilidad.

B. Nifa o nifio separado: nifia o nifio separado de ambos progenitores o de sus tutores legales ha-
bituales, pero no necesariamente de otros parientes. Por tanto, puede encontrarse acompafiado
por otros miembros adultos de la familia.

C. Estatus migratorio: situacién juridica en la que se encuentra un migrante, de conformidad con
la normativa interna del Estado de acogida o receptor.

D. Estado de acogida o Estado receptor: Estado al cual se moviliza la persona, sea de trénsito o de
destino.

E. Proteccién internacional: aquella proteccidon que ofrece un Estado a una persona extranjera
debido a que sus derechos humanos se ven amenazados o vulnerados en su pais de nacionalidad
o de residencia habitual, y en el cual no pudo obtener la proteccién debida por no ser accesible,

disponible y/o efectiva. (2014, pérr. 49)

El objeto puntual de la investigacién son los nifos y ninas no acompanados de sus padres
en los estados federales de California y Texas, en EE. UU., el cual es el Estado recepror. Al
respecto, se analizan las politicas migratorias de la administracién Trump en el contexto de la
proteccién internacional sobre la base de las obligaciones internacionales de derechos huma-
nos asumidas por el Estado norteamericano.

Cabe mencionar que California y Texas han sido elegidos como los lugares geograficos
de andlisis porque, de acuerdo al Sistema Mundial de Procesamiento de Admisiones de Re-
fugiados en el ano 2017, los estados federales mencionados recibieron el 10 % (4,183) y 9 %
(3,871) de casos respectivamente.

Asi, se analizardn las obligaciones internacionales de derechos humanos, materializadas en
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principios y derechos, e incorporadas en el ordenamiento interno estadounidense, para luego
determinar la vulneracién a estas y, de ahi, su posible responsabilidad internacional.

Obligacién del Estado de respetar el principio de no discriminacién e igualdad ante la ley
EE. UU. firmé el 30 de abril de 1948 y ratificé el 15 de junio de 1951 la Carta de los Esta-
dos Americanos. En el capitulo II de la misma se indica que “los Estados americanos proclaman
los derechos fundamentales de la persona humana sin hacer distincién de raza, nacionalidad
[énfasis afadido], credo o sexo” (art. 3, letra 1). A su vez, este pais firmé el 5 de octubre de
1977 y ratificé el 8 de junio de 1992 el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en el
cual se indica lo siguiente:
Todo nifio tiene derecho, sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idio-
ma, religion, origen nacional o social [énfasis anadido], posicién econémica o nacimiento,
a las medidas de proteccién que su condicién de menor requiere, tanto por parte de su
familia como de la sociedad y del Estado. (art. 24)

Por dltimo, en la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre (en adelante
Declaracion Americana), se indica lo siguiente: “todas las personas son iguales ante la Ley y
tienen los derechos y deberes consagrados en esta declaracién sin distincién de raza, sexo,
idioma, credo ni otra alguna [énfasis anadido]” (Organizacién de Estados Americanos [OEA],
1948, art. II).

En suma, estos instrumentos internacionales obligan a EE. UU. a dar cumplimiento al
compromiso internacional de respetar la igualdad entre todos los seres humanos ante la ley,
sin perjuicio de su nacionalidad.

Obligacién del Estado de respetar el principio de no devolucién (non-refoulement)
Por un lado, en la Declaracién Americana se sefiala que “todo ser humano tiene derecho a
la vida, a la libertad y a la seguridad de su persona [énfasis afiadido]” (OEA, 1948, art. I).
Asimismo, acerca de la detencién arbitraria se indica que
nadie puede ser privado de su libertad [énfasis afadido] sino en los casos y segtin las
formas establecidas por leyes preexistentes. Nadie puede ser detenido por incumplimiento
de obligaciones de cardcter netamente civil. Todo individuo que haya sido privado de su
libertad tiene derecho a que el juez verifique sin demora la legalidad de la medida y a ser
juzgado sin dilacién injustificada, o, de lo contrario, a ser puesto en libertad. Tiene derecho
también a un tratamiento humano durante la privacién de su libertad [énfasis anadido].

(OEA, 1948, art. XXV)

Por ultimo, en la misma declaracién se indica lo siguiente:
Toda persona tiene el derecho de buscar y recibir asilo en territorio extranjero [énfasis
afadido], en caso de persecucién que no sea motivada por delitos de derecho comin y de
acuerdo con la legislacién de cada pais y con los convenios internacionales. (OEA, 1948,

art. XXVII)

En suma, a partir de una interpretacién sistemdtica de los tres articulos de la Declaracion
Americana, se desprende que existe un derecho al asilo que de manera implicita contiene el
principio de no devolucién. Sin embargo, incluso si esa interpretacion no es vélida, el princi-



320 MARIA ISABEL HUAMAN{ CHAVEZ

pio de non-refoulement es una norma convencional y consuetudinaria del Derecho Internacio-
nal, y de obligatorio cumplimiento para EE. UU.

En primer lugar, se trata de una norma convencional, ya que EE. UU. es Estado parte del
Protocolo sobre el Estatuto de los Refugiados, que indica que “los Estados Partes en el presente
Protocolo se obligan a aplicar los articulos 2 a 34 inclusive de la Convencién [énfasis afiadi-
do] a los refugiados que por el presente se definen” (art. 1.1). Asi, cabe remitirse al articulo 33
de la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados, que senala lo siguiente:

Articulo 33. -- Prohibicién de expulsién y de devolucion (“refoulement”)

1. Ningtin Estado Contratante podrd, por expulsién o devolucién, poner en modo alguno
a un refugiado en las fronteras de los territorios donde su vida o su libertad peligre por
causa de su raza, religién, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social, o de
sus opiniones politicas [énfasis anadido].

2. Sin embargo, no podrd invocar los beneficios de la presente disposicion el refugiado que
sea considerado, por razones fundadas, como un peligro para la seguridad del pais donde
se encuentra, o que, habiendo sido objeto de una condena definitiva por un delito parti-

cularmente grave, constituya una amenaza para la comunidad de tal pais. (Agencia de la
Organizacion de las Naciones Unidas para los Refugiados [ACNUR], 1951)

En segundo lugar, es norma consuetudinaria regional, ya que en la Declaracion de los Esta-
dos Partes de la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados, adoptada el 13 de diciembre de
2001, y en el Protocolo sobre el Estatuto de los Refugiados, del cual EE. UU. es Estado parte, se
senala que se estd “[a]ceptando la continua relevancia y adaptabilidad de este régimen interna-
cional de derechos y principios, centrado en el principio de no devolucién (non-refoulement)
cuya aplicabilidad se inserta en el derecho consuetudinario internacional” (2001, p4rr. 4).

Asi, las fuentes del principio de no devolucién se encuentran en el Protocolo sobre el Es-
tatuto de los Refugiadosy en la Declaracion de los Estados Partes de la Convencidn, asi como en
los articulos I, XXV y XXVII de la Declaracién Americana. En suma, estos son instrumentos
internacionales vinculantes para EE. UU. en cuanto al principio de non-refoulement.

Obligacién del Estado de respetar el principio de no detencién de nifios y nifias
En la Declaracion Americana se indica que “nadie puede ser privado de su libertad [én-
fasis afiadido] sino en los casos y segtin las formas establecidas por leyes preexistentes” (OEA,
1948, art. XXV). Asimismo, en Principios y Buenas Pricticas sobre la Proteccidn de las Personas
Privadas de la Libertad en las Américas se plantea el concepto amplio de privacién de libertad,
documento que en su disposicién general sefiala lo siguiente:
No solo como la detencién, encarcelamiento, institucionalizacién o custodia de una perso-
na. . . ordenada por o bajo el control de facto de una autoridad judicial o administrativa o
cualquier otra autoridad. . . sino también a las personas que estén bajo la responsabilidad de
instituciones como. . . centros para migrantes [énfasis anadido], refugiados, solicitantes de
asilo o refugio, apdtridas e indocumentados. (CIDH, 2008, pdrr. 1)

As, la privacién de libertad en centros para migrantes, respecto a nifios y nifias no acom-
panados, se justifica en tanto se respeten los principios de legalidad, necesidad y proporciona-
lidad. Por ello, en el documento antes citado se indica que “la privacién de libertad de nifios
y nifas deberd aplicarse como ultimo recurso, por el periodo minimo necesario, y deberd
limitarse a casos estrictamente excepcionales” (CIDH, 2008, principio III, nim. 1).
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En conclusién, el principio de no detencién de nifos y nifias es de ultima ratio: su apli-
cacion debe realizarse de manera excepcional, ya que el ser privado de libertad se encuentra
amparado en el articulo XXV, pérrafo 1 de la Declaracion Americana, de vinculatoriedad obli-
gatoria para EE. UU.

Obligacién del Estado de respetar las garantias minimas del debido proceso
En la Declaracién Americana se sefiala lo siguiente:
Se presume que todo acusado es inocente, hasta que se pruebe que es culpable. Toda per-
sona acusada de delito tiene derecho a ser oida en forma imparcial y publica, a ser juz-
gada por tribunales anteriormente establecidos de acuerdo con leyes [énfasis anadido]
preexistentes y a que no se le imponga penas crueles, infamantes o inusitadas. (OEA, 1948,
art. XXVI)

Sumado a ello, la CIDH se manifest6 al respecto en el Informe n°. 63/08 del caso 12.534,

y en el articulo XXVI de la Declaracién Americana se indica lo siguiente:
Negar a una alegada victima la proteccién del articulo XXVI simplemente en virtud de la
naturaleza de los procedimientos de inmigracién contradiria el objeto mismo de esta
disposicién y su propésito [énfasis anadido] de examinar de cerca los procedimientos me-

diante los cuales se establecen los derechos, las libertades y el bienestar de las personas bajo
la jurisdiccién del Estado. (2008, pérr. 83)

Por ello, es claro que los procedimientos de inmigracién de los nifios y ninas llevados a
cabo en la frontera norteamericana deben respetar el derecho a ser oido, a ser juzgado por un
tribunal conforme a ley y a no sufrir la imposicién de penas crueles, como estd tipificado en
el articulo XXVI de la Declaracion Americana, en concordancia prictica con el interés supe-
rior del nifio. En otras palabras, las decisiones judiciales relativas a la entrada, permanencia,
expulsién o detencién de nifios y nifias migrantes deben respetar los derechos mencionados
evaluando, considerando y protegiendo de la manera mds idénea el interés superior de la nifia
o el nifo afectado.

Obligacién del Estado de respetar el derecho vida familiar y proteccién de la unidad
familiar

En la Declaracion Americana se sefiala que “toda persona tiene derecho a la proteccién de
la Ley contra los ataques abusivos a su honra, a su reputacién y a su vida privada y familiar”
(OEA, 1948, art. V). Por ello, a la luz del derecho a la vida familiar y la aplicacién del inte-
rés superior del nifio, es posible interpretar que frente a una medida que restrinja la unidad
familiar en el contexto migratorio se debe optar por medidas menos lesivas que preserven y
mantengan el vinculo familiar. Es decir, lo anterior debe ocurrir sin imponer un sacrificio
desproporcional de la privacién de libertad de los miembros integrantes de la familia, como lo
son los nifos y nifas migrantes.

En conclusidn, existen obligaciones internacionales vinculantes para EE. UU., las cuales se
encuentran en la Declaracion Americana y otros instrumentos internacionales. Por ello, dicho
pais debe respetar, garantizar y promover los principios de no discriminacion e igualdad ante
la ley, de no devolucién, y de no detencién de nifios y nifas, asi como las garantfas minimas
del debido proceso, y el derecho a la vida familiar y la proteccién de la unidad familiar.



322  MARIA ISABEL HUAMANI CHAVEZ

La Eventual Comisién de Actos Ilicitos Internacionales y la Posible Responsabilidad
Internacional de Estados Unidos, en Materia de Derechos Humanos de los Nifios y Ninas
Migrantes No Acompafiados de sus Familias

El objetivo de este apartado es mostrar la posibilidad de que se hayan cometido hechos ili-
citos internacionales en los estados federales de California y Texas en el marco de la aplicacién
de la politica migratoria de tolerancia cero. De ahi, se determinard la posible responsabilidad
internacional de EE. UU. en materia de derechos humanos acerca de nifios y ninas migrantes
no acompanados de sus familias.

Cabe mencionar que se determiné analizar especificamente la situacién en los estados fe-
derales de California y Texas debido a que es el dmbito geografico del suroeste norteamericano
el que mds casos presenta. De acuerdo al Sistema Mundial de Procesamiento de Admisiones
de Refugiados, en el ano 2017 los estados federales mencionados recibieron el 10 % (4,183)
y el 9 % (3,871) respectivamente, de la totalidad de solicitudes de asilo. Asi, el 6 de abril de
2018, el procurador general del Departamento de Justicia de Estados Unidos (DOJ, por sus
siglas en inglés?), Jeff Sessions, anuncié la necesidad de una politica de tolerancia cero respecto
de los delitos de entradas incorrectas de extranjeros, debido a un aumento del 203 % en tales
cruces de frontera desde marzo de 2017:

Quienes deseen desafiar el reto de la Administracién Trump en torno a la seguridad publica,
la seguridad nacional y el estado de derecho, les advierto: entrar ilegalmente en este pais
no serd recompensado, sino que se enfrentard con todos los poderes fiscales de los estados.
Por ello, exhorto a todos los fiscales de los estados a que promuevan y hagan cumplir el Estado
de Derecho dado que es vital para proteger a la nacidn, sus fronteras y sus ciudadanos. Ustedes
juegan un rol fundamental para lograr estos objetivos y agradezco los esfuerzos continuos para
garantizar nuestras leyes, asi como nuestra nacién, sean respetadas.’ (DOJ, 2018)

Desde dicha fecha hasta la actualidad, el DO]J y las demds instituciones federales de dicho
pais han desarrollado una politica migratoria de tolerancia cero.

La eventual comisién de hechos ilicitos internacionales en el marco de la aplicacién de la
politica migratoria de tolerancia cero de la administracién Trump

El DOJ considera el cruce ilegal de fronteras como un delito menor (misdemeanor), lo cual
implica que la condena correspondiente puede abarcar desde unos pocos dfas hasta seis meses.
Dichas condenas se rigen por las cortes penales federales, de acuerdo al capitulo 18 §3559 del
Cédigo de los Estados Unidos (USC, por sus siglas en inglés?). Sin embargo, los nifios y nifias
que acompanan a sus padres en el cruce ilegal de fronteras son considerados nirios extranjeros
no acompanados por la legislacién americana. Para ser categorizados asi, se requiere que los
nifios y nifias sean menores de 18 afos y no exista ninguna persona que pueda estar a su car-

2 Department of Justice

3 “To those who wish to challenge the Trump Administration’s commitment to public safety, national security, and
the rule of law, I warn you: illegally entering this country will not be rewarded, but will instead be met with the
full prosecutorial powers of the Department of Justice. To the Department’s prosecutors, I urge you: promoting
and enforcing the rule of law is vital to protecting a nation, its borders, and its citizens. You play a critical part
in fulfilling these goals, and I thank you for your continued efforts in seeing to it that our laws—and as a result,
our nation—are respected.”

4 United States Code
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go, de acuerdo al capitulo 6 §279(g)(2) del USC (2012). En consecuencia, son derivados al
Departamento de Salud y Servicios Humanos (HHS, por sus siglas en inglés’) y/o a la Oficina
de Reasentamiento de Refugiados (ORR, por sus siglas en inglés®).

Desde la implementacién de la politica de tolerancia cero en 2017, aproximadamente
3,000 menores han sido separados de sus padres. Casi 100 de estos nifios y nifias tienen menos
de 5 afos de edad, de acuerdo a la declaracién institucional emitida por el HHS el 13 de julio
de 2018. A modo de ejemplo, se mostrardn dos casos emblemdticos que tuvieron lugar en los
estados federales de California y Texas.

Estado federal de California: caso Sra. Ly S. S.

A raiz de la demanda interpuesta por la Unién Americana para las Libertades Civiles
(ACLU, por sus siglas en inglés’) en representacién de la Sra. L en el caso Sra. L vs. Immi-
gration and Customs Enforcement, Department of Homeland Security, Customs and Border
Protection, Department of Health and Human Services, Office of Refugee Resettlement, Ci-
tizenship and Immigration Services, se dio a conocer este caso. En primer lugar, en la descrip-
cién de los hechos se indicé que la Sra. Ly su hija S. S., de 39 y 7 anos respectivamente, son de
la Republica Democritica del Congo. Ambas se dirigian hacia EE. UU. a solicitar asilo. El 1
de noviembre de 2017, se presentaron en el puerto de San Ysidro en California. Al exponer su
situacion ante las autoridades, en su idioma natal lingala y en mucha menor medida en inglés,
se procedié a realizar la entrevista inicial de miedo certero, conforme el proceso preestablecido.
Sin embargo, la Sra. L estuvo retenida por cuatro meses en la mesa de detencién de Otay en
San Diego, y luego fue separada de su menor hija. Cabe mencionar que, al ser el miedo certero
cierto, lo adecuado habria sido que fuese liberada bajo libertad condicional.

Asi, el 5 de noviembre de 2017 se separd a la Sra. L de su hija, S. S., ya que esta tltima
fue enviada a una casa de refugio administrada por la ORR en Chicago, més de 3,400 ki-
lémetros al noreste. Durante el tiempo de separacién, la Sra. L conversé via telefénica con
S. S. solo seis veces.

Debido a esta situacién, ACLU asumi6 el patrocinio del caso, alegando la vulneracién de
los siguientes derechos:

1.-Violaci6n del debido proceso

A la luz de la quinta enmienda al USC. Esta cldusula es de aplicacién para todas las personas en el

territorio americano, por lo que la Sra. Ly su hija S.S. caben en el supuesto. Asimismo, no existe
algiin propésito legitimo de parte de las autoridades administrativas para la separaciéon de ambas,
dado que no existe evidencia de que la Sra. L haya actuado en contra del mejor interés hacia su hija,
S.S. También, se indica que la separacién viold el debido proceso en tanto que se realizé sin ninguna
audiencia.
2.- Violacién de la situacién de asilo
A la luz del capitulo VIII §1158 del USC, acerca de que los no ciudadanos que presenten un temor
fundado de persecucién tienen la posibilidad de obtener el asilo. Si bien pasé el examen previo, ello
solo era la fase previa para presentar formalmente su asilo, por lo que con la separacién se impidié
esa facultad.

5  Department of Health and Human Services
6 Office of Refugee Resettlement
7 American Civil Liberties Union
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3.- Violacién de la Ley de Procedimiento Administrativo
En tanto que ha sido arbitrario y caprichoso a la luz del capitulo V §706 del USC. La defensa téc-

nica indica que la separacién ha sido sin justificacién, de manera arbitraria y caprichosa de parte
de las autoridades del Servicio de Inmigracién y Control de Aduanas También porque no siguié la
directiva establecida emitida por la ICE. Esta directiva que autoriza la libertad condicional de la Sra.
L., por lo que infringe el USC §706 en el capitulo V. No se ha proporcionado ninguna justificacion
de parte de la oficina de San Diego, por lo que de haber dado la libertad condicional a la Sra. L, en
consecuencia, su hija S.S. también habria sido liberada. (2018, pdrrs. 60-75)

Estado federal de Texas

A rafz de la demanda interpuesta por el Proyecto de Derechos Civiles de Texas en repre-
sentacién del Sr. Mario Pérez Domingo vs. United States Customs and Border Protection,
Immigration and Customs Enforcement, se dio a conocer el caso que se relata a continuacién.
El Sr. Mario Pérez Domingo y su hija de dos anos son de Guatemala. El 5 de julio de 2018
arribaron a tierras estadounidenses, por lo que fueron intervenidos por United States Customs
and Border Protection en el sur de Texas. Dos dias después, el Sr. Pérez fue enviado al DO]J
para llevar a cabo su proceso penal por la entrada ilegal. Al mismo tiempo, fue separado de su
hija de dos afios luego de que el DOJ cuestione si el St. Pérez era el padre. A pesar de que el
St. Pérez contaba con una copia del certificado de nacimiento, se alegé que esta no era autén-
tica. Finalmente, la menor de edad fue transferida a custodia de la ORR (Texas Civil Rights
Project, 2018).

Asi, la organizacién Proyecto de Derechos Civiles de Texas asumié el patrocinio del caso.
En consecuencia, se confirmd la autenticidad de la partida de nacimiento a través del Consu-
lado de Guatemala. La organizacién argumenta que no se han respetado las drdenes ejecutivas
del presidente Donald Trump del 20 de junio de 2018. Estas indican, en la seccién 3 de la
“Politica de Detencién Temporal para Familias que Ingresan Ilegalmente”, que el secretario
(del Department of Homeland Security) no debe detener a una familia extranjera cuando
exista la preocupacién de que la detencién de un nifio extranjero con el padre extranjero del
nifio suponga un riesgo para el bienestar del primero (Trump, 2018)®. Asimismo, la Oficina de
Aduanas y Proteccién de Fronteras de EE. UU. indicd, a través de una declaracién de CBP de
21 de junio de 2018, aludiendo a la orden del presidente Trump, que se mantendrd la unidad
familiar de las familias detenidas que crucen la frontera ilegalmente y se les transferird a las
oficinas del ICE (CBP, 2018, pérr. 1)°.

En suma, tanto los casos de la Sra. Ly S. S., como el del Sr. Mario configuran hechos ilici-
tos internacionales en los que no solo se ha vulnerado normas internas federales de los estados
de California y Texas respectivamente, sino también las normas internacionales que se detallan
en el siguiente apartado.

8  “The Secretary [of the DHS] shall not, however, detain an alien family together when there is a concern that
detention of an alien child with the child’s alien parent would pose a risk to the child’s welfare” (Trump, 2018,
sec. 3).

9  “Family unity will be maintained for families apprehended crossing the border illegally, and they will be trans-
ferred together to U.S. Immigration and Customs Enforcement” (CBP, 2018).
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Posible responsabilidad internacional de EE. UU. en materia de derechos humanos de
nifios y nifias migrantes no acompafiados de sus familias
En el Reglamento de la Comision Interamericana de Derechos Humanos (Reglamento CIDH)
se indica lo siguiente:
La Comisién recibird y examinard la peticién que contenga una denuncia sobre presuntas
violaciones de los derechos humanos consagrados en la Declaracién Americana de los De-
rechos y Deberes del Hombre con relacién a los Estados miembros de la Organizacion que

no sean partes en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos [¢énfasis anadido].
(CIDH, 2013, cap. I, art. 51)

EE. UU. no es Estado parte de la Convencion Americana de Derechos Humanos, por lo que
se puede realizar una peticién que contenga una denuncia sobre la vulneracién de distintos
articulos de la Declaracion Americana. Dicha peticién se puede realizar en el marco de la im-
plementacién de la politica migratoria de tolerancia cero. En ese sentido, el comisionado Luis
Ernesto Vargas declaré lo siguiente en un comunicado de prensa:

Si bien los Estados tienen derecho a establecer sus politicas de inmigracién; las politicas,
leyes y pricticas implementadas en materia de migracién deben respetar y garantizar los
derechos humanos de todos los migrantes, que son derechos y libertades que se derivan de

la dignidad humana. (CIDH, 2018, pérr. 7)

Por lo tanto, la presente politica migratoria no estd exenta de respetar y garantizar los dere-
chos de los migrantes, mds atin en el caso de nifios y nifias, por su condicién de vulnerabilidad.
As, la peticién dirigida a la CIDH deberd contener los distintos casos de los denunciantes, ya
sea mediante sus representantes legales o una entidad no gubernamental. En ella se indicard
los hechos sucedidos asi se hayan dado en el estado federal de California, Texas u otros estados.

Asimismo, se debe identificar las violaciones a la Declaracién Americana y otros instrumen-
tos aplicables, tal como lo permite el articulo 27 del capitulo II del Reglamento CIDH. En las
siguientes secciones se senala cudles son las violaciones de derechos humanos en materia de
nifios y nifias migrantes.

Violacién del principio de no discriminacién e igualdad ante la ley. Dicho principio se
encuentra tipificado en el articulo 24 del PICP y en el articulo II de la Declaracién Americana.
Cabe mencionar que la legislacién americana considera a los nifios y nifias migrantes nisios
extranjeros no acompaniados, lo cual estd regulado en el capitulo 6 §279(g) (2) de la USC. A
partir de ese estatus migratorio, cada nifio y nifa tiene el derecho de obtener las medidas de
proteccién que le corresponden en su condicién de menor de edad, sin discriminacién de su
nacionalidad, m4s atin en su situacién de vulnerabilidad. En consecuencia, EE. UU. debe
cumplir su obligacidn de respetar la igualdad de las personas ante la ley sin distincién de
nacionalidad, tal como indican los instrumentos internacionales vinculantes ya mencionados.

Violacién del principio de no detencidén de nifios y nifias. Dicho principio se encuentra
tipificado en el articulo 25 de la Declaracién Americana, en tanto que nadie puede ser priva-
do de su libertad. Se debe resaltar que los nifios y nifas estdn custodiadas en la Oficina de
Reubicacién de Refugiados (ORR). Asimismo, es un estdndar internacional que la privacién
de libertad proceda siempre y cuando respete los principios de legalidad, de necesidad y de
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proporcionalidad. Por lo tanto, el delito tipificado, el cruce ilegal de fronteras de acuerdo al
capitulo 18 §3559 del USC, no es aplicable a los menores en tanto que estos tengan menos de
18 afios y ninguna persona esté a su cargo, como indica el capitulo 6 §279(g)(2) de la USC.

Con respecto al principio de necesidad, existe una medida menos gravosa: mantenerlos
con sus padres o familiares en los lugares de retencién, ya que detenerlos atenta contra el
principio superior del nifno y el de la vida familiar. Por dltimo, la detencién es una medida
desproporcional que implica perjuicios, ya que no existe una ponderacién entre el fin de la
politica de tolerancia cero, y los derechos afectados de los nifios y nifias migrantes.

Violacién del respetar las garantias minimas del proceso. Dicha indicacién estd tipifica-
da en el articulo XXVI de la Declaracién Americana, debido a que en muchos casos se vulnerd
el derecho a ser oido y no se realizaron audiencias en las cortes federales. Por un lado, la via
competente ha sido la administrativa, mediante las autoridades de la ICE o el Departamento
de Seguridad Nacional de los EE. UU. (DHS, por sus siglas en inglés'®). Por otro lado, estas
instituciones han actuado de manera arbitraria al considerar que los familiares que acompa-
fiaban a los menores representaban un riesgo cuando, mds bien, son un soporte emocional,
fisico y logistico. Finalmente, ello contraviene el capitulo V §706 de la USC. En consecuencia,
la separacién en el contexto del proceso de inmigracién generaba un escenario de lesién de
derechos del debido proceso.

Violacién del derecho vida familiar y proteccién de la unidad familiar. Dicho derecho
estd indicado en el articulo V de la Declaracién Americana en tanto que la familia y los miem-
bros de la misma deben ser protegidos, sobre todo considerando el interés superior del nifio.

Por tltimo, luego de la peticién que contiene la denuncia de vulneracién de los derechos
mencionados, la CIDH puede emitir un informe preliminar, tal como se indica en el articulo
44 del Reglamento CIDH (CIDH, 2018). En consecuencia, EE. UU. deberd informar sobre
las medidas adoptadas para cumplir las recomendaciones. En caso de que no se cumplan
dichas recomendaciones, es posible la emisién de un informe definitivo que contenga las
conclusiones y recomendaciones finales, tal como se sefiala en el articulo 47 del Reglamento
CIDH (CIDH, 2013).

Mediante el presente apartado se ha conseguido mostrar la comisién de hechos ilicitos in-
ternacionales en el caso dela Sra. Ly S. S. en el estado federal de California, y en el caso del Sr.
Mario en el estado federal de Texas, en tanto que se ha vulnerado los principios y derechos re-
cogidos en la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre (OEA, 1948) y en otros

instrumentos de derecho internacional. Esa es la causa de la responsabilidad internacional.

Recomendaciones para la Administracién Trump Respecto a Nifios y Nifias Migrantes
Separadas de sus Familias en Estados Unidos

De acuerdo al documento Principios y Buenas Prdcticas sobre la Proteccidn de las Personas
Privadas de Libertad en las Américas (CIDH, 2008), existen lineamientos generales que pro-
tegen de manera especial a los nifnos y ninas: por un lado, promueve la igualdad y la no dis-
criminacion, la libertad personal, la salud, el albergue, las adecuadas condiciones de higiene,
educacién y actividades culturales; y, por otro lado, restringe el trabajo infantil y las medidas
de aislamiento.

10 Department of Homeland Security
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En ese sentido, las instituciones norteamericanas deben asumir el rol de materializar esos
lineamientos generales ya sea directa o indirectamente. Asi, la ORR elaboré un documento
denominado Guia ORR: Ninios sin Compariia que Ingresan a los Estados Unidos (2015). Esta
gufa contiene diferentes politicas que tienen el objetivo de preservar el interés superior del
nifio.

Por ejemplo, en la primera seccién es importante notar que existe una categorizacién para
decidir dénde se coloca a los ninos y ninas; entre los factores que se toman en cuenta se en-
cuentran los siguientes: hermanos en custodia de ORR, género, victimizacién sexual previa.
En la segunda seccién, referida a los patrocinadores, se indica una serie de requisitos, como el
récord criminal otorgado por el FBI y el DHS, el registro de ofensas sexuales, el estado migra-
torio, y el registro de abuso o negligencias infantiles. En la tercera parte, se desarrolla el tema
de educacién, cultura, y salud de los nifos y ninas migrantes.

Cabe resaltar una subseccién dedicada al delito de trata de nifios y nifias, la cual versa sobre
cualquier accién en la que el nifio haya sido reclutado, alojado, transportado, proporcionado,
obtenido, patrocinado o solicitado para un propésito sexual comercial. Asi, en la Guia ORR
se delimitan las siguientes medidas de seguridad en aras de proteger a la victima (es decir, al
nifio o nifia migrante):

Verificacién cuidadosa de todas las relaciones familiares y de patrocinadores para detectar a
los traficantes que pueden intentar coaccionar o amenazar a un nifio.

Apoyar a los nifios extranjeros no acompanados de una manera apropiada para su edad
para identificar relaciones sanas y para comprender las tdcticas comunes de reclutamiento y
engafio utilizadas por los traficantes.

Implementar medidas de seguridad adicionales, como una mayor supervisién del personal o
entrevistas en profundidad basadas en el trauma durante el proceso de planificacién. (2015,

num. 3.3.3.3)

Respecto a la educacidn, el personal de la ORR debe realizar una evaluacién previa a cada
nifio o nifia no acompafado. Luego de ello, se impartird clases de un minimo de seis horas
diarias en las diferentes dreas de ciencias sociales, ciencias naturales, escritura y matemdtica.
Se resaltan los servicios educativos vocacionales con miras a la preparacion para la vida adulta.

Asimismo, la gufa contiene un subcapitulo dedicado a aquellos menores extranjeros no
acompanados que son parte de la comunidad LGTBIQ, donde se indica que estos deben
ser tratados con la misma dignidad, y que la privacidad y confidencialidad con respecto a su
orientacién sexual serd mantenida. Por tltimo, en la seccidn cuarta se desarrolla el tema de la
prevencion, deteccién y respuesta al abuso y acoso sexual.

En suma, la Guia ORR si ofrece herramientas y procedimientos para un adecuado reasen-
tamiento de nifios y nifias no acompafados de su familia. Asi se respeta el principio de no
discriminacién, albergue, salud, higiene, educacién y actividades culturales; y, por otro lado,
se restringe el trabajo infantil y las medidas de aislamiento. Sin embargo, esta guia se aplica en
el caso de los nifios y nifias que ya se encuentran separados de sus familias, cuando en realidad
lo que debe evitarse es dicha separacién.

Por ello, se presentan en los siguientes apartados recomendaciones que tienen como obje-
tivo evitar la separacién familiar. Esto se debe a que dicha separacién vulnera los principios de
no discriminacion e igualdad ante la ley, de no devolucién, de no detencién de nifios y nifias,
de garantias minimas del debido proceso y de derecho a la vida familiar.
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Acceso a la representacién legal durante la detencién
Segin el Anuario Estadistico del DOJ (2008), el 16 % de los inmigrantes que estuvo invo-
lucrado en procesos con el DOJ conté con representacién; segiin Constitution Project, el 3 %
de los solicitantes de asilo tuvo éxito en su pretensién. Ahora bien, el acceso a la representacion
legal es complejo, dado que la cantidad de abogados disponibles para patrocinar cada caso no
es suficiente. Frente a ello, la CIDH realizé un Informe sobre Inmigracién en Estados Unidos:
Detenciones y Debido Proceso (2010), el cual, entre otros temas, tocé el aspecto de la represen-
tacion legal, respecto a la cual EE. UU. indicé lo siguiente:
Para aquellas personas que no pueden obtener representacion, los Estdndares Nacionales
de Detencién de ICE y el PBNDS de 2008 requieren que las instalaciones de detencién
de la agencia aseguren que el extranjero tenga acceso a los tribunales de inmigracion, a
representacién legal [énfasis afiadido] (donde sea posible y sin costo para el Estado), y ma-
teriales legales completos. Conforme a los requerimientos de estos estdndares, los extranjeros
detenidos bajo custodia del ICE —mids alld de su ubicacién geogréfica— deben contar con
acceso a bibliotecas legales, nombres e informacién de contacto de abogados que trabajan
pro bono, acceso confidencial a los abogados, y acceso a bases de datos computarizadas,
entre otras fuentes de informacién. (CIDH, 2010, pdrr. 382)

En consecuencia, el Estado americano cumple al ofrecer informacién sobre servicios lega-
les y orientacién legal a los inmigrantes. Sin embargo, debe darle prioridad a las familias, sobre
todo a quienes viajen con nifios y nifas.

Asimismo, es valioso el Programa de Orientacién Legal, el cual puede beneficiar a inmi-
grantes mediante las campanas que ofrece (DHS, 2018, pérr. 2). Debido a que brinda respues-
tas a inquietudes individuales acercas de los casos, talleres grupales y referencias a abogados pro
bono (CIDH, 2010, pdrr. 328), es necesario que el programa siga en funcionamiento.

Evitar el traslado entre centros de detencién de distintos estados federales
En el informe de Human Rights Watch de 2009, la mayor cantidad de traslados ocurre
hacia Luisiana y Texas, donde existen bajas tasas de abogados de inmigracién. Aunque se
puede seguir ejerciendo la representacién en estos casos, ello puede afectar la defensa efectiva
de un patrocinado. También, cabe mencionar que el derecho migratorio puede variar en cada
estado federal, por lo que la CIDH indicd, en el caso Rosendo-Ramirez vs. Immigration and
Naturalization Service, lo siguiente:
Si bien el sistema de las cortes administrativas de inmigracién busca una aplicacién unifor-
me del derecho migratorio estadounidense, cada circuito federal ha desarrollado su propia
jurisprudencia. A pesar de que la BIA pretenda la interpretacién uniforme de las leyes de
inmigracién a nivel nacional, se considera a si misma sometida por la ley del circuito en
donde tuvieron lugar los procedimientos administrativos. (1994, pérr. 16)

En ese sentido, resulta evidente la necesidad de una politica de transferencia entre estados
federales que marque los lineamientos generales, y ponga énfasis en las familias migrantes y el
interés superior del nino.

Procesos alternativos de reasentamiento en un tercer pais
Si una familia migrante integrada, entre otros, por nifos y/o ninas decide reasentarse en
un tercer pafs, entonces deben existir los mecanismos necesarios para que ello ocurra. Es decir,
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se debe respetar la voluntad de la familia, brindar la informacién adecuada, y determinar que
la decisién sea tomada en concordancia con el interés superior del nifio. Asi, en la Declaracion
de Buenas Pricticas (2009) se indica que se deben tener en cuenta los siguientes lineamientos:
Letra D 15.3: Valoracién detallada sobre si es seguro el retorno del menor a su pais de
origen, al pafs de traslado o reasentamiento, teniendo en cuenta los riesgos de persecucién,
de verse envuelto en conflictos armados, en violencia y abusos o el peligro de ser explotado.
Letra D 15.3: Evaluacién social detallada de la situacién familiar en el pais de origen o en
los paises propuestos para el reasentamiento o traslado. Los padres o los cuidadores deberdn
probar su identidad y serd necesario investigar la buena voluntad y capacidad de la familia
del nino o nifa (padres u otros miembros de la familia) u otros cuidadores para proporcio-

nar un cuidado adecuado. (ACNUR, 2009, pp. 44-45)

Es importante notar que incluso si el Estado puede ofrecer la opcién alternativa de rea-
sentamiento en un tercer pafs, esto no implica la devolucién inmediata del nifio o nifia. El
principio de no devolucién es una obligacién vinculante para el Estado norteamericano, la
cual se desprende de los articulos I, XXV y XXVII de la Declaracién Americana (OEA, 1948).

En suma, en este apartado se han planteado algunas recomendaciones generales con enfo-
que de derechos humanos, como ofrecer acceso a la representacién legal durante la detencién,
evitar el traslado entre centros de detencién de distintos estados federales y aplicar procesos
alternativos de reasentamiento en un tercer pais. Asimismo, entre los instrumentos actualmen-
te disponibles, resalta la Guia ORR de EE. UU., la cual contiene una politica acorde al interés
superior del nifio.

Conclusiones

El 6 de abril de 2018, el procurador general del DOJ anuncié la necesidad de una politica
de tolerancia cero respecto de los delitos de entrada incorrecta de un extranjero a los EE. UU.
Como consecuencia ello, varios nifios y nifias migrantes fueron separados de sus familias tras
su detencién. Sin embargo, existen obligaciones internacionales vinculantes para los EE. UU.,
reunidas en la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre (OEA, 1948), que im-
plican que el Estado norteamericano debe respetar, garantizar y promover los principios de no
discriminacién e igualdad ante la ley, de no devolucién, y de no detencién de nifos y nifias,
asf como dar las garantfas minimas del debido proceso, y respetar el derecho a la vida familiar
y la proteccién de la unidad familiar.

Como se describid en el presente texto, en los casos emblemdticos de la Sra. Ly S. S. en
el estado federal de California, y el caso del Sr. Mario en el estado federal de Texas, se han
cometido actos ilicitos internacionales. Se vulneraron los principios y derechos recogidos en
la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre (OEA, 1948), de lo cual se sigue la
responsabilidad internacional.

Como resultado de un andlisis enfocado en derechos humanos, se han planteado en el
presente texto diversas recomendaciones: el acceso a la representacién legal durante la deten-
cidn, la disminucién de traslado entre centros de detencién de distintos estados federales y la
aplicacién de procesos alternativos de reasentamiento en un tercer pais. Cabe resaltar que la
Guia ORR de EE. UU., actualmente vigente, contiene una adecuada politica repecto de los
nifios y nifas refugiados, acorde al interés superior del nifio; por ejemplo, estd el enfoque de
género que emplea en el caso de los nifios LGTBQI.
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Como conclusién general, se ha presentado un andlisis de la politica migratoria de la
administracién Trump respecto a la situacién de ninos y nifias migrantes. Dicho andlisis se en-
cuentra enfocado en dos casos, que tuvieron lugar en los estados de California y Texas. Como
resultado del andlisis de los casos expuestos, puede inferirse que la separacién familiar vulnera
los derechos de los nifios y nifias migrantes. Por ello, resulta necesaria la aplicacién de politicas
publicas con enfoque de derechos migrantes, con el objetivo de garantizar el interés superior
del nifio migrante en EE. UU.
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