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Resumen

La Convencion sobre los Derechos del Nifio es el instrumento de de-
rechos humanos con el mayor nimero de ratificaciones en la historia
y que ha marcado un hito importante en el desarrollo de los derechos
de la niflez y adolescencia. Tiene gran importancia porque hace pre-
valecer la doctrina de proteccion integral reconociendo a los nifios y
adolescentes como sujetos de derecho, dando paso de un sistema tu-
telar represivo a uno de defensa y reconocimiento de derechos. En la
presente investigacion se realizara un analisis doctrinario, normativo,
jurisprudencial y de derecho comparado de la legislacion argentina
sobre el nuevo paradigma de los nifios y adolescentes que surge a
partir de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, haciendo énfa-
sis en el principio de autonomia progresiva, el principio del interés
superior del nifio y su derecho a ser oido. Asimismo, se hara referen-
cia a la figura del abogado del nifio que ha sido incorporada en el
Codigo Civil y Comercial de la Nacion Argentina y, en virtud a su
capacidad progresiva, al derecho de los nifios y adolescentes a decidir
sobre los cuidados de su propio cuerpo.

Palabras clave: autonomia progresiva / principio del interés superior
del nifio / derecho a ser oido / Convencion sobre los Derechos del Nifio
/ Cddigo Nifia, Nifio y Adolescente / participacion procesal / tutela ju-
dicial efectiva / consentimiento informado.

Abstract

The Convention on the Rights of the Child is the human rights instru-
ment with the highest number of ratifications in history and it has
marked an important milestone in the development of children and
adolescents’ rights. It is of the highest importance because, based on
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it, the integral protection doctrine emerges and gains prevalence,
through which, in turn, children and adolescents are recognized as
subjects of rights, opening venues to move from a repressive system
of guardianship of minors to a system of defense and recognition of
rights. This research will undertake a doctrinal, normative, jurispru-
dential and legal analysis, comparing with the Argentinian legislation
on the new paradigm regarding children and adolescents that arises
from the Convention on the Rights of the Child, emphasizing the
principle of progressive autonomy, the principle of the best interests
of the child and the child’s right to be heard. Furthermore, the con-
cept of the child’s lawyer will be considered, which has been incor-
porated into the Civil and Commercial Code of Argentina; and, by
virtue of'its progressive capacity, the right of children and adolescents
to decide on the care of their own body.

Keywords: progressive autonomy / principle of the best interests of the
child / right to be heard / Convention on the Rights of the Child / Girl,
Boy and Adolescent Code / procedural participation / effective judicial
protection / informed consent.

1. Introduccion

El Derecho Internacional de los Derechos Humanos ha tenido gran-
des e importantes avances en materia de proteccion de los derechos
de las nifias, nifios y adolescentes, como resultado de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas (CDN o Con-
vencion) aprobada el 20 de noviembre de 1989. El reconocimiento de
esta Convencion, que ha sido adecuada y adoptada constitucional,
normativa y jurisprudencialmente en la legislacion interna de los pai-
ses, ha generado un cambio de paradigma respecto a la consideracion
juridica de las nifias, nifios y adolescentes, por el cual dejan de ser
considerados objetos de proteccion para convertirse en sujetos titula-
res de derechos. En otras palabras, deja sin efecto el sistema tutelar

| 135



Fabiana Helen Olmos Vedia

represivo e instaura un sistema garantista de defensa, proteccion in-
tegral y reconocimiento de sus derechos.

A lo largo de la segunda mitad del siglo XX ha ido cambiando poco a
poco el paradigma respecto a estos grupos de personas consideradas en
situacion de vulnerabilidad ya que, debido a determinadas condiciones
o caracteristicas, los derechos humanos de los nifios y adolescentes son
susceptibles de ser violados. Estos grupos tradicionalmente habian sido
considerados como dependientes y necesitados de una especial protec-
cion por el sistema juridico, proteccion que muchas veces les impedia y
limitaba el acceso a ciertos derechos, puesto que eran objeto de control,
tutela o disposicion por parte de las autoridades o instituciones, tanto
publicas como privadas. Sin embargo, la nueva realidad juridica de pro-
teccion integral de derechos reconoce a los nifios y adolescentes, sin dis-
criminacion alguna, como ciudadanos plenos, con los mismos derechos,
deberes y garantias que los adultos y con otros derechos especiales, en
tratandose de personas que estan en pleno desarrollo de su personalidad,
limitando asimismo el caracter imperativo y coactivo de las autoridades.'
Es por esta razon que le corresponde al Estado adoptar medidas que no
solamente promuevan sus derechos sino que los protejan y los ponderen,
buscando siempre su menor afectacion y vulneracion.

La CDN marca un hito importante y ha desencadenado un proceso de re-
forma, cuyo valor fundamental, como bien sefialan Gil Dominguez, Fama
y Herrera, radica en que inaugura una nueva relacion entre el derecho y
los nifios, relacion que se conoce como modelo o paradigma de la

! La doctrina de proteccion integral de derechos de modo genérico abarca todas las
dimensiones de la vida y desarrollo de los nifios, promoviendo la unificacion de pro-
positos y acciones entre desarrollo socioecondmico y proteccion juridica de la in-
fancia. De este modo puede decirse que la CDN propicia “una forma emancipatoria
y constructora de ciudadania para todos”, mediante el reconocimiento de todo nifio
—en tanto persona— como sujeto social de derechos en un contexto democratico que
facilita su interaccion en la familia y la sociedad. En efecto, la CDN es el instrumento
internacional que permitié expandir la ciudadania a la infancia” (Gil Dominguez,
2006, tomo I, pags. 538-539).
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proteccion integral de derechos (2006, tomo 1, pag. 536), cuya base es la
necesidad de otorgar proteccion especial a los nifios y adolescentes, ve-
lando por su interés superior. Esta doctrina de proteccion integral ha sido
incorporada en la legislacion interna de los paises, cuyo objetivo primor-
dial es el desarrollo armonioso de su personalidad, asi como el disfrute y
goce de sus derechos como sujetos de derecho.

Abhora bien, el articulo 1 de la CDN define al nifio como “todo ser humano
menor de 18 afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplica-
ble, haya alcanzado antes la mayoria de edad”. Asimismo, el Comité de
los Derechos del Nifio en su Observacion General 4 (2003), establecio que
los adolescentes hasta los dieciocho afios de edad son titulares de todos los
derechos consagrados en la Convencion, tienen derecho a medidas espe-
ciales de proteccion y, en virtud a la evolucion de sus facultades, pueden
ejercer sus derechos de manera progresiva. La CDN comprendio que “los
derechos crecen con los nifos y las nifias, puesto que los ejercen a medida
que avanzan en su desarrollo” (Galviz, 2009, pag. 602), siendo de vital
importancia la obligacion que tienen los padres y la familia en general, de
proporcionarles direccion, orientacion y permitirles ejercer sus derechos,
sin negarles el goce y ejercicio de estos.

Entonces, en virtud de esta doctrina de proteccion integral, ;cudl es el rol
del Estado? En la medida en que los padres cumplen con sus respectivas
obligaciones para con los hijos, es su deber, en virtud del Art. 5 de la Con-
vencion, respetar la dindmica natural entre la familia y el nifio. Asimismo,
en la medida que los padres no tengan la aptitud necesaria para cumplir
con este derecho y deber a cabalidad, es obligacion del Estado proporcio-
narles la asistencia que necesitan para enfrentar esa tarea con éxito, con-
forme dispone el Art. 18 de la indicada Convencion. La cooperacion puede
comprender programas educativos y sociales, medidas de prevencion y
proteccion eficaces que proporcionen “la asistencia necesaria al nifio y a
las personas que cuiden de éI” (CDN, 1989, Art. 19.2).

Por lo tanto, para que los nifios y adolescentes puedan poner en practica
sus derechos, se tiene el reconocimiento del principio de autonomia
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progresiva, que junto con el principio del interés superior del nifio y su
derecho a ser oido, son los tres postulados basicos sobre los que gira el
cambio de paradigma, los mismos que se constituyen en herramientas para
garantizar el ejercicio de sus demas derechos personalisimos, entre los que
se encuentra su derecho a acceder a la justicia y tener una participacion en
el proceso judicial respecto a todos los asuntos que les afecten.

2. El principio del interés superior del niiio

La CDN, asi como la interpretacion doctrinaria y jurisprudencial que se
ha construido a partir de la misma, dieron nacimiento a una transforma-
cion sustancial en el reconocimiento de los derechos fundamentales de
la nifiez y adolescencia en Bolivia, asi como en las legislaciones de di-
versos paises. Esta transformacion sienta sus bases en el principio del
interés superior del nifio o favor filii (expresion latina, pero procedente
de la Inglaterra del siglo XVIII) que es el objetivo primordial que debe
protegerse en las relaciones juridicas en las que participe un nifio, nifia o
adolescente. Sin duda, es la directriz basica de proteccion que ha sido
incorporada en las Constituciones de los diferentes paises del mundo, asi
como en los demas Tratados y Convenciones internacionales.

La CDN establece en su Art. 3 que “en todas las medidas concernientes
a los nifios, que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar
social, los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos le-
gislativos, una condicion primordial a que se atendera sera el interés
superior del nifio”. Sin embargo, cabe preguntarse ;qué es el principio
del interés superior del nifio? Existen diversas posturas doctrinarias y
jurisprudenciales que se han elaborado en torno al concepto del interés
superior del nifio, en consideracién a que es un principio vago, un con-
cepto juridico indeterminado que refleja distintas interpretaciones que
en muchas circunstancias resulta dificultoso para el legislador y los
operadores de justicia determinar su alcance en el caso en concreto.
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Con respecto al Art. 3 de la Convencion, Martinez Ruiz, citada por Gil
Dominguez, Fama y Herrera (2006), manifiesta que su primer inciso
tiene una doble funcidén: como pauta de conducta de todos los organis-
mos y como pauta de interpretacion. Bajo este criterio, la autora sefiala
que el interés superior del nifio es un concepto flexible que permite —y
exige— calificarlo y redefinirlo en cada caso especifico, atendiendo a
las particularidades de la situacion. En tal sentido, lo define como el
conjunto de bienes necesarios para el desarrollo integral y la proteccion
de la persona y los bienes de un menor dado y, entre ellos, el que mas
conviene en una situacion historica determinada (Gil Dominguez,
Fama y Herrera, 2006, Tomo 1. pag. 47).

Cillero Bruiiol (2011) sefiala que se trata de un principio juridico ga-
rantista y de un deber para las autoridades publicas y privadas de tomar
decisiones en favor del bienestar social de los nifios y adolescentes, a
través de medidas legislativas, administrativas y judiciales. El indicado
autor establece que, seglin este principio, en todas las medidas a la in-
fancia que tomen las instituciones publicas o privadas, se atendera al
interés superior del nifio como una consideracion primordial. Este
principio se complementa con el derecho del nifio a expresar su opinion
o punto de vista, en todos los asuntos que le afecten. Es un reflejo del
caracter integral de la doctrina de los derechos de la infancia y, a su
vez, de su relacion con la doctrina de los derechos humanos en general
(Cillero, 2011, pag. 7-8).

Para Cecilia Grosman, citada por Gil Dominguez, Fama y Herrera, el
concepto del interés superior del nifio representa el reconocimiento del
nifio como persona, la aceptacion de sus necesidades y la defensa de
los derechos de quien no puede ejercerlos por si mismo. Esto significa
que resultaréd de su interés toda accion o medida que tienda a respetar
de manera efectiva sus derechos. Esta directriz cumple una funcién co-
rrectora e integradora de las normas legales, constituyéndose en pauta
de decision ante un conflicto de intereses y en criterio para la
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intervencion institucional destinada a proteger al nifio (Gil Dominguez,
Fama y Herrera, 2006, Tomo 1. pag. 45).

Lopez - Contreras (2015) define al interés superior del nifio como la po-
tenciacion de los derechos a la integridad fisica y psiquica de cada uno
de los nifios y nifias, persiguiendo la evolucion y desarrollo de su perso-
nalidad en un ambiente sano y agradable, que apremie como fin primor-
dial el bienestar general del nifio o nifia. Sostiene que para establecer el
interés superior del nifio es necesario considerar el caso en concreto. Para
alcanzar el bienestar general es indispensable considerar tres elementos:
la capacidad de las nifias, nifios y adolescentes, su entorno familiar y
social, y la predictibilidad, que tiene que ver con la posibilidad de pre-
decir en el caso en concreto su situacion o condicion futura para alcanzar
su mejor desarrollo integral. Afirma que el beneficio de los nifios y ado-
lescentes es prioritario, ya que supone un interés supremo a cualquier
otro interés en juego (Lopez — Contreras, 2015, pag. 55 — 56).

Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH)
en su Opinion Consultiva 17/2002 se ha referido a este principio al es-
tablecer que el interés superior del nifio debe ser entendido como la
premisa bajo la cual se debe interpretar, integrar y aplicar la normativa
de la nifiez y adolescencia, y que constituye, por ello, un limite a la
discrecionalidad de las autoridades en la adopcion de decisiones rela-
cionadas con los nifios (CIDH, 2002, parrs. 56-61). De donde se des-
prende que este principio se funda en la dignidad misma del ser hu-
mano, en las caracteristicas propias de los nifios y en la proteccion de
sus derechos fundamentales, para coadyuvar al libre desarrollo de su
personalidad y su desarrollo integral.

En definitiva, el principio del interés superior del nifio es una nocién
abstracta que si bien debe ser determinada e interpretada para cada caso
en concreto, debe abarcar todos los derechos de los nifios y adolescen-
tes desde su aceptacion como personas, como sujetos de derecho. El
interés del nifio es todo aquello que lo beneficie, que redunde en su
dignidad como persona, en la proteccion de sus derechos
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fundamentales que debe ser tomado en cuenta por encima de los demas
intereses, con prioridad y primacia.

3. El principio de autonomia progresiva

El principio de autonomia progresiva es uno de los tres postulados basi-
cos sobre los cuales gira el cambio de paradigma que reconoce a los ni-
fios y adolescentes como sujetos de derecho. Considerando su persona-
lidad y necesidades en cada periodo de su vida, se les permite participar
activamente en su proceso formativo, permitiendo asimismo el recono-
cimiento y la efectiva promocion de su autonomia en el ejercicio de sus
derechos fundamentales. Este principio constituye una herramienta fun-
damental para el ejercicio autonomo de sus demas derechos personalisi-
mos que debe considerarse atendiendo a la evolucion de sus facultades.

Fama, citada por Lamm (2018), sefiala que autonomia y proteccion no
son términos excluyentes. Por el contrario, se necesita reconocer espa-
cios de autonomia en determinadas circunstancias y, ante ciertos actos,
resulta una modalidad de proteccion ya que moldea la personalidad,
colabora en el proceso madurativo, la autoestima y la seguridad perso-
nal. Asimismo, Lamm cita las tres nociones a considerarse y que invo-
lucran las facultades de los nifios y adolescentes segiin el Centro de
Investigaciones Innocenti de Unicef, Florencia. Ellas son: a) evolucion
o desarrollo, competencia y gradual autonomia del nifio; b) participa-
cion o respeto de capacidades y transferencia de responsabilidad del
gjercicio de derechos de los adultos al nifio, en funciéon a su nivel de
competencia; y, ¢) proteccion o derecho a recibir proteccion de sus
progenitores o representantes y del Estado contra situaciones que le
sean perjudiciales (Lamm, 2018).

Cecilia Grosman (2012) manifiesta al respecto que la capacidad del me-
nor, que configura el alcance de su autonomia, no constituye una cate-
goria absoluta y varia en funcion del tiempo, la sociedad y el grupo fa-
miliar. Establece que la infancia no es una categoria igual en todos los
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tiempos y que la evolucion social genera nifios diferentes con posibili-
dades y capacidades distintas, vale decir, los derechos del nifio que se
vinculan con sus libertades, con su capacidad de elegir y obrar se modi-
fican en el transcurso del tiempo, variacion que, no solo se debe a un
mayor reconocimiento de su persona sino también a los cambios produ-
cidos en la maduracion de los nifios como consecuencia de las transfor-
maciones existenciales. Asimismo, sefiala que las capacidades de los ni-
fios estan ligadas a la organizacion social, dependiendo de las posibili-
dades econdémicas que tienen dentro de la sociedad (Grosman, 2012).

En definitiva, este principio se refiere a la posibilidad que tienen los
nifios y adolescentes de ejercer autonomamente sus derechos, pero sin
llegar a poner en duda, de que son titulares de derechos, al igual que
cualquier persona adulta. Implica reconocer que para el ejercicio de sus
derechos puede ser necesario el apoyo de sus padres, tutores o en su
defecto del Estado, para un correcto ejercicio. Sin embargo, los adultos
no pueden pretender ejercer los derechos que les competen a los nifios
hasta que cumplan la mayoria de edad, lo contrario implicaria desco-
nocerlos como sujetos de derecho, mas bien lo que deben reconocer es
su derecho a la autodeterminacion, vale decir, su derecho a decidir
autonomamente respecto a las cuestiones que les afectan en el marco
de su libertad.

3.1. La autonomia progresiva: apoyo normativo

El principio de autonomia progresiva emerge del Art. 5 de la CDN, el
mismo que establece:

Los Estados Partes respetaran las responsabilidades, los dere-
chos y los deberes de los padres o, en su caso, de los miembros
de la familia ampliada o de la comunidad, (...) en consonancia
con la evolucion de sus facultades, direccion y orientacion
apropiadas para que el nifio ejerza los derechos reconocidos en
la presente Convencion. [Resaltado propio].
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Por su parte el Art. 14 2. sefiala que: “2. Los Estados Partes respetaran
los derechos y deberes de los padres y, en su caso, de los representantes
legales, de guiar al nifio en el ejercicio de su derecho conforme a la
evolucion de sus facultades” [Resaltado propio].

En virtud con estos articulos se puede establecer que el ejercicio de los
derechos del nifio es progresivo y les corresponde tanto a los padres o
tutores como al Estado otorgarles orientacion y apoyo para que ejerzan
los derechos reconocidos en la Convencion, debiendo considerar su edad
y grado de madurez. En el derecho comparado existen normas que dife-
rencian expresamente el ejercicio autonomo de los derechos entre los
nifios y los adolescentes, tal es el caso del Codigo Civil y Comercial de
la Nacion Argentina (ley 26.994 de 7 de octubre de 2014) que reconoce
expresamente a estos ultimos algunos actos que pueden ser ejercidos por
ellos mismos. Para los legisladores argentinos, la adolescencia implica
el ejercicio de cierta autonomia, con suficiente comprension de su per-
sona, opciones y facultades de reflexionar y de tomar decisiones.

El Art. 12 de la Convencion sefiala que:

Los Estados Partes deben garantizar al niflo que esté en condi-
ciones de formarse un juicio propio, el derecho de expresar su
opinion libremente en todos los asuntos que afecten al niflo,
teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en
funcion de su edad y madurez.” [Resaltado propio]

A su vez, la Opinion Consultiva 17 de la Corte Interamericana de De-
rechos humanos (parrs. 101-102) establece que:

hay gran variedad en el grado de desarrollo fisico e intelectual,
en la experiencia y en la informaciéon que poseen quienes se
hallan comprendidos en aquel concepto. La capacidad de deci-
sion de un nifo de 3 afios no es igual a la de un adolescente de
16 afos (...).
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A modo de ejemplo, la progresividad del ejercicio de los derechos de
la nifiez y adolescencia se trata en el caso Furlan y Familiares Vs. Ar-
gentina, mediante la Sentencia de 31 de agosto de 2012, donde la CIDH
establece que los nifios y nifias ejercen sus derechos de manera progre-
siva a medida que desarrollan un mayor nivel de autonomia personal.
Por tal motivo, dispone que las pertinentes medidas de proteccion a
favor de las nifias o nifios sean mas especificas que las que se decretan
para el resto de las personas, es decir, los adultos. En consecuencia, el
aplicador del derecho debera tomar en consideracion las condiciones
especificas del menor de edad en la determinacioén de sus derechos,
tales como la apariencia fisica (caracteristicas somaticas y morfologi-
cas), la madurez psicologica y su interés superior para acordar la parti-
cipacion de éste segun corresponda. En esta ponderacion se procurara
el mayor acceso del menor de edad, en la medida de lo posible, al exa-
men de su propio caso.

Ahora bien, es importante manifestar que este principio de autonomia pro-
gresiva es fundamental para determinar la capacidad procesal de las nifias,
nifios y adolescentes, aspecto que sera desarrollado posteriormente.

4. La doctrina de proteccion integral en la legislacion boliviana: el
principio del interés superior del nifio y el principio de autonomia
progresiva

El Estado Plurinacional de Bolivia fue el octavo pais que adopto la
CDN al ratificarla el 26 de junio de 1990, al incorporarla a su ordena-
miento juridico interno con la aprobacion de la ley 1152 de 14 de mayo
de 1990, al aprobar el Cédigo del Menor (ley 1403) el 18 de diciembre
de 1992, asi como al reconocer el principio del interés superior del
nifio en la Constitucion Politica del Estado.

2 Si bien este codigo fue el primer avance legislativo en lo que respecta a los derechos
de la nifiez y adolescencia en Bolivia e incluia un concepto mas amplio de proteccion
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Sin embargo, después de arduos trabajos de los equipos interdiscipli-
narios de la sociedad y del Estado, se elabor6 un proyecto de ley para
adecuar la legislacion boliviana a la Convencion. Fue asi que el 27 de
octubre de 1999 se promulg6 el Codigo Nifia, Nifio y Adolescente (ley
2026). Ante la vigencia de la actual Constitucion Politica del Estado el
7 de febrero de 2009 y ante la necesidad de adaptar la legislacion sobre
nifiez y adolescencia al nuevo texto constitucional, se promulgo la ley
548 (decreto supremo 2377) o nuevo Codigo Nina, Nifio, Adolescente
en fecha 17 de julio de 2014 (CNNA) y su respectivo reglamento el 27
de mayo de 2015, que estan en plena vigencia.

Este nuevo paradigma que considera a los nifios y adolescentes como su-
jetos de derecho, ha revolucionado el derecho de la nifiez y adolescencia
en Bolivia y por ende el derecho de las familias. Este ultimo, que actual-
mente se encuentra contenido en la ley 603 o Codigo de las Familias y del
Proceso Familiar de 19 de noviembre de 2014, considera como principio
primordial el interés superior del niflo en resguardo de los derechos de la
infancia y adolescencia emergentes de las relaciones de familia, determi-
nando el camino a seguir de legisladores y operadores de justicia.

En Bolivia, con el establecimiento de la Asamblea Constituyente, por
primera vez se constitucionalizan los derechos de nifios y adolescentes,
adoptando una postura expansionista sobre la familia, y haciendo una
normativa extensiva y especial en materia de familia y nifiez. En primer
lugar, la Constitucion Politica del Estado (2009) considera que la fa-
milia es el nucleo fundamental de la sociedad y es deber del Estado
reconocer y proteger a las familias, garantizando las condiciones so-
ciales y econdmicas necesarias para su desarrollo integral, contando
todos sus integrantes con igualdad de derechos, obligaciones y oportu-
nidades (Art. 62). Asimismo, dedica dos secciones a los derechos de la

de la nifiez, con la provision de servicios basicos, proteccion y afectividad, ain man-
tenia ciertos aspectos del sistema irregular de proteccion.
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nifiez, adolescencia y juventud en su seccion V (Arts. 58 — 61) y a los
derechos de las familias en su seccion VI (Arts. 62 — 66).

En el Art. 60 el texto constitucional reconoce el principio del interés
superior del nifio:

Es deber del Estado, la sociedad y la familia garantizar la prio-
ridad del interés superior de la nifia, nifio o adolescente, que
comprende la preeminencia de sus derechos, la primacia en re-
cibir proteccion y socorro en cualquier circunstancia, la priori-
dad en la atencion de los servicios publicos y privados, y el
acceso a una administracion de justicia pronta, oportuna y con
asistencia de personal especializado.

De la lectura de este articulo se desprende que la legislacion boliviana
da una nocién de este principio en la Constitucion y sefiala expresa-
mente que es un deber del Estado, la familia y la sociedad velar porque
su aplicacion sea prioritaria. Asimismo, reconoce el derecho de acceso
a la justicia de los nifios y adolescentes, manifestando que la justicia
en el caso de menores de edad debe ser pronta, oportuna y con personal
especializado. El Art. 59 del mismo texto constitucional establece que
todos los nifios y adolescentes tienen derecho a su desarrollo integral y
ninguna medida a adoptarse debe ser contraria a su interés superior.

El CNNA constituye la ley especial boliviana que contiene los dere-
chos de la nifiez y adolescencia reconocidos dentro de la Constitucion
y el bloque de constitucionalidad, cuyo objeto es el siguiente:

reconocer, desarrollar y regular el ejercicio de los derechos de
la nifia, nifio y adolescente, implementando un Sistema Pluri-
nacional Integral de la nifia, nifio y adolescente®, para la

3 El Sistema Plurinacional de Proteccion Integral de la Nifia, Nifio y Adolescente es el
conjunto articulado de drganos, instancias, instituciones, organizaciones, entidades y
servicios. Este sistema ejecutara el Plan Plurinacional de la Nifia, Nifio y Adolescente,
cuyos objetivos especificos, estrategias y programas tienen como objetivo primordial
garantizar el pleno goce de sus derechos (Arts. 159 y ss. de la ley 548).
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garantia de esos derechos mediante la corresponsabilidad del
Estado en todos sus niveles, la familia y la sociedad (Art.1).

La finalidad que persigue la ley 548 es garantizar que cada nifio y ado-
lescente pueda ejercer plena y efectivamente sus derechos para que
pueda desarrollarse integralmente y exigir el cumplimiento de sus de-
beres (Art. 2).

Este texto legal tiene como base los siguientes principios: interés su-
perior, prioridad absoluta, igualdad y no discriminacion, equidad de
género, participacion, diversidad cultural, desarrollo integral, corres-
ponsabilidad, rol de la familia, ejercicio progresivo de derechos 'y es-
pecialidad (Art. 12). Es evidente que este Codigo se enmarca en los
instrumentos internacionales de Derechos Humanos ratificados por el
Estado Boliviano, pero también tiene como base la realidad y costum-
bres de su pueblo.

En su Art. 5, la ley 548 reconoce a los nifos (desde la concepcion hasta
los 12 afios cumplidos) y adolescentes (desde los 12 hasta los 18 afios
cumplidos) como sujetos de derecho. Reconoce el principio del interés
superior del nifio en sus Arts. 12.a 'y 9 como un principio fundamental
y sefala que para determinar ese interés en una situacion concreta, debe
apreciarse su opinion y de la persona a cargo, ya sean padres, tutores o
guardadores; la necesidad de equilibrio entre sus derechos, garantias,
deberes y los de las demas personas; y, su condicion especifica como
persona en desarrollo. Asimismo, les reconoce un derecho a la parti-
cipacion libre, activa y plena (Art. 12.e) y a ser escuchados y tomados
en cuenta en todos los ambitos de su vida social, pudiendo opinar en
los asuntos en los que tengan interés. Les reconoce también el principio
del ejercicio progresivo de sus derechos (Art. 12.j) por el cual garan-
tiza el ejercicio personal de sus derechos asi como el cumplimiento de
sus deberes de manera progresiva y conforme a su capacidad evolutiva.

Abhora bien, la ley 603 o Codigo de las Familias y del Proceso Familiar
(2014) también se refiere al principio del interés superior del nifio en
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el Art. 6.1 dentro de la parte sustantiva de la norma, asi como en su libro
segundo del proceso familiar en el Art. 220.k (principios del proceso
familiar), constituyéndose en un principio fundamental que debe ser
aplicado por las autoridades judiciales al momento de adoptar cual-
quier decision o accion jurisdiccional en la que se involucre un nifio o
adolescente. En la indicada norma, se le reconocen sus derechos y de-
beres (Arts. 31 — 34), asi como el derecho a expresar su opinion libre-
mente (Art. 36), estableciendo asimismo que se les escuchara directa-
mente en todo procedimiento que les afecte, con apoyo del equipo téc-
nico especializado del ente correspondiente, procesos en los cuales las
autoridades judiciales deberan aplicar de manera preferente los princi-
pios y las medidas de proteccion especial establecidas por el CNNA.

En definitiva, la Legislacion boliviana tiene normas de proteccion in-
tegral a los nifios y adolescentes y busca garantizar una efectiva pro-
teccion y cumplimiento de sus derechos. Por tanto, reconoce y regula
en sus diferentes normas familiares y de la nifiez y adolescencia, los
principios a los que se ha hecho referencia anteriormente, adoptando
en su ordenamiento juridico interno, el nuevo paradigma que surge a
partir de la CDN.

5. Participacion procesal de los nifios y adolescentes

Los nifios y adolescentes en su condicion de sujetos de derecho, en
virtud del principio del interés superior del nifio y al principio de auto-
nomia progresiva que han sido desarrollados anteriormente, tienen de-
recho a acceder a la justicia, a ser oidos y a que su opinion sea tenida
en cuenta en todos los asuntos que les afecten. En tal sentido, existe un
conjunto de normas procesales que constituyen mecanismos de parti-
cipacion activa de las personas menores de edad en los procesos judi-
ciales, las mismas que permiten conocer y considerar sus intereses, sus
opiniones y sus pretensiones.
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Este conjunto de normas y reglas buscan garantizar la tutela judicial
efectiva de los derechos de los nifios y adolescentes, velando por su
mejor interés y una proteccion eficaz y oportuna a sus derechos, que
los ampare contra actos que puedan vulnerarlos. Esta tutela judicial
efectiva de derechos de los nifios y adolescentes es una responsabilidad
esencial del Estado que, en palabras de Cecilia Grosman citada por Gil
Dominguez, Fama y Herrera, se define a través de cuatro ejes esencia-
les: a) el acceso a la justicia, b) la representacion propia, c) los tribuna-
les especializados y el respeto a las normas del debido proceso (2006,
tomo I, pag. 682).

La mencionada autora sefiala que, si el acceso a la justicia representa
para cualquier ciudadano una seria dificultad, para los nifios esta posi-
bilidad se convierte en una quimera, pues dificilmente se acercaran a
los tribunales para ejercer sus derechos, para lo cual se requiere una
labor de acompafiamiento social y de responsabilidad comunitaria, me-
diante el apoyo de la familia, las defensorias u otras instituciones inter-
mediarias que trabajen para que la justicia se construya como un lugar
de apoyo a los nifios y adolescentes, en lugar de representar un lugar
extrafio que los traumatiza (Gil Dominguez, Fama y Herrera, 2000,
tomo I, pag. 683).

La CIDH seiala en su Opinion Consultiva 17/2002 que

si bien los derechos procesales y sus correlativas garantias son
aplicables a todas las personas, en el caso de los nifios el ejer-
cicio de aquellos supone, por las condiciones especiales en las
que se encuentran los menores, la adopcion de ciertas medidas
especificas con el proposito de que gocen efectivamente de di-
chos derechos y garantias. Asimismo, establece que hay gran
variedad en el grado de desarrollo fisico e intelectual, en la ex-
periencia y en la informacion que poseen quienes se hallan
comprendidos en aquel concepto. La capacidad de un nifio de
tres afios no es igual a la de un adolescente de dieciséis afios.
Por ello debe matizarse razonablemente el alcance de la
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participacion del nifio en los procedimientos, con el fin de lo-
grar la proteccion efectiva de su interés superior (parrs. 100-
102).

De esta opinion consultiva se establece que el acceso a la justicia de los
menores de edad requiere de la articulacion de los recursos procesales
idoneos para que la tutela de los derechos humanos resulte eficaz y sea
oportuna, mas aun si se trata de personas consideradas en situacion de
vulnerabilidad, como bien sefala el Art. 3 del Codigo Procesal Modelo
para la Justicia de Familia de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires (Co-
digo Modelo Caba), al manifestar que son aquellas que, por razon de su
edad, género, estado fisico o mental, o por circunstancias sociales, eco-
ndmicas, etc., encuentran especiales dificultades para ejercitar con ple-
nitud ante la justicia los derechos reconocidos por el ordenamiento juri-
dico. Por esta razon, es de vital importancia que las normas juridicas que
protegen los derechos de la nifiez y adolescencia estipulen los diferentes
mecanismos que les confieren protagonismo en la defensa de sus intere-
ses y derechos, debiendo existir una esfera de actuacion directa de los
nifios y adolescentes al ejercer su derecho a ser oido.

Abhora bien, el CNNA regula en su libro II (proteccion jurisdiccional)
los procesos especiales previstos en materia de nifiez y adolescencia.
Dentro de sus principios procesales (Art. 193) regula entre otros, el
principio de especialidad, vale decir, que la justicia en materia de nifiez
y adolescencia se desarrolla con la intervencion del personal interdis-
ciplinario especializado; el principio de desformalizacion, ya que se
debe flexibilizar el procedimiento evitando toda ritualidad o formali-
dad en el acceso a la justicia de los menores; el principio de reserva,
puesto que en todo proceso se debe guardar la reserva necesaria para
garantizar la dignidad e integridad de los nifios y adolescentes; y, el
principio de proporcionalidad, ya que la aplicacion de cualquier me-
dida judicial debe estar relacionada con su edad y etapa de desarrollo.

De lo anterior se desprende que la legislacion boliviana regula el dere-
cho de acceso a la justicia de los menores de edad y su derecho a ser
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oidos en funcioén a la evolucion de sus facultades. Sin embargo, el Art.
194 del CNNA establece que en los procesos judiciales, el nifio o ado-
lescente sera representado legalmente por sus padres o guardadores se-
gun corresponda y que, en caso que sus intereses se contrapongan a los
de sus representantes, le corresponderd al juez ptblico en materia de
nifiez y adolescencia designar un tutor extraordinario, que debera ser
personero de la Defensoria de la Nifiez y Adolescencia, la misma que
esta conformada por equipos multidisciplinarios de abogados, trabaja-
dores sociales, psicologos y otros profesionales relacionados con la te-
matica (Arts. 186 y 203 CNNA).

5.1. El derecho constitucional del nifio a ser oido

El derecho constitucional del nifio a ser oido y a que su opinion sea
tenida en cuenta en todo procedimiento judicial en el que sus derechos
se encuentren involucrados, es un principio general que ha sido incor-
porado al ordenamiento juridico boliviano como un derecho humano
fundamental, tomando como base al Art. 12 de la CDN. Este derecho
comprende la posibilidad de que los nifios y adolescentes, conforme a
su edad evolutiva, puedan participar activamente del proceso en el que
se afecte algun interés suyo, siendo el Estado el que debe brindar los
medios idoneos que posibiliten su ejercicio. Este derecho es la mani-
festacion mas relevante del nuevo paradigma que los reconoce como
sujetos de derecho.

En palabras de Edwards (1996), el derecho del nifio a ser oido contempla
la oportunidad de expresar su opinioén en cualquier procedimiento en el
cual se discutan sus derechos, siempre que esté en condiciones de for-
marse un juicio propio. Este elemento, continua este autor, es angular
para el debido proceso a fin de que sea como una instancia de dialogo,
en la que la voz del niflo sea tenida en cuenta a modo de comprender lo
que €l considera respecto del problema en el que esta involucrado (Ed-
wards, 1996). En otras palabras, el derecho del nifio o adolescente a ser
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oido establece la posibilidad que exprese libremente su opinion, en cual-
quier etapa del proceso en el que estén en juego la afectacion a sus in-
tereses, que sea como una instancia de didlogo entre el menor y la auto-
ridad revestida de un procedimiento especial, con el fin de evitarle con-
secuencias estigmatizantes o revictimizantes. Sin embargo, si bien este
derecho esta expresamente reconocido en el ordenamiento juridico, en
la praxis se plantean interrogantes respecto a la manera y la modalidad
en la que los operadores de justicia deben garantizarlo.

El derecho del nifio o adolescente a ser oido forma parte del debido
proceso y es una manifestacion del ejercicio del derecho irrenunciable
de defensa en juicio. Encuentra recepcion en el Art. 12 de la CDN,
norma convencional de rango constitucional, que manifiesta que se
debe garantizar al menor que esté en condiciones de formarse un juicio
propio, el derecho de expresar su opinion libremente, sin que medie
presion, coaccion o influencia alguna, en todos los asuntos que afecten
su interés superior. Ahora bien, este derecho puede ser ejercido por si
o por medio de un representante, aunque la via mas apropiada es que
el menor se haga oir por si mismo para que exista una mayor inmedia-
cion entre el 6rgano jurisdiccional y su persona.

Por tanto, como sefialan los parrafos 16 y 22 de la Observacion General
12 sobre el derecho del nifio a ser escuchado (2009), este es un derecho
y no asi una obligacion, porque es el nifio o adolescente quien tiene la
opcion de decidir sobre hacer uso o no de su derecho y sin que esto
implique la renuncia a este derecho. Por esta razon, los Estados deben
asegurarse que el menor reciba toda la informacion necesaria y el ase-
soramiento para tomar una decision favorable a su interés superior. De
lo anterior se desprende que, si bien el nifio tiene derecho a participar
en los procesos de toma de decisiones que afecten su vida, también
puede ejercer influencia en las decisiones que se tomen respecto suyo.

Risolia de Alcaro, citada por Fiorella C. Vigo (2016), sefiala que la
opinion de nifios de corta edad deberia ser tenida en cuenta siempre
que en esa escucha participaran profesionales especializados para
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interpretar lo expresado por el nifio. De acuerdo a esta postura, un nifio
pequefio aun cuando no posea el lenguaje oral, puede manifestar su
opinion a través del lenguaje corporal, signos, dibujos y representacio-
nes. Al respecto, la jurisprudencia ha manifestado que debe analizarse
en cada caso en particular si el nifio posee la madurez suficiente para
decidir respecto a su propio proyecto de vida y sus propios intereses,
esto es importante ya que no todos los nifios y adolescentes alcanzan
el mismo grado de madurez en funcion a su edad (Vigo, 2016, pag. 5).

Ahora bien, es importante cuestionarse, ;como se escucha al nifio? Una
de las garantias judiciales que es fundamental a los derechos del nifio, en
el marco del proceso de familia, es la necesidad de contar con tribunales
idoneos y especializados para escucharlos. Esto quiere decir, que las per-
sonas que van a escuchar a los nifios y adolescentes deben ser profesio-
nales capacitados para receptar e interpretar la opinion del nifio acorde a
su interés superior, a su edad y madurez. En tal sentido, estos profesio-
nales colaboran al juez, con conocimientos basados en psicologia y asis-
tencia social, elaborando informes que constituyen pautas fundamenta-
les para que el Juez pueda tomar la decision adecuada.

Al respecto, la Observacion General 12 (2009) establecié que los Es-
tados parte deben garantizar unas condiciones para expresar opiniones
en las que se tenga en cuenta la situacion individual y social del nifio y
un entorno en el que se sienta respetado y seguro. Asimismo, el Comité
sefiala que el nifio no debe ser entrevistado con mas frecuencia de la
necesaria, ya que el proceso de escuchar a un nifio es dificil y puede
causarle efectos traumaticos. La realizacion del derecho del nifio a ex-
presar sus opiniones trae consigo un derecho fundamental, que es el
derecho a la informacion, ya que exige que los responsables de escu-
char al nifio, asi como padres o tutores, le informen sobre los asuntos,
opciones, posibles decisiones que puedan adoptarse, sus consecuen-
cias, y las condiciones en que se le pedirda que exprese sus opiniones
(Observacion General 12, 2009, pags. 8 — 10).
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En cuanto al ambiente de escucha al nifio, manifiesta que no se puede
escuchar eficazmente a un nifio cuando el entorno sea intimidatorio, hos-
til, insensible o inadecuado para su edad, ya que, por el contrario, los
procedimientos tienen que ser accesibles y apropiados para los nifios,
debiendo prestarse especial atencion al suministro y la transmision de
informacion adaptada para ellos, prestacion de apoyo adecuada, debida
capacitacion de personal, disefios de salas del tribunal, vestimenta de los
jueces y abogados y la disponibilidad de pantallas de proteccion visual
y salas de espera separadas (Observacion General 12, 2009, pag. 12).

Es importante que la escucha al nifio o adolescente se realice en un am-
bito informal y ajeno a las reglas de proceso, para que exista un ambiente
coémodo de escucha, que no le sea intimidatorio o inadecuado a su edad
y que le dé mayor confianza y seguridad. Debe explicarse al nifio y ado-
lescente la razon y utilidad de las diligencias a llevar a cabo en respeto a
las normas generales del debido proceso y conforme a su derecho a la
informacion. Ademas, tratandose de nifios y adolescentes, es fundamen-
tal que la resolucion del conflicto se realice en un tiempo adecuado.

Al respecto, Cecilia Grosman, citada por Gil Dominguez, Fama y He-
rrera, establece que el debido proceso en el caso de nifios y adolescen-
tes se traduce en:

a) que el nifio debe contar con una informacion previa, ade-
cuada a su edad, que le posibilite conocer la situacién o materia
sobre la cual deba emitir su opinion; b) preservar su intimidad
que requiere audiencias informales; ¢) implementar la inter-
vencion de profesionales especializados cuando sea necesario,
que sepan interpretar adecuadamente la expresion del nifio a
través de la palabra, el dibujo u otros medios de acuerdo a su
edad (...) d) no formar la palabra del nifio o adolescente si no
se encuentra suficientemente preparado para ello, con la posi-
bilidad de ser representado por otra persona de su confianza o
un abogado, si no desea hablar personalmente, es decir, una

154 |



La autonomia progresiva, el principio del interés superior del nifio
y su derecho a ser oido a partir de su reconocimiento como sujeto de derecho

delegacion independiente decidida por el propio menor (Gil
Dominguez, Fama y Herrera, 2006, tomo I, pags. 696-697)

El derecho del nifio a ser oido ha sido consagrado en varios articulos
del Codigo de las Familias y del Proceso Familiar, por ejemplo en el
caso de los procesos extraordinarios de asistencia familiar (Art. 109 y
ss.); la situacion de los hijos y la guarda de los mismos como efecto de
un proceso de divorcio (Art. 212), entre otros. Asimismo, el derecho
del nifio a ser oido esta regulado expresamente en el Art. 122 (derecho
a opinar) del CNNA y en el Art. 12.e (principios) se le reconoce un
derecho a la participacion libre, activa y plena, asi como a ser escu-
chados y tomados en cuenta en los &mbitos de su vida social, pudiendo
opinar en los asuntos en los que tengan interés.

6. Derecho comparado

6.1. El principio del interés superior del nifio en la legislacion argentina

Laley 26.061 de Proteccion Integral de los Derechos de las Nifias, Ni-
fios y Adolescentes de la Nacion Argentina promulgada en fecha 21 de
octubre de 2005 (LPIDNA):

tiene por objeto la proteccion integral de los derechos de los
nifios y adolescentes que se encuentren en el territorio de la
Republica Argentina, para garantizar el ejercicio y disfrute
pleno, efectivo y permanente de aquellos reconocidos en el or-
denamiento juridico nacional y en los tratados internacionales
en los que la Nacion sea parte.

Los derechos aqui reconocidos estan asegurados por su ma-
xima exigibilidad y sustentados en el principio del interés su-
perior del nifio. (LPIDNA, 2005, Art. 1).

La LPIDNA define al interés superior en su Art. 3, como la “maxima
satisfaccion, integral y simultanea de los derechos y garantias
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reconocidos en esta ley” debiéndose respetar, su condicion de sujeto
de derecho; el derecho de los nifios y adolescentes a ser oidos y que su
opinidn sea tenida en cuenta; su edad, grado de madurez, capacidad de
discernimiento y demas condiciones personales, estableciendo que,
cuando exista conflicto entre los derechos e intereses los nifios y ado-
lescentes frente a otros derechos e intereses igualmente legitimos, pre-
valeceran los primeros. Por su parte, el Codigo Civil y Comercial de la
Nacion Argentina (ley 26.994) promulgado en fecha 7 de octubre de
2014, también reconoce el principio del interés superior del nifio en
varios articulados de su texto legal.

En Argentina existen diversos fallos en los que los jueces se han en-
contrado en situaciones de conflicto en la determinacion del interés su-
perior del nifio en el caso en concreto y si es que este interés es el pa-
rametro que debe orientar la toma de decisiones cuando se encuentren
involucrados los intereses de los nifios y adolescentes. Al respecto, es
importante manifestar, a modo de ejemplo, que el Codigo Civil y Co-
mercial suple la carencia normativa que se suscitaba frente a situacio-
nes de la realidad que atraviesan los nifios y adolescentes y regula asi-
mismo la facultad de los jueces de apartar, de manera excepcional y
temporal, a un nifio de su familia nuclear en casos de que se compruebe
que su permanencia en ese medio familiar resulte contraria a su interés
superior. De donde se desprende que muchas veces pueden existir con-
flictos entre la responsabilidad parental y el interés superior del nifio.

6.2. Las nociones de capacidad e incapacidad en el Codigo Civil y
Comercial

El cambio de paradigma en la esfera de la nifiez y adolescencia también
ha dado surgimiento a un nuevo régimen que prescinde de los términos
tradicionales de capacidad e incapacidad que estaban regulados en el
Codigo Civil argentino de Vélez Sarsfield y por el que se consideraba
a los nifios y adolescentes como incapaces de obrar. Vale decir que, si
bien tenian capacidad de derecho, eran incapaces respecto de ciertos
actos o el modo de ejercerlos. Esa tradicional nocion de capacidad
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presuponia una asignacion de los roles a los miembros de la familia
que no se adaptaba a las transformaciones de la sociedad argentina, que
luego de la reforma de 1994 y con la influencia de la CDN, ha adoptado
el principio del interés superior del nifio, a partir del cual se garantiza
el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad y su preparacion
para una vida independiente en sociedad.

Este nuevo régimen de capacidad se asienta en el principio constitucio-
nal y convencional de la autonomia progresiva de los nifios y adolescen-
tes en el ejercicio de sus derechos (Arts. 3, 5y 12 de la CDN y Opinién
Consultiva OC — 17/2002) y en el término de competencia que forma
parte del ambito de los derechos personalisimos y considera a la edad y
la capacidad como cuestiones de grado, vale decir, que la competencia
no se alcanza en un momento preciso, sino que requiere una evolucion.

Bajo este nuevo paradigma incorporado en el Codigo Civil y Comer-
cial, la doctrina argentina considera que lo correcto es utilizar los tér-
minos de competencia o capacidad progresiva, que se les reconoce a
los nifios y adolescentes tanto para derechos como para obligaciones,
ya que ellos son paulatinamente responsables de sus actos a medida
que van adquiriendo facultades, por tanto deben asumir las consecuen-
cias que derivan de esos derechos. Por tanto, como bien sefiala Aida
Kemelmajer de Carlucci, a mayor autonomia, menor representacion se
requiere en el gjercicio de derechos de los hijos; y, a menor autonomia,
mayor representacion se requiere en el ejercicio de sus derechos. Fi-
nalmente, como sostienen Fernandez y Fama, citadas por E. Lamm, en
materia de nifiez y adolescencia la regla y el principio es la capacidad
de ejercicio y la excepcion es la incapacidad o restriccion de la capaci-
dad de ejercicio, cuando se verifica que los nifios y adolescentes care-
cen de madurez suficiente para decidir en forma autonoma.

6.3. Autonomia progresiva en el Ambito sanitario
El Codigo Civil y Comercial de la Nacion Argentina regula expresa-
mente la capacidad progresiva de los adolescentes en lo relativo al

| 157



Fabiana Helen Olmos Vedia

cuidado de su propio cuerpo, en tal sentido, dentro de las prerrogativas
que pueden poner en practica por si mismos, estan los actos médicos.
En este punto se mencionan a los adolescentes exclusivamente, ya que
el Codigo Civil y Comercial regula la autonomia progresiva en el am-
bito sanitario y contempla lo relativo a los tratamientos médicos a tra-
vés de un régimen juridico especial para las personas mayores de trece
afios, que a la luz de esta norma son denominados adolescentes y los
divide en dos categorias, los adolescentes entre trece y dieciséis afios y
los adolescentes mayores de dieciséis afios.

El ejercicio de los derechos personalisimos dentro de los que se esta-
blecen los cuidados del propio cuerpo o actos médicos, forman parte
de la esfera de autodeterminacion como manifestacion de libertad, vale
decir, que el adolescente pueda decidir cuando y cémo ejercer un de-
recho sobre su cuerpo o abstenerse a ello en virtud de su proyecto de
vida. Es por esta razon que se abre paso a un régimen de capacidades
progresivas y flexibles en contraposicion al esquema rigido estipulado
en el Codigo de Vélez. En tal sentido, en base a este nuevo compilado,
los adolescentes tienen derecho a tomar decisiones sobre su propio
cuerpo, en cuanto se trata de consentir terapias o procedimientos mé-
dicos o bioldgicos que involucren su vida o su salud, siguiendo reglas
generales aceptadas en el ambito de la bioética y en el derecho compa-
rado que han desarrollado la nocion de la autonomia progresiva.

6.4. El Art. 26 del Cédigo Civil y Comercial: mayoria anticipada
para el acto médico y consentimiento informado

El Coédigo Civil y Comercial en su Art. 26 introduce este sistema
progresivo de capacidad y autonomia para las personas menores de
edad en lo que respecta a los tratamientos médicos, de donde se des-
prende que existen cuatro situaciones en relacion a la capacidad de las
personas menores de edad: a) menores de trece arios (son los padres
quienes brindan el consentimiento para tratamientos médicos, sin per-
juicio de escuchar a los mismos); b) adolescentes entre trece y dieciséis
aiios (tienen aptitud para decidir por si, respecto de aquellos
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tratamientos que no resulten invasivos ni comprometan su estado de
salud o provoquen un riesgo grave a su vida o integridad fisica); c)
adolescentes entre trece y dieciséis arios (deben prestar consentimiento
con la asistencia de sus progenitores en caso de tratamientos invasivos,
que comprometan su estado de salud o esté en riesgo la integridad o la
vida); d) adolescentes a partir de los dieciséis arios (considerados
como adultos para las decisiones relacionadas al cuidado de su propio
cuerpo).

De lo anterior se puede manifestar que en la Legislacion argentina hay
una variacion de la capacidad en funcion a la edad y la evolucion de las
facultades; y también una variacion dependiendo la complejidad o riesgo
del acto médico a realizarse. Ahora bien, Jqué tratamientos se pueden
considerar invasivos y no invasivos? Algunos autores han analizado po-
sibles situaciones para establecer qué actos médicos se pueden conside-
rar invasivos y cudles no, sin embargo, la mayor parte de la doctrina los
ha clasificado en funcion al riesgo que pueden generar en la vida o la
integridad fisica del adolescente y su estado de salud en general.

La aptitud para decidir por si respecto de aquellos tratamientos que no
resultan invasivos, no compromete su estado de salud o no provoca un
riesgo grave en la vida o la integridad fisica, genera como regla general
que el adolescente brinde su consentimiento. Al respecto, no existe una
prevision sobre las atribuciones de los padres en caso de alglin rechazo
a un tratamiento o alguna otra situacion delicada que podria entrar en
conflicto con sus deberes, a quienes, en virtud de su responsabilidad,
les corresponde velar por el desarrollo integral de sus hijos, lo que in-
cluye su integridad fisica y psicoldgica.

Respecto a los tratamientos invasivos que comprometen el estado de
salud o ponen en riesgo la vida o la integridad, el mencionado Art. 26
establece que el adolescente debe prestar su consentimiento con la asis-
tencia de sus progenitores. Pero, ;/qué pasaria en caso de conflicto? La
norma establece que se resolvera teniendo en cuenta el interés superior
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del adolescente, sobre la base de la opinion médica respecto a las con-
secuencias de la realizacion o no del acto médico.

Asimismo, el Codigo Civil y Comercial establece que desde los dieci-
séis aflos, la persona menor de edad se considera como un adulto para
todas las decisiones vinculadas con la salud y los cuidados de su propio
cuerpo, es en este punto que se habla de una mayoria anticipada para
el acto médico. A raiz de este articulo, se puede manifestar que las per-
sonas adquieren conciencia sobre el propio cuerpo antes de arribar a la
mayoria de edad estipulada en las leyes. Sin embargo, es importante
considerar que esta regla debe ser razonablemente interpretada, debe
evaluarse la gravedad de la situacion, la razonabilidad de la decision,
sus implicancias, y realmente considerar si no es necesario que la de-
cision sea tomada juntamente con los progenitores.

A partir del reconocimiento del principio bioético de la autonomia per-
sonal en este ambito, surge el concepto del consentimiento informado,
que en los actos médicos es fundamental y se traduce en un presupuesto
previo de informacion adecuada, la libertad en el sujeto que presta su
consentimiento y la competencia para participar en la toma de decisio-
nes. Esto presupone una relacion médico — paciente, en la cual el mé-
dico proporciona al paciente toda la informacion necesaria respecto a
la practica médica (procedimiento, riesgos y consecuencias) para que
el paciente forme su opinion en funcion a sus ideales, valores, libertad,
dignidad e integridad.

Como bien sefiala Kraut Alfredo, citado por Gil Dominguez, Fama y
Herrera (2006), la relacion médico — paciente no se agota con el cumpli-
miento de la obligacion de informar, sino que requiere que el paciente
destinatario de la informacion tenga una funcion participativa de colabo-
racion que le permita comprender, procesar y valorar lo que se le informa
y adoptar las decisiones racionales que le dicta su interés. En otras pala-
bras, el derecho a ser informado es fundamental para poner en practica
el derecho del niflo a ser oido, para poder expresar su voluntad respecto
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al tratamiento al que sera sometido, atendiendo el nivel de su compren-
sion (Gil Dominguez, Fama y Herrera, 2006, tomo I, pag. 615).

Ahora bien, puede existir un conflicto entre la autonomia progresiva y
el interés superior del nifio en el caso en que un adolescente decida
ejercer autonomamente sus derechos de tal manera que vulnera o ame-
naza su integridad, su desarrollo como persona y genera un impacto
negativo para si mismo o sus derechos. En ese caso, /se deberd decidir
considerando el principio del interés superior del nifio o su autonomia
progresiva? Ambos son principios basicos de los derechos del nifio,
uno implica proteccion de derechos y el otro, libertad para su ejercicio.
La doctrina establece que en estos casos debe buscarse un punto medio,
tal es el caso de Freeman®, que plantea que debe buscarse un equilibrio
y lo denomina paternalismo liberal, solucion que puede hacerse efec-
tiva con el derecho a la opinion de los nifios y adolescentes.

A modo de ejemplo, es importante hacer referencia a la jurisprudencia
emergente de una Sentencia Inglesa conocida como el caso Gillick vs.
West Norfolk and Wisbech Area Health Authority de 1986. En esta
decision jurisdiccional, se sostuvieron criterios respecto a la competen-
cia para decidir sobre la prescripcion y suministro de métodos anticon-
ceptivos por parte de profesionales médicos a nifios y/o adolescentes
menores de dieciséis afios que lo hubiesen requerido, sin existir el con-
sentimiento de sus padres. En el caso en cuestion, la Sra. Gillick se
opuso a que sus hijas reciban anticonceptivos sin su autorizacion ba-
sandose en que esa situacion era contraria a la Ley Penal. Sin embargo,
la Corte Lores, rechazo su peticion argumentando que dicha situacion
no es un delito siempre que se haya efectuado de buena fe y en el mejor
interés del paciente.

4 Citado por Francisco Estrada Véasquez. (2018) Material para el Curso: Con-
vencion sobre los Derechos del Nifio. Academia Judicial. Universidad Auto-
noma de Chile.
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Asimismo, asevero que la competencia para consentir o negar un tra-
tamiento anticonceptivo no depende solamente de la edad sino también
de la madurez del nifio y/o adolescente y de la idoneidad de entender
la naturaleza de la informacion que se le esta brindando. Ademas, se
sostuvo que los derechos de los padres ceden ante el derecho del nifio
y/o adolescente a tomar sus propias decisiones, cuando el mismo al-
canza una comprension suficiente y un discernimiento adecuado para
dar su consentimiento.

6.5. La figura del abogado el nifio incorporada en el Cédigo Civil
y Comercial de la Nacion Argentina

El derecho de participacion de los nifios y adolescentes en el marco de
un proceso judicial se manifiesta de dos maneras: el derecho del nifio
a ser oido y el derecho a contar con la asistencia y patrocinio de un
abogado de su confianza. Si bien, anteriormente en algunos casos los
nifios y adolescentes podian ser escuchados por el Juez que se encon-
traba tramitando el expediente de algiin conflicto que los involucraba,
nunca antes se le habia designado a un abogado que lo patrocinara de
forma independiente a sus progenitores o representantes legales. En tal
sentido, una interpretacion integral de su derecho a ser oidos, asi como
del principio de autonomia progresiva, conlleva a garantizar la asisten-
cia juridica de los mismos, con voz propia y asistencia letrada, en de-
fensa de sus derechos. Por esta razon, en los Gltimos afios se ha incor-
porado la figura del abogado del nifio en la Ley N° 26.061 de Pro-
teccion Integral de la Republica Argentina.

Kemelmajer de Carlucci A. (2018) define al abogado del nifio como
aquel que asume la defensa técnica de los intereses particulares de un
nifio, nifia o adolescente y presta su conocimiento técnico para que se
dicte una decision jurisdiccional favorable a la voluntad del nifio en el
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caso en concreto’. De esta definicion se desprende que el abogado del
nifio es quien defiende la mirada del nifio y materializa sus intereses en
funcion a su voluntad. Asimismo, la indicada tratadista sefiala que la
asistencia letrada de un abogado especializado en nifiez y adolescencia,
con facultades de constituirse en calidad de parte procesal, oponerse a
medidas judiciales, interponer recursos y realizar todo otro acto proce-
sal tendiente a defender sus derechos, debe ser gratuita y proporcionada
por el Estado independientemente de los recursos econémicos de sus
progenitores y de las opiniones de estos ultimos.

El derecho de los nifios y adolescentes de contar con una defensa téc-
nica, constituye una garantia del debido proceso, en consecuencia, si
se ven afectados por un proceso judicial, es evidente que tienen dere-
cho a contar con un abogado de su confianza. Ahora bien, la figura del
abogado del nifio, encuentra su marco normativo en el Art. 27 de la
Ley N° 26.061 que sefiala que: “Los Organismos del Estado deberdn
garantizar a las nifias, nifios y adolescentes en cualquier procedi-
miento judicial o administrativo que los afecte (...) ¢) A ser asistido
por un letrado preferentemente especializado en nifiez y adolescencia
desde el inicio del procedimiento judicial o administrativo que lo in-
cluya. En caso de carecer de recursos economicos el Estado debera
asignarle de oficio un letrado que lo patrocine”.

Es importante manifestar que el mencionado Art. 27 en ninguna de sus
disposiciones limita la procedencia del abogado de su confianza a la
existencia de intereses contrapuestos con sus padres o representantes
legales, como bien lo establece el Art. 26 del CC y C., mas por el con-
trario hace mencion a este derecho en todo proceso que incluya un nifio
o adolescente sin ningun tipo de distincion, basta que exista un grado

5 Kemelmajer de Carlucci, Aida. El proceso familiar en el CC y C. Material
Curso Intensivo “Derechos Humanos, Bioética y Familias: actualidad juris-
prudencial y debates parlamentarios. Universidad de Buenos Aires. Julio,
2018.

| 163



Fabiana Helen Olmos Vedia

de madurez suficiente, lo que podra ser determinado por el Cuerpo Téc-
nico a fin de que los peritos psicologos lo establezcan.

La Ley N° 14.528 de Procedimiento de Adopcion de la provincia de
Buenos Aires sancionada el 11 de julio de 2013°, establece en su Art.
6 que los nifios, nifias y adolescentes que tengan madurez y edad sufi-
ciente para participar en el proceso, seran asistidos por un profesional
letrado preferentemente especializado en nifiez y adolescencia (Art.
608 y 617 CC y C). En este sentido, la indicada Ley crea la figura del
Abogado del Nifio, quien debera representar los intereses personales e
individuales de los nifios y adolescentes en cualquier procedimiento
que les afecte, siendo obligatorio informar a los mismos sobre su dere-
cho a ser legalmente representados por un abogado.

6.6. Jurisprudencia

Es importante considerar la jurisprudencia emitida por la Sala 1° de la
Camara de Apelaciones en lo Civil, Comercial y Mineria de San Juan de
fecha 26/04/2018. En este caso, existi6 un juicio por accidente de tran-
sito, cuya victima fue una adolescente de dieciséis (16) afios que condu-
cia una moto. Sus padres iniciaron el juicio en representacion de la hija
menor de edad, pero el demandado aleg6 falta de legitimacion activa de
la adolescente, ya que la misma tiene la edad y madurez suficiente para
estar en juicio por si misma en virtud a su capacidad progresiva.

Sin embargo, pese a ello el juez rechazd la excepcion estableciendo
que la prevision del Art. 677 del CC y C. que considera el principio de
capacidad progresiva de la menor adolescente es una prevision que se
trata de una facultad otorgada a la misma y no de una obligacion, por
lo que concluye que los padres de la menor de edad tienen legitimacion
para actuar en defensa de los derechos de su hija sin que sea obligatoria
la participacion de la misma. Esta Resolucion fue ratificada por la Sala

¢ Legislatura de la Provincia de Buenos Aires. (2013). Ley N° 14.528 de Pro-
cedimiento de Adopcion de 11 de julio de 2013.
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1° de la Camara de Apelaciones que establece que el juez a — quo no
ha desconocido los mandatos legales ni la presuncion de autonomia
citada en dicho articulo que permite que los adolescentes intervengan
por si en el proceso, pero concluye que se trata de una facultad, que al
no ser ejercida, valida la concurrencia de los progenitores en represen-
tacion y defensa de los derechos de su hija.

7. Conclusiones

Después de haber realizado la presente investigacion, se han llegado a
las siguientes conclusiones.

- El principio de autonomia progresiva, el principio del interés superior
del nifio y su derecho a ser oido, son los tres postulados sobre los que
gira el cambio de paradigma de los nifios y adolescentes, el cual ha
revolucionado el derecho de las familias y de la nifiez y adolescencia
en Bolivia y ha marcado el camino de muchos jueces y legisladores, ya
que sus principios han tenido una gran acogida en las leyes y la juris-
prudencia. Sin embargo, se considera que si bien estos principios estan
expresamente regulados es importante que su cumplimiento sea eficaz
y oportuno, en tratindose de personas consideradas en situacion de vul-
nerabilidad que evidentemente ya no son objeto de proteccion sino su-
jetos titulares de derechos.

- Evidentemente el principio del interés superior del nifio o “favor filii”
es el objetivo primordial que debe protegerse en las relaciones juridicas
en las que participe un nifio o adolescente y, sin duda, es la directriz
basica de proteccion que ha sido incorporada en las Constituciones de
los diferentes paises del mundo, asi como en los demas Tratados Inter-
nacionales. Sin embargo, si bien es un principio que debe ser garanti-
zado por el Estado, la familia y la sociedad, se considera que es un
principio que puede ser sujeto a multiples interpretaciones, razon por
la que muchas veces resulta arduo para los operadores de justicia deci-
dir el alcance de dicho interés en el caso en concreto.
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- La participacion procesal activa de los nifios y adolescentes es funda-
mental, ya que busca garantizar la tutela judicial efectiva y se manifiesta
con el derecho a tener una asistencia letrada que defienda sus intereses y
su derecho a ser oido en cualquier etapa del proceso. Si bien este derecho
esta expresamente reconocido en el ordenamiento juridico, en la praxis
se plantean interrogantes respecto a la manera y la modalidad en la que
los operadores de justicia deben garantizarlo. Asimismo, es importante
que los nifios y adolescentes sean escuchados en ambientes apropiados
y que el juez que escuche al menor sea una persona idonea y preparada
profesionalmente para interpretar de manera adecuada el deseo de los
mismos, garantizando asimismo su derecho a la informacion que es fun-
damental para poner en practica el derecho a ser oido.

- A diferencia de la Legislacion argentina que ha sido analizada en el
Derecho Comparado, la Legislacion boliviana no regula la autonomia
progresiva de los adolescentes en lo que respecta a los cuidados de su
propio cuerpo en actos médicos. En este sentido, la normativa boliviana
ain mantiene los términos de capacidad e incapacidad para los meno-
res de edad, con algunas excepciones en el ambito contractual, pero no
hace mencion alguna respecto a actos médicos o temas bioéticos.

- Finalmente, en la Legislacion boliviana no se reconoce como tal la figura
del abogado del nifio, como bien se ha incorporado en el Codigo Civil y
Comercial de la Nacion Argentina, ya que sefiala en la Ley N° 548 de
manera expresa que los niflos y/o adolescentes seran representados legal-
mente por sus padres, guardadores o tutores. Sin embargo, en caso de que
sus intereses se contrapongan a los de sus representantes legales, por man-
dato de la ley, los Jueces en materia de Nifiez y Adolescencia pueden de-
signar a un tutor extraordinario, personero de la Defensoria de la Nifiez y
Adolescencia para que asuma la defensa de los mismos.
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