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Significado de la CRC

(196 Estados y medio = todos menos medio)

Primer instrumento juridicamente vinculante, en el
gue se reconoce a los nifos, ninas y adolescentes
(NNA) como agentes sociales y titulares activos de

sus propios derechos

CAMBIO DE PARADIGMA

El aspecto revolucionario de la CRC: art. 3 et 12



Articulos 3y 12

* Art 3 (interés superior Art. 12 impone a los Estados
del nifio) obliga a los la obligacion de escuchar al
decisores a tener en niio en todas las decisiones
cuenta el interés del que  tengan  para ¢l
nifio cOmo una importancia
consideracion - y esa opimnion debe ser
primordial en cada tenida en cuenta
decision - y puede mfluir en Ia

decision

Estos dos articulos deben ser leidos conjuntamente

Estos dos articulos dan un nuevo estatuto al nino:
sujeto de derechos

El Comit¢ ha considerado importante explicar el
contenido de ambos derechos: OG 12 y OG 14



El art. 3 de la CRC

"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 organos legislativos, una consideracion primordial a
que se atendera sera el interés superior del nifio."




Problemas detectados

* Algunos Estados (ejemplos al azar):
* Prohibido el castigo corporal “salvo en interés superior del nino”

* Edad de matrimonio de las nifas sera 14 anos, salvo que el juez autorice
matrimonio antes “en interés superior de la nifa”

* Respuesta (erronea) del juez: “el interés superior del nino es aplicar el
sentido comun”

* |deas extendidas: los padres son los que saben lo que es mejor para el
nino, debe dejarseles que ellos decidan



Lo cierto es que, como reconoce la misma 0G 14:

La flexibilidad del concepto de interés superior del nino permite su
adaptacion a la situacion de cada nifio y la evolucion de los
conocimientos en materia de desarrollo infantil. Sin embargo, también
puede dejar margen para la manipulacion: el concepto de interés
superior del nifo ha sido utilizado abusivamente por gobiernos y otras
autoridades estatales para justificar politicas racistas, por ejemplo; por
los padres para defender sus propios intereses en las disputas por la
custodia; y por profesionales a los que no se podia pedir que se
tomaran |la molestia y desdenaban la evaluacion del interés superior
del nifio por irrelevante o carente de importancia. (par. 34)

Por eso era necesaria una OG que interpretara el
significado del art. 3



legue al Comité en mayo de 2011 vy en la primera
reunion vimos un borrador de OG sobre el ISN:

(Presidente)
éalguien quiere
hacer algun

comentario? (yo): No
lo

entiendo

iPerfecto! Te
encargas de
redactar una nueva
version

N~
oo 9 seoo . o v pere e



Punto de
partida
consensuado:

El objetivo del concepto de interés

superior del nino es garantizar el disfrute
pleno y efectivo de todos los derechos
reconocidos por la Convencion vy el
desarrollo holistico* del nifo. (par. 4)
(*desarrollo fisico, mental, espiritual,
moral, psicolégico y social del nino).

En la Convencion no hay una jerarquia de derechos; todos los derechos previstos
responden al "interés superior del nino" y ningun derecho deberia verse
perjudicado por una interpretacion negativa del interés superior del nifo




Cabecero de mi pizarra:




Objeto de la OG 14 (par. 11)

No = determinar para siempre objetivamente
Si = instrumento para evaluar y determinar caso a caso

El interés superior del nino es un concepto dinamico (concepto juridico
indeterminado) que abarca diversos temas en constante evolucion. La
presente observacion general proporciona un marco para evaluar vy
determinar el interés superior del nino; no pretende establecer lo que
es mejor para el nifo en una situacion y un momento concretos



Aplicacion: |la evaluacion y determinacion del interés

superior del nifo

Dos pasos que deben seguirse cuando haya que tomar una decision:

1.La "evaluacion del interés superior”: valorar y sopesar todos los
elementos necesarios para tomar una decision en una determinada
situacidon para un nifio o un grupo de nifios en concreto (para ello:
determinar cuales son los elementos pertinentes, en el contexto de
los hechos concretos del caso, para evaluar el interés superior del
nino, dotarlos de un contenido concreto y ponderar su importancia
en relacién con los demas) La evaluaciéon del interés superior del
nino es una actividad singular que debe realizarse en cada caso,
teniendo en cuenta las circunstancias concretas de cada nifio o
grupo de nifos o los nifos en general.

2.La "determinacion del interés superior”: proceso estructurado y
con garantias estrictas concebido para determinar el interés
superior del nino tomando como base la evaluacion del interés
superior (es decir, seguir un procedimiento que vele por las
garantias juridicas y la aplicacion adecuada del derecho)



~

La proteccion del derecho a
la vida, supervivencia vy
desarrollo del NNA

Ve

\

-

Los demas criterios que
puedan estimarse adecuados
atendiendo a las circunstancias
concretas del supuesto

o
-

Los criterios establecidos en
la legislacion especifica
aplicable

- /

4 )

La satisfacciéon de sus
necesidades basicas, tanto
materiales, fisicas,
educativas como

emocionales y afectivas )

Lista de elementos no exhaustiva
ni jerarquica que podrian formar

parte de la evaluacion del interés
superior del nifho que lleve a
cabo cualquier responsable de la

toma de decisiones

La toma en consideracion de los deseos,\
sentimientos y opiniones del NNA, asi
como su derecho a participar
progresivamente, en funcion de su edad,
madurez, desarrollo y evolucidn
personal, en el proceso de

K determinacidn de su interés superior /

La conveniencia de que su vida y desarrollo
tenga lugar en un entorno familiar adecuado.
Priorizacion de la permanencia en su familia
de origen y del mantenimiento de sus

relaciones familiares, siempre que sea
posible y positivo para el NNA.
Valoracion de las  posibilidades vy

conveniencia del retorno a familia bioldgica,
teniendo en cuenta la evolucidon de la familia
desde que se adoptd la medida protectora y
primando siempre las necesidades del menor
sobre los derechos de la familia

La preservacion de la identidad, ™\
cultura, religion, sexualidad o idioma
del NNA, asi como la no
discriminacion del mismo por estas o
cualquier otras condiciones,
garantizando el desarrollo armodnico
de su personalidad

)




El irreversible efecto del transcurso del

La edad :
tiempo en su desarrollo

Circunstancias (entre otras)
nivel de madurez que deben ser evaluadas
para ponderar los criterios

Aquellos otros elementos de ponderacion
que, en el supuesto concreto, sean
considerados pertinentes y respeten sus

generales (elementos de derechos
ponderacion)

Su situacion de especial
vulnerabilidad

La necesidad de estabilidad de las soluciones que se adopten para
promover la efectiva integracion y desarrollo del menor en la
sociedad, asi como de minimizar los riesgos que cualquier cambio
de situacion material o emocional pueda ocasionar en su
personalidad y desarrollo futuro




Los equilibrios: 4 situaciones




Primer equilibrio

Circunstancias y

factores
Elementos a

ponderar

Clave: el proposito de la evaluacion y la determinacion del ISN es garantizar
el disfrute pleno y efectivo de los derechos reconocidos en la Convencion y
el desarrollo holistico del nino. Por ello los elementos deberan ser
valorados conjuntamente, conforme a los principios de necesidad y
proporcionalidad, de forma que la medida que se adopte en el mejor
interés del NNA no restrinja o limite mas derechos que los que ampara



Segundo equilibrio

B empoderamiento
proteccion

Clave: la edad y madurez del nino deben guiar |la ponderacion de
los elementos. Para evaluar su nivel de madurez debe tenerse en
cuenta el desarrollo fisico, emocional, cognitivo y social del nifio



Tercer equilibrio

la necesidad de

El nino en tanto que .
g " estabilidad

sujeto en evolucion

Clave: no solo deben evaluar las necesidades fisicas, emocionales,
educativas y de otra indole en el momento concreto de la decision, sino
gue también deben tener en cuenta las posibles hipotesis de desarrollo
del nino, y analizarlas a corto y largo plazo. En este contexto, las
decisiones deberian evaluar la continuidad y la estabilidad de la situacion
presente y futura del nino



Cuarto equilibrio

-

=
| »
otros intereses . I
legitimos = 0 “\ el ISN

. " o v

o’y & 't

Clave: “el Comité reconoce la necesidad de cierto grado de flexibilidad en su aplicacion. El
ISN, una vez evaluado y determinado, puede entrar en conflicto con otros intereses o
derechos (por ejemplo, los de otros ninos, el publico o los padres). Los posibles conflictos
entre el interés superior de un nifio, desde un punto de vista individual, y los de un grupo de
ninos o los de los nifos en general tienen que resolverse caso por caso, sopesando
cuidadosamente los intereses de todas las partes y encontrando un compromiso adecuado.
Lo mismo debe hacerse si entran en conflicto con el interés superior del nifo los derechos de
otras personas. Si no es posible armonizarlos, las autoridades y los responsables de la toma
de decisiones habran de analizar y sopesar los derechos de todos los interesados, teniendo
en cuenta que el derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracion
primordial significa que los intereses del nino tienen maxima prioridad y no son una de
tantas consideraciones. Por tanto, se debe conceder mas importancia a lo que sea mejor
para el nino.” (par. 39)



Situaciones mas claras

e Art. 21: Adopcion
* Art. 9 : separacion de sus padres
e Art. 10 : reunificacion familiar;

e Art. 37 c) : separacion de los adultos durante la privacion de
libertad;

e Art. 40-2 b) ii): garantias procesales, incluida la presencia de los
padres en las audiencias de las causas penales relativas a los nifnos
en conflicto con la ley



No siempre es facil. Tres reflexiones:

1. EIISN debe ser evaluado en todo caso.

2. La expresion « consideracion primordial » significa que el ISN no
puede estar al mismo nivel que todas las demas consideraciones. La
firmeza de esta posicion se justifica por la situacion especial de los
ninos (dependencia, madurez, condicion juridica y, a menudo,
carencia de voz). Los nifios tienen menos posibilidades que los
adultos de defender con fuerza sus propios intereses, y las personas
gue intervienen en las decisiones que les afectan deben tener en
cuenta explicitamente sus intereses.

3. Considerar el ISN como «primordial», requiere tomar conciencia de la
importancia que deben tener sus intereses en todas las medidas y
tener la voluntad de dar prioridad a esos intereses en todas las
circunstancias, pero sobre todo cuando las medidas tengan efectos
indiscutibles en los ninos de que se trate



Garantias para velar por la observancia del ISN

Los

mecanis-
El derecho Los La L3

del nino a | La percep- profesio- determina La motiva- f§ > r?ara
expresar cidn del nales cidn de represen- cion eAdiiinar
su propia tiempo cualifica- los tacion juridica O revisar
opinion dos hechos letrada ER
decisiones




Es un derecho sustantivo

>DPNMr>»OC-HD>Z2

Es un principio juridico interpretativo fundamental

Es una regla de procedimiento que exige garantias den su
evaluacion y determinacion
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Necesidad de conjugar los articulos 3y 12:

Para evaluar y determinar en cada caso el ISN, los NNA
deben ser escuchados



El derecho del nifio a ser escuchado (no solo
oido)

Articulo 12 Convencidon derechos del nino (CRC)

1. Los Estados Partes garantizaran al nino que esté en
condiciones de formarse un juicio propio el derecho de expresar
su opinion libremente en todos los asuntos que afectan al nino,
teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del niflo, en
funcion de la edad y madurez del nino.

2. Con tal fin, se dara en particular al nino oportunidad de ser
escuchado, en todo procedimiento judicial o administrativo que
afecte al nino, ya sea directamente o por medio de un
representante o de un organo apropiado, en consonancia con las
normas de procedimiento de la ley nacional.



Desembalaje de Art. 12 CRC




Algunas cuestiones clave

* Debe ser un derecho del nifilo, no una prerrogativa del juez (ni de quien deba
adoptar una decision que le afecte)

Es un derecho en todos los casos: no solo en casos conflictuales

* Es un derecho renunciable: “El nifio tiene derecho a expresar su opinion
libremente. Por lo tanto, no debera ser objeto de ningun tipo de presion, coaccion

olinfluen)cia qgue pueda impedirle expresar su opinion u obligarlo a hacerlo.” (manual de
aplicaciéon CRC

Es un derecho que se tiene a cualquier edad: diferencia entre “escuchar y tomar en
cuenta” (art. 12 CRC)

* Madurez = capacidad para expresar sus opiniones sobre cuestiones de forma
razonable e independiente. No precisa que tenga conocimiento exhaustivo de
todos los aspectos de la cuestion

* Presuncion de que el nino esta en condiciones de formarse un juicio propio



Algunas cuestiones clave

* Hay que garantizar el derecho a los ninos con dificultades para hacer oir su
opinion (el nino con discapacidad intelectual y psicosocial tiene el mismo
derecho a ser escuchado)

* Las modalidades de escucha deben atender al principio de prudencia en
cuanto al numero, para evitar la victimizacion. No obstante, la escucha “debe
ser entendida como un proceso y no como un acontecimiento singular vy
aislado”

* En caso de riesgo de seguridad: no quitar el derecho, reforzar la seguridad

* Libertad para expresar sus opiniones: evitar que tienda a decir lo que él piensa
que los adultos esperan de él/ella



Importante: implicar a los padres y cuidadores

Disipar los

temores

Reconocer Participar como

como expertos defensores




Pero...

* Aunque los puntos de vista de ninos y ninas y su capacidad para
expresarlos son distintos en funcion de la evolucidon de sus facultades (son
muchas las circunstancias que inciden)

* No obstante:
* No son un mueble ni un apéndice.

* Todos los nin@s son capaces de formarse una opinion: incluso los
nNiN@s muy pequenos tienen preferencias, temores o preocupaciones

* Todos los nin@s tienen derecho a que se tenga en cuenta sus opiniones

* De acuerdo con su edad y madurez, el peso dado a la opinion del nin@
dependera del nivel de comprension de |la cuestion

* Para opinar deben ser informados adecuadamente



El derecho a la intimidad v privacidad

El Articulo 16 de la CDN recoge el derecho de los nifios y las nifas a que se respete
su vida privada. Aplicado al ambito sanitario, supone tomar conciencia de la
privacidad e intimidad a la que tienen derecho los pacientes, menores de edad en
este caso, y velar por proporcionarla en la mayor medida posible, y de manera
sistematica para todos los nifos y ninas.

Cuidar la privacidad es clave para respetar la dignidad de los ninos y las ninas. Ello
deba hacerse a diferentes niveles:

Respeto al cuerpo de los ninos y ninas y su intimidad, adaptando las
intervenciones para tener en cuenta diversas variables (discapacidad, cultura, idioma,
edad, etc.), de modo que se sientan lo mas cémodos posible.

Cuidar los espacios donde se llevan a cabo las intervenciones, de modo
que éstos protejan la intimidad.

Respetar el deseo de confidencialidad de ninos, ninas y adolescentes que
soliciten asistencia médica, siempre de acuerdo con la legislacion vigente, y obtener
su consentimiento antes de compartir informacién privada o confidencial con
terceras personas.



Itinerario de |la escucha

Preparacion: El nino debe estar informado sobre su derecho a expresar su opinion,
sobre las modalidades en las que puede hacerlo y sobre las consecuencias que ello
implica (no enganar), asi como sobre la forma, el tiempo y el lugar en que se
desarrollara la escucha

Audiencia: en un contexto propicio y que inspire confianza (mejor una conversacion
gue un escrutinio)

Comunicacion de los resultados al nino: el encargado de adoptar la decision debe
comunicar al nino el resultado del proceso

Vias de recurso: el ordenamiento debe prever vias especificas de recurso por violacion
del ISN o del derecho a ser escuchado



Conclusion

El derecho a ser escuchado se No ocurrira a menos que se tomen
extiende a todos los ninos, medidas explicitas para eliminar
sin distincion las barreras

Debe entenderse como un Todos los responsables deben
derecho, no como un tomar medidas para garantizar su
privilegio plena realizacion

La participacion es Representa un GANAR-GANAR
fundamental para la dignidad || para cada nifio y la sociedad en la
y la humanidad de cada NNA que vive



Reflexion final

De la teoria a la practica

Criterio esencial: los ninos y ninas son sujetos de derecho

Necesidad de reconocer nuestras propias limitaciones
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Gracias por su atencion

Jorge Cardona

Jorge.cardona@uv.es



