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PRESENTACION

n la actualidad parece indiscutible que, para la protec-

cion de los derechos fundamentales no basta con hacer

referencia a tratados internacionales en la materia. Cada
vez, con mayor intensidad, es notorio el uso de jurisprudencia
producida por organismos internacionales como una fuente adi-
cional para fundamentar dicha proteccién. De esta forma, la
jurisprudencia ha adquirido un nuevo papel en el sistema de
fuentes a nivel nacional e internacional.

La produccion de jurisprudencia es resultado de la labor de
las y los jueces, que en cumplimiento de su actividad interpreta-
tiva, ponen en contacto a los diversos ordenamientos (tratados,
convenciones y otras fuentes del derecho internacional), apor-
tando una gran variedad de criterios para la mejor proteccién de
la dignidad, la igualdad y los derechos humanos.

La existencia de una serie de principios y valores universales,
asi como de marcos juridicos de naturaleza similar, ha permiti-
do que la jurisprudencia que se genera en un ambito regional
0 en un contexto nacional, sea retomada por otros tribunales.
A esta dindmica, que ha sido denominada de multiples mane-
ras, se le conoce como didlogo jurisprudencial. Como sostiene
Irene Spigno, con independencia de los matices que hay entre
las diferentes expresiones de este fendmeno, el mismo consiste

en la ampliacion, explicita —es decir mediante una referencia
textual a decisiones o técnicas argumentativas de otro juez
perteneciente a un ordenamiento juridico diverso— e impli-
cita, del espectro de parametros interpretativos y argumen-
tativos a los cuales el juez recurre en el procedimiento de
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asignacion de significado a un cierto enunciado normativo, de
ponderacion y de argumentacion de las decisiones.!

Uno de los espacios en los cuales se produce una amplia
jurisprudencia es en los sistemas regionales de proteccion (el
interamericano, el europeo y el africano). La revisiéon de casos
resueltos en estos sistemas permite constatar que la produc-
cién y uso de jurisprudencia ha permitido un avance en la pro-
teccion de los derechos fundamentales, siendo ésta una de las
razones de su relevancia.

Ahora bien, reconocer el valor de la jurisprudencia no supone
pasar por alto la complejidad de retomarla pues se encuentra
dispersa debido principalmente a los multiples tribunales que
la producen y a que en muchos casos no la sistematizan, lo
gue vuelve necesaria su blsqueda caso por caso. Frente a este
escenario, se considerd Util impulsar una iniciativa de sistema-
tizacion de jurisprudencia de organismos regionales y tribunales
nacionales.

La Coleccién Estandares del Sistema Interamericano de De-
rechos Humanos: miradas complementarias desde la academia,
en tanto iniciativa del Observatorio del Sistema Interamericano
de Derechos Humanos de la Universidad Nacional Auténoma de
México, pone el énfasis en la sistematizacion, de manera espe-
cial pero no exclusiva, de la jurisprudencia producida por dicho
sistema regjonal.

1 Spigno, Irene, “El didlogo entre Europa y América Latina. El estudio com-
parado de los casos lideres de la Corte IDH y el Tribunal EDH”, Rios Vega, Luis
Efrén y Spigno, Irene (Directores), Estudios de casos, lideres interamericanos
y europeos, vol. |. Libertad religiosa/ Libertad de expresién/ Derechos econé-
micos, sociales y culturales/ Derechos de las personas desaparecidas, 2016,
México, Tirant lo Blanch, p. 6.
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PRESENTACION

Sin desconocer que la Corte Interamericana de Derechos
Humanos tiene su propia Coleccién de Jurisprudencia,?2 ademas
de Boletines Jurisprudenciales,® en un animo de no duplicar
iniciativas, se pensd en desarrollar otra iniciativa editorial que
fuera complementaria.

Que la Coleccion se desarrolle desde la academia, permitié
incluir otros elementos que hacen de este proyecto un verdade-
ro aporte en la sistematizacion de la jurisprudencia, tales como
incorporar los estandares de la Comisién Interamericana y de
otros sistemas de proteccién, e incluso jurisprudencia de Tri-
bunales Constitucionales; andlisis y problematizacién de la pro-
duccién jurisprudencial; poner énfasis en la visién pragmatica,
es decir, abordar cémo podria darse la implementacién practica
de los estandares, ademas de una evaluacién de los retos por
veniry, de esa forma, los temas pendientes en el Sistema Inter-
americano.

La Coleccién parte de la premisa del valor indiscutible de la
jurisprudencia de la Corte Interamericana, pero también reco-
noce que las decisiones de la Comisién Interamericana son un
referente obligado para la proteccion de estos derechos en sede
nacional. Por esta razén son un contenido incluido en el cuerpo
de los libros que incluye esta Coleccion.

La Coleccién es un proyecto editorial en desarrollo, lo que
supone que se incorporan nuevos libros a partir de las decisio-
nes recientes de los dos érganos que forman parte del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos y de su relevancia para
el escenario mexicano.

2 véase Cuadernillos de Jurisprudencia de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos, conslltese en http://www.corteidh.or.cr/index.php/es/al-dia/
publicaciones

3 Para consultarlos acceder a http://www.corteidh.or.cr/index.php/es/al-dia/
publicaciones

— Xl —
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Queremos agradecer de manera especial a las personas que
participaron en la escritura de los cuadernos que integran esta
coleccion, reconociendo que su calidad de especialistas en los
temas que abordaron garantiza un analisis exhaustivo, a profun-
didad y con alto rigor académico.

La Coleccion es una iniciativa del Observatorio del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos de la Universidad Na-
cional Auténoma de México y de la Comisiéon Nacional de los
Derechos Humanos, a través del Centro Nacional de Derechos
Humanos.

Esperamos que esta Coleccién sea una herramienta a nivel
nacional para que las decisiones judiciales, administrativas, de
politica publica, estén permeadas por los estandares internacio-
nales que en materia de derechos humanos se han desarrolla-
do, coadyuvando en la garantia plena de estos derechos.

Dr. Pedro Salazar Ugarte Lic. Luis Raul Gonzalez Pérez
Director 11J-UNAM Presidente de la CNDH
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INTRODUCCION®

| presente estudio inicia con una aclaracién puntual que

parece fundamental para comprender la situacion que en-

frenta en nuestros dias la proteccion de los derechos de
ninas, ninos y adolescentes.? Tal aclaracion consiste en advertir
que la proteccion de los derechos de nifas, nifos y adolescentes
no se reduce a la aplicacion acritica de los estandares interna-
cionales de proteccién de la infancia que, desde luego, con un
importante eco se han desarrollado en los Ultimos afnos, sino
que requiere de la incorporacién de una auténtica perspectiva
metodoloégica o enfoque de infancia. Tal perspectiva o enfoque
presupone el desarrollo de una aproximacién de caracter inter-
disciplinaria o multidisciplinaria asi como de la incorporacién de

! Esta investigacion tiene una especial deuda con Diana Mora Lopez, Ro-
berto Luis Bravo Figueroa y Edward Fabritzio Espindola Vega quienes trabajaron
en la ubicacién de los casos y parrafos relevantes de la jurisprudencia intera-
mericana que aqui se presentan. De igual manera, Diana Mora colaboré, adi-
cionalmente, en la identificacion de criterios del Comité sobre los Derechos del
Nifio y de la Comision Interamericana de Derechos Humanos. Sin embargo, las
carencias o problemas de sistematizacion, organizacién y determinacion de los
mismos son responsabilidad exclusiva del autor del presente articulo.

2 Deho referir aqui que utilizaré la distincion entre nifas, ninos y adolescentes
en funcion de que la misma permite una delimitacién diferenciada relacionada
con la edad y desarrollo de la poblacién infantil. Sin embargo, es relevante
recordar que, de acuerdo con la Conveccién sobre los Derechos del Nifo,
puede afirmarse que “nino [es] todo ser humano menor de dieciocho anos de
edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes
la mayoria de edad”. Cfr. Corte IDH. Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran
Morales y otros) vs. Guatemala. Fondo. Sentencia de 19 de noviembre de
1999. Serie C No. 63, parr. 188.

- 1 -



RICARDO ALBERTO ORTEGA SORIANO

una serie de componentes como serian por ejemplo: un reco-
nocimiento amplio del principio de igualdad sustancial; la visua-
lizacidon de nifas, nifios y adolescentes como sujetos de dere-
cho y no como simples objetos de tutela; el reconocimiento del
principio de autonomia progresiva; el mayor alcance al principio
del interés superior de nifas, nifos y adolescentes; y desde
luego el reconocimiento de un impacto diferenciado respecto a
las violaciones a los derechos humanos que ellas y ellos expe-
rimentan.?

Asi las cosas, una revision minuciosa, aunque desde luego
no necesariamente exhaustiva de la jurisprudencia que se ha
desarrollado por parte de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y que va por lo menos desde el ahora emblematico y
tragico caso Villagran Morales y otros (Nifios de la calle) vs. Gua-
temala resuelto por el tribunal interamericano en el afio 1999*
hasta por ejemplo, el caso Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador,
resuelto apenas en el afio 2015,% pasando desde luego por el
Contenido de la Opinidon Consultiva No. 17. “Condicién juridica

3 . . . , .
En otro estudio elaborado en conjunto con Luis Gonzalez Placencia, he-

mos tenido ocasion de reflexionar sobre la necesidad de construir un auténtico
enfoque o perspectiva de infancia en los procesos de interpretacion y aplica-
cién de las obligaciones del Estado en materia de derechos de nifas, nifos
y adolescentes. Dicho enfoque, presupone el reconocimiento de la doctrina
de la proteccién integral de los derechos de nifas, nifos y adolescentes, que
deja atras la doctrina de la situacion irregular, pero que incorpora una serie de
elementos adicionales que sirven de base a la estructura del presente articulo.
Para profundizar mas en este concepto, Cfr. Gonzélez Placencia, Luis y Ortega
Soriano, Ricardo Alberto, El impacto diferenciado de las afectaciones a los de-
rechos humanos de nifias y nifos: una categoria de andlisis propia desde una
perspectiva de infancia, Anuario de derechos humanos, Universidad de Chile,
ISSN 0718-2058, No. 9, 2013, pp.101- 112.

4 “Corte IDH. Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) vs.
Guatemala. Fondo. Sentencia de 19 de noviembre de 1999. Serie C No. 63.

® Corte IDH. Caso Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador. Excepciones Prelimi-
nares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de septiembre de 2015.
Serie C No. 298.
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y derechos del nifno”® y desde luego, la reciente Opinidn Con-
sultiva No. 21. “Derechos de Ninas y Ninos en el contexto de
la migracion y/o en necesidad de proteccion internacional”” por
citar tan solo algunos de los ejemplos relevantes en la materia,
puede resultar ampliamente reveladora de un proceso de con-
solidacion, al menos en los hechos, de lo que corresponderia
analiticamente con la exigencia de incorporar en las decisiones
interpretativas de los tribunales estandares que resulten mas
adecuados para la proteccién integral de los derechos de nifas,
ninos y adolescentes.

Sin duda, la revision de la historia jurisprudencial de la Corte
Interamericana en esta materia nos permitira advertir que, a
través de su desarrollo, el Tribunal Interamericano ha experi-
mentado un importante proceso de maduracioén y consolidacion
de sus propios criterios, el cual no ha estado exento de algu-
nos virajes y redefiniciones respecto a la complejidad de las
aristas que envuelven la proteccién de los derechos de ninas,
ninos y adolescentes. Deberiamos destacar asi, que a pesar
de los esfuerzos desarrollados por el tribunal interamericano,
la consolidacion de un enfoque integral de infancia aln debera
enfrentar numerosos retos. Sin embargo, también seria injusto
dejar de destacar la importante contribucion que las numerosas
sentencias de este tribunal relacionadas con los derechos de

® Corte IDH. Opinién Consultiva No. 17 “Condicién juridica y derechos del

nino” de 28 de agosto de 2002, 0C-17/2002, Solicitada por la Comision Inte-
ramericana de Derechos Humanos. Serie A. No. 18.

" Los estandares internacionales relativos a ninas, ninos y adolescentes mi-
grantes resultan de enorme importancia y presentan un importante desarrollo
por parte del tribunal interamericano. Precisamente por ello, la presente co-
leccion dedica un cuaderno especifico para atenderlo. En virtud de lo anterior,
el presente estudio ha dejado fuera de su contenido el andlisis concerniente
a ello. Cfr. Corte IDH. Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de
la migracién y/o en necesidad de proteccién internacional. Opiniéon Consultiva
0C-21/14 de 19 de agosto de 2014. Serie A No. 21.

3
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la infancia han proporcionado para precisar los estandares de
proteccién a favor de este grupo de personas.

Teniendo presente lo anterior, el proposito del presente es-
tudio se relaciona en un primer aspecto, en el intento de siste-
matizar la amplia gama de tematicas y elementos que se han
producido en el trabajo de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en esta materia. En un segundo aspecto, la propues-
ta aqui presentada para la revisién de los estandares antes re-
feridos tiene como finalidad adicional el asegurar un enfoque
pedagogico que permita a quien se aproxima al presente tex-
to ubicar conceptualmente la importante cantidad de derechos
gue se ven involucrados en las tematicas estructurales que se
proponen como ejes de analisis, y que intentan reflejar aquellos
elementos esenciales de lo que he denominado como enfoque
de infancia, y que por supuesto, puede contribuir a una revisién
global de la enorme cantidad de tematicas y aspectos que se in-
volucran en la comprensién de una tematica tan compleja como
es la proteccién de los derechos de nifas, nifos y adolescentes
a partir de un abordaje conceptualmente mas claro.

Asi las cosas, se presentaran los diferentes estandares que han
sido desarrollados, fundamentalmente por la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos en relacién con a) La realizacién
del principio de igualdad sustancial; b) el principio de autono-
mia progresiva y la situacién particular que tiene la familia; c) el
principio de Interés Superior de nifas, nifos y adolescentes; y
finalmente, d) la identificacion por parte de la Corte Interameri-
cana de algunos impactos diferenciados que se relacionan con
las situaciones que enfrentan ninas, ninos y adolescentes.



[. LAS OBLIGACIONES QUE DERIVAN
DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD SUSTANCIAL

a incorporaciéon de una perspectiva de infancia, deberia

establecer en el centro de sus determinaciones, un en-

foque amplio de igualdad sustancial que reconozca los
aspectos de caracter estructural que se encuentran detras de
las afectaciones a los derechos de nifias, nifios y adolescentes.®
Esta concepcidon ha ido tomando forma en el desarrollo de los
criterios jurisprudenciales en materia de infancia a lo largo de
su historia, y en funcién de ello parece Util analizar la manera
en que la Corte Interamericana ha ido precisando el alcance de
las obligaciones de los Estados en relacién con la situaciéon que
experimentan nifas, ninos y adolescentes. No obstante lo an-
terior, considero que existen importantes retos para la jurispru-
dencia interamericana a la luz de esta concepcién de la igual-
dad, que intentaré ir apuntando a lo largo de este apartado.

& En otra parte, hemos apuntado la importancia de adoptar un enfoque
que reconozca la desigualdad estructural, y que trascienda un enfoque de la
igualdad exclusivamente sustentado en una concepcién individualista. Esta si-
tuacion deberia ser uno de los principales retos que enfrenta la jurisprudencia
interamericana en relacion con el desarrollo de las obligaciones de los Estados
relacionadas con asuntos de infancia. Cfr. Gonzélez Placencia, Luis y Ortega
Soriano, Ricardo Alberto, El impacto diferenciado de las afectaciones a los de-
rechos humanos de nifas y nifos: una categoria de andlisis propia desde una
perspectiva de infancia, Anuario de derechos humanos, Universidad de Chile,
ISSN 0718-2058, No. 9, 2013, p. 103. Cfr. SABA, Roberto. “(Des)igualdad
estructural”. En: Alegre, Marcelo y Gargarella, Roberto (Coord.). El Derecho a
la Igualdad. Aportes para un constitucionalismo igualitario. Buenos Aires: Lexis
Nexis, 2007, p. 166.
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1. MEDIDAS ESPECIALES DE PROTECCION.
OBLIGACIONES REFORZADAS DEL ESTADO

La Corte Interamericana de derechos humanos ha reconocido
que las ninas y los ninos, en donde debemos incluir a las y los
adolescentes, son titulares de todos los derechos que estable-
ce la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, pero
gue ademas cuentan “con las medidas especiales de protec-
cion contempladas en el articulo 19 de ese instrumento, las
cuales deben ser definidas segun las circunstancias particulares
de cada caso concreto”.® Esta especial proteccion se funda-
menta en la condicién de personas en desarrollo progresivo y
se justifica en torno a las diferencias que presentan respecto a
las personas adultas, en cuanto a las posibilidades del efectivo
ejercicio y la plena vigencia de sus derechos. Es esta condicion
la que ubica a los Estados como garantes de caracter reforzado
y lo lleva a tomar una serie de medidas distintas dirigidas a la
nifiez.*

Con mayor precision, el tribunal interamericano ha referido
que los casos en donde nifas, ninos y adolescentes son vic-
timas de violaciones a los derechos humanos “revisten espe-
cial gravedad”, y que en la medida en que sus derechos han
sido reconocidos en numerosos instrumentos internacionales
y “ampliamente aceptados por la comunidad internacional”,
resulta fundamental establecer que las ninas, ninos y adoles-

° Corte IDH. Caso Garcia y Familiares vs. Guatemala. Fondo Reparaciones

y Costas. Sentencia de 29 noviembre de 2012 Serie C No. 258 pérr. 141. Co-
mité de Derechos del Nifio. Observacién General No. 4. La salud y el desarrollo
de los adolescentes en el contexto de la Convencion sobre los Derechos del
Nifo, CRC/GC/2003/4, julio de 2003, pérr. 1.

© CIDH. Informe Tematico. Violencia, nifez y crimen organizado. 2016.
Péarr. 270 CIDH. Informe Temético. Derecho del nifio y la nifia a la familia. Cui-
dado Alternativo. Poniendo fin a la institucionalizacion en las Américas, 2014,
parrs. 41 a 43.
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centes “requieren [de tales medidas especiales de proteccion]
por parte de su familia, de la sociedad, de la comunidad y del
Estado”.™ Este Ultimo tiene “el deber de adoptar medidas espe-
ciales de proteccion™ y asistencia en favor de los nifios bajo su
jurisdiccién”.®® Tales medidas deberian “ser definidas segun las
circunstancias particulares de cada caso concreto”.*

Asi “el tipo de medidas especificas son determinadas por
cada Estado Parte y pueden incluir una representacion directa
o coadyuvante, seglin sea el caso, del menor de edad con el

fin de reforzar la garantia del principio del interés superior del

1 Corte IDH. Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) vs.

Guatemala. Op. cit. parr. 187. Corte IDH. Caso Chitay Nech y otros vs. Guate-
mala. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
25 de mayo de 2010. Serie C No. 212, parr. 164. Corte IDH. Caso De la Ma-
sacre de las Dos Erres vs. Guatemala. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparacio-
nes y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2009. Serie C No. 211, parr.
184. Corte IDH. Caso Garcia y Familiares vs. Guatemala. Fondo Reparaciones
y Costas. Sentencia de 29 noviembre de 2012 Serie C No. 258, pérrs. 140,
141 y 192. Corte IDH. Caso Familia Pacheco Tineo vs. Bolivia. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de noviembre
de 2013. Serie C No. 272, parr. 217. Corte IDH. Caso Furlan y Familiares vs.
Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 31 de agosto de 2012. Serie C No. 246. Corte IDH. Caso Vélez Restrepo y
Familiares vs. Colombia. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 3 de septiembre de 2012 Serie C No. 248, parr. 226.

2 g concepto “medidas de proteccién” puede ser interpretado tomando en
cuenta otras disposiciones, que incluirian no solo instrumentos formalmente
relacionados con el tratado que se interpreta sino, por ejemplo en términos del
tercer inciso del articulo 31 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de
los Tratados, el sistema dentro del cual se inscribe cfr. Corte IDH. Caso de los
“Nifos de la Calle” (Villagran Morales y otros) vs. Guatemala. Op. cit. parr. 164.

13" Corte IDH. Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagrédn Morales y otros) vs.
Guatemala. Fondo. Op. cit., parrs. 146y 162.

4 Corte IDH. Caso Familia Pacheco Tineo vs. Bolivia. Excepciones Preli-
minares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de noviembre de
2013. Serie C No. 272, parr. 217. Corte IDH. Caso Masacres de El Mozote y
lugares aledanos vs. El Salvador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
25 de octubre de 2012 Serie C No. 252, parr. 150. CIDH. Informe Tematico.
Violencia, nifez y crimen organizado, 2016, parr. 273.
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menor.”® De esta manera, la proteccidn especial que propor-
cione el Estado en términos del articulo 19 de la Convencién
Americana deberia ser considerada como “un derecho adicional
y complementario a los demas derechos que la Convencién re-
conoce a toda persona”, por lo que debe “adoptar todas las me-
didas positivas para asegurar la plena vigencia de los derechos
del nifno”.*® En ese mismo sentido, el Comité de los Derechos del
Nino de ONU ha identificado “toda una serie de medidas que se
necesitan para la aplicaciéon efectiva de la Convenciéon” como
el establecimiento de estructuras especiales, asi como activi-
dades de supervision y formacién, y otras actividades en las
demas estructuras gubernamentales.*’

Entre las medidas de proteccion que el Estado deberia ase-
gurar, la Corte ha destacado “las referentes a la no discrimi-
nacion, a la asistencia especial a los nifos privados de su me-
dio familiar, a la garantia de la supervivencia y el desarrollo del
nino, al derecho a un nivel de vida adecuado y a la reinserciéon
social de todo nifio victima de abandono o explotacion”,*® asi
como “a la prohibicién de la tortura y a las condiciones que de-
ben observarse en casos de privacion de la libertad de nifios”,*
las cuales a juicio del tribunal resultan particularmente impor-
tantes. Asimismo, el Estado esta obligado a adoptar todas las

15
16

Caso Furlan y Familiares vs. Argentina. Op. cit., parr. 242,

Corte IDH. Caso Vélez Restrepo y Familiares vs. Colombia. Op. cit., parrs.
142 y 226. Corte IDH. Caso De la Masacre de las Dos Erres vs. Guatemala.
Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de no-
viembre de 2009. Serie C No. 211, parr. 184.

17" Comité de los Derechos del Nifio. Observacién General No. 5. Medidas
generales de aplicacién de la Convencion sobre los Derechos del Nifo, CRC/
GC/2003/5, parr. 1.

18 Corte IDH. Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagrédn Morales y otros) vs.
Guatemala. Op. cit., parrs. 196 y 168.

19" Corte IDH. Caso Masacres de El Mozote y lugares aledanos vs. El Salva-
dor. Op. cit., parr. 150.
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medidas posibles para dar efectividad a estos derechos con es-
pecial atencién a los grupos en situacion de desventaja.” Es-
pecialmente, el Comité de los Derechos del Nifio se ha referido
a adolescentes que son objeto de discriminacion y por tanto,
“son mas vulnerables a los abusos, a otros tipos de violencia y
explotacion y su salud y desarrollo corren grandes peligros” lo
que conlleva la obligacion de proteccién y atencion especial.*
Esta situacion llevaria a afirmar a la Corte Interamericana
que tanto la Convenciéon Americana como la Convencion sobre
los derechos del nifios “forman parte de un muy comprensivo
corpus juris internacional de protecciéon” que deberia servir a la
Corte para determinar “el contenido y los alcances de la dis-
posiciéon general definida en el articulo 19 de la Convencién
Americana”.?? Precisamente por ello, y a partir de una interpre-
tacion sistematica del Articulo 19. Derechos del nifo; Articulo
17. Proteccion a la familia; Articulo 1. Obligacidon de Respetar
los Derechos y Articulo 2. Deber de Adoptar Disposiciones de
Derecho Interno, es que el Estado se encuentra obligado a ga-
rantizar los derechos de nifias, nifos y adolescentes a través de
la adopcién de las medidas legislativas o de otro caracter que
sean necesarias, la protecciéon del nifio por parte de la familia,

de la sociedad y del mismo Estado”.*®

20 Comité de los Derechos del Nifio. Observacion General No. 5. Op. cit.,

parr. 8.

21 Comité de Derechos del Nifio. Observacion General No. 4. Op. cit., parr.
1. CIDH. Informe Temético. Violencia, nifiez y crimen organizado. Op. cit., parr.
276.
22 Corte IDH. Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) vs.
Guatemala. Op. cit., parr. 165.

= Corte IDH. Caso Garcia y Familiares vs. Guatemala. Fondo Reparaciones
y Costas. Op. cit., parr. 150. CIDH. Informe Tematico. Violencia, nifiez y crimen
organizado. Op. cit., parr. 275.
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2. ADECUACION PROCESAL. OBLIGACIONES REFORZADAS
DE PROCEDIMIENTOS ADMINISTRATIVOS O JUDICIALES

Uno de los espacios en donde particularmente resultan impor-
tantes todas estas medidas especiales de proteccion, se re-
laciona con el ambito del acceso a la justicia. En este punto
debemos recordar que, en especial, las reglas del debido pro-
ceso legal que se han reconocido en los articulos 8 y 25 de la
Convencion Americana “se reconocen a todas las personas por
igual”, por lo que “constituyen un conjunto irreductible y estricto
que puede ampliarse a la luz de nuevos avances en el Derecho
de los derechos humanos”.?*

Ahora bien, resulta necesario reconocer que tales garantias
del debido proceso “deben correlacionarse con los derechos
especificos” contenidos en el articulo 19 que reconoce los de-
rechos de nifas, ninos y adolescentes, de “forma que se refle-
jen en cualesquiera procesos administrativos o judiciales en los
gue se discuta algun derecho de un nifioy, en su caso, de las
personas bajo cuya potestad o tutela se hallan aquellos”,?® lo
cual implica una proteccion mas rigurosa del articulo 8 y 25 de
la Convencién”.?® Asi, de acuerdo con el tribunal interamericano
“el debido proceso y las garantias judiciales deben respetarse
no solo en los procesos judiciales, sino en cualesquiera otros
procesos que siga el Estado, o bien, que estén bajo la super-
visién del mismo”.?” Asi, “los derechos econémicos, sociales y

24
25
26

Ibidem. Parr. 148.
Ibidem. Parr. 144.
Corte IDH. Caso Familia Pacheco Tineo vs. Bolivia. Excepciones Prelimi-
nares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de noviembre de 2013.
Serie C No. 272, parr. 220.

27 Corte IDH. Caso Garcia y Familiares vs. Guatemala. Op. cit., parr. 149.
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culturales asi como los derechos civiles y politicos, deben poder
invocarse ante tribunales”.?®

Esta circunstancia nos conduce a comprender la existencia
de un deber de adecuacion procesal que los Estados deben
adoptar en funcion de las caracteristicas y circunstancias par-
ticulares que enfrentan ninas, ninos y adolescentes, y que ha
sido reconocido por la propia Corte que ha afirmado que “en
definitiva, si bien los derechos procesales y sus correlativas ga-
rantias son aplicables a todas las personas” tratandose de ni-
nas, ninos y adolescentes, “el ejercicio de aquéllos supone, por
las condiciones especiales en las que se encuentran, la adop-
cion de ciertas medidas especificas con el propdsito de que
gocen efectivamente de dichos derechos y garantias”.? Preci-
samente por ello, la “forma en que ejercen tales derechos varia
en funcién de su nivel de desarrollo” por lo que resulta “indis-
pensable reconocer y respetar las diferencias de trato que co-
rresponden a diferencias de situacion, entre quienes participan
en un proceso”.*

En palabras del Comité de los Derechos del Nifo, “[l]Jos Es-
tados deben trata particularmente de lograr que los nifos y sus
representantes puedan recurrir a procedimientos eficaces que
tengan en cuenta las circunstancias de los nifnos”. Esta adap-
tacién del procedimiento a los nifos incluye, entre otras cosas,
suministro de informacién de acuerdo a las necesidades del
nino o nina, asesoramiento, promocién y apoyo para autopro-
mocién, acceso a procedimientos independientes de denuncia,
tribunales con asistencia letrada, reparacion adecuada.®*

28 Comité de los Derechos del Nifio. Observacion General No. 5. Op. cit.,

parr. 25.
2° Corte IDH. Caso Garcia y Familiares vs. Guatemala. Op. cit., parr. 145
30 bidem. Parr. 145.
31 Comité de los Derechos del Nifio. Observacién General No. 5. Op. cit.,
parr. 24,
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A. Debida diligencia en el desarrollo de procesos judiciales

Una de las obligaciones que se derivan de la proteccion especial
que los Estados deben garantizar a ninas, ninos y adolescen-
tes, se relaciona con la existencia de una obligacion reforzada
en la atenciéon de procedimientos administrativos y judiciales
“gque conciernen a la proteccion de los derechos humanos de
personas menores de edad, particularmente aquellos procesos
judiciales relacionados con la adopcion, la guarda y la custodia
de nifos y ninas que se encuentra en su primera infancia”, por
lo que a juicio del tribunal interamericano tales procesos “deben
ser manejados con una diligencia y celeridad excepcionales por
parte de las autoridades”.*

Por una parte, la Corte ha enfatizado el deber de debida di-
ligencia al senalar, por ejemplo en el caso de la nina Gonzales
Lluy vs. Ecuador que vive con VIH, que en dicho caso “existia
una debida diligencia excepcional que era necesaria debido a
la particular situacién de vulnerabilidad en que se encontraba
ella, por lo que era imperante tomar las medidas pertinentes
con el fin de evitar retrasos en la tramitaciéon de los procesos,
de manera que se garantizara la pronta resolucién y ejecucion de
los mismos”.*®

Junto al deber de debida diligencia excepcional que el tribu-
nal interamericano ha reconocido como una obligacién a cargo
de los Estados en los procesos administrativos, judiciales y de
cualquier otra indole en donde participan nifas, nifos y adoles-

32 Corte IDH. Caso Fornerén e hija vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y

Costas. Sentencia de 27 de abril de 2012 Serie C No. 242, parr. 51. Caso Fur-
lan y Familiares vs. Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2012. Serie C No. 246, parr. 127.

33 Corte IDH. Caso Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador. Excepciones Prelimi-
nares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de septiembre de 2015.
Serie C No. 298, parr. 311
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centes, el referido érgano jurisdiccional ha sefalado también la
importancia de la celeridad en la atencion de tales procesos. En
este sentido, la Corte ha reconocido que: “si el paso del tiempo
incide de manera relevante en la situacion juridica del individuo,
resultard necesario que el procedimiento avance con mayor di-
ligencia a fin de que el caso se resuelva en un tiempo breve”,**
por lo que “la responsabilidad de acelerar el procedimiento re-
cae sobre las autoridades judiciales, en consideracién del de-
ber de especial proteccion que deben brindar” a nifas, ninos y
adolescentes “por su condicién de menor de edad, y no en la

actividad procesal del padre”.®

B. Justicia para adolescentes. Principio de trato
diferenciado y atencion especializada

Uno de los ambitos, que sin ser el Unico, resulta de enorme
importancia la adopcion de medidas de adecuacién procesal
sin duda se relaciona con el ambito de la justicia para ado-
lescentes. En relacién con este ambito la Corte ha reconocido
la necesidad de aplicar el “principio de trato diferenciado que,
aplicado en el ambito penal, implica que las diferencias de los
ninos y los adultos, tanto por lo que respecta a “su desarrollo
fisico y psicoldgico, como por sus necesidades emocionales y
educativas”, sean tomadas en cuenta para la existencia de un
sistema separado de justicia penal juvenil”.®

En este sentido, debe tenerse en cuenta que para que el
Estado pueda cumplir con tales obligaciones asociadas con la
justicia juvenil, “los Estados deben contar con un marco legal y
politicas publicas adecuados que se ajusten a los estandares in-

34
35
36

Corte IDH. Caso Fornerdn e hija vs. Argentina. Op. cit., parr. 75.
Idem.
Corte IDH. Caso Garcia y Familiares vs. Guatemala. Op. cit., parr. 145.
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ternacionales” de tal manera que “implementen un conjunto de
medidas destinadas a la prevencién de la delincuencia juvenil
a través de programas y servicios que favorezcan el desarrollo
integral de los nifos, nifas y adolescentes”.®” Un sistema de
justicia juvenil que solo esté orientada a los efectos retributivos
y deje de lado otros aspectos como la prevencion y la genera-
cion oportunidades para una efectiva reinsercion social, estara
alejada de los estandares internacionales.>®

De acuerdo con el Tribunal Interamericano, dicha jurisdiccién
especial aplicable a ninas, ninos y adolescentes en el marco de
la justicia para adolescentes, plantea algunos estandares que a
juicio de la Corte resultan fundamentales. Por ello, es necesario
a) “la posibilidad de adoptar medidas para tratar a esos nifos
sin recurrir a procedimientos judiciales”, en segundo término
y, b) “en el caso de que un proceso judicial sea necesario”
existirian diversas medidas, tales como asesoramiento psico-
l6gico para el nino durante el procedimiento, control respecto
de la manera de tomar el testimonio del nifio y regulaciéon de
la publicidad del proceso; c) “dispondra también de un margen
suficiente para el ejercicio de facultades discrecionales en las
diferentes etapas de los juicios y en las distintas fases de la
administracién de justicia de nifio” por lo que d) quienes “ejer-
zan dichas facultades deberan estar especialmente preparados
y capacitados en los derechos humanos del nifio y la psicologia
infantil para evitar cualquier abuso de la discrecionalidad y para
asegurar que las medidas ordenadas en cada caso sean id6-
neas y proporcionales.>®

37
38

Ibidem. Parr. 150.
CIDH. Informe Tematico. Justicia Juvenil y Derechos Humanos en las
Américas, 2011, parr. 31.

39 Corte IDH. Caso “Instituto de Reeducacion del Menor” vs. Paraguay. Ex-
cepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de
septiembre de 2004. Serie C No. 112, parr. 211.
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Ello nos lleva a pensar en un sistema que resulte coherente
con el principio de trato especializado apuntado anteriormente,
por lo que la Corte ha reconocido la existencia de un “principio
de especializacion” segln el cual “se requiere el establecimien-
to de un sistema de justicia especializado en todas las fases del
proceso y durante la ejecucion de las medidas o sanciones que,
eventualmente, se apliquen a los menores de edad que hayan
cometido delitos y que, conforme a la legislacién interna, sean
imputables”. De esta manera, el principio de especializacién
involucraria “tanto a la legislacion o marco juridico como a las
instituciones y actores estatales especializados en justicia pe-
nal juvenil” asi como “la aplicacién de los derechos y principios
juridicos especiales que protegen los derechos de los nifios im-
putados de un delito o ya condenados por el mismo”.*° En ese
sentido, el articulo 40 de la Convencién sobre los Derechos del
Nifio contiene una lista de derechos y garantias para aquellos
ninos y ninas de los que se alegue haber infringido leyes pena-
les, para que se reciba un trato justo y un juicio imparcial.**

Por otro lado, el principio de especializacion, ademas de re-
querir leyes e instituciones dedicadas a este sistema de justicia,
requiere de la capacitacion especifica de todas las personas
que trabajan en el sistema de justicia juvenil, sean o no perso-
nal juridico, pasando por el personal de las instituciones donde

40
41

Corte IDH. Caso Garcia y Familiares vs. Guatemala. Op. cit., parr. 146.
Convencién sobre los Derechos del Nifo, articulo 40. Asimismo, la Ob-
servacion General No. 10 del Comité de los Derechos del Nifio de ONU realiza
un estudio pormenorizado de todas estas garantias de debido proceso con el
estudio de aspectos especificos que deben ser considerados para los casos
de menores de edad. Comité de los Derechos del Nifio. Observacién General
No. 10. Los derechos del nifo en la justicia de ninas, ninos y adolescentes.
CRC/C/GC/10, 25 de abril de 2007. En el caso Interamericano, la Comision
ha publicado el Informe Teméatico Justicia Juvenil y Derechos Humanos en las
Américas, en donde realiza el estudio de los principios asociados a este tema
y los estéandares aplicables. Véase paginas 5 a 68.
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se les priva de la libertad y las fuerzas policiales en contacto con
ninas, ninos y adolescentes.*?

En otro sentido, resulta particularmente relevante el tema
de la edad para que “una persona sea considerada como nifio
conforme al criterio predominante en el plano internacional”.
De esta manera, de acuerdo con el tribunal interamericano “los
menores de 18 afnos a quienes se atribuya la comisién de con-
ductas previstas como delictuosas por la ley penal, en caso
de que no sea posible evitar la intervencion judicial, deberan
quedar sujetos, para los fines del conocimiento respectivo y la
adopciéon de las medidas pertinentes, sélo a 6rganos jurisdic-
cionales especificos distintos de los correspondientes a los ma-
yores de edad.”® En relacion a la edad minima considerada
para responsabilizar a adolescentes por haber infringido leyes,
el Comité de los Derechos del Nifio ha sefalado que entre 14y
16 anos los Estados deberan fijar el estandar. Sin embargo los
menores de 12 anos no pueden ser considerados responsables
ante la justicia juvenil ni ordinaria, bajo ninguna circunstancia.**

Por ello, para el tribunal interamericano existiria una obliga-
cién por parte de los Estados para atender “en forma diferen-
ciada, especializada y proporcional las cuestiones referentes a

42" CIDH. Informe Tematico. Justicia Juvenil y Derechos Humanos en las

Américas. Op. cit., parr. 85

43 Corte IDH. Caso Garcia y Familiares vs. Guatemala. Op. cit., parr. 147. La
Comisién Interamericana ha sefialado que este sistema de justicia especializa-
da deberd activarse cuando del acervo probatorio se desprenda que la persona
acusada no contaba con 18 afnos al momento de la comisién del acto. CIDH.
Informe Temético. Justicia Juvenil y Derechos Humanos en las Américas. Op.
cit., parrs. 38 y 43.

4 Comité de los Derechos del Nifo, Observacion General N° 10, Op. cit.,
parrs. 32 y 33. Al respecto la Comisién Interamericana ha manifestado la pre-
ocupacion de que sea considerada la minoria de edad a los 12 afos pues la
mayoria de los Estados se posicionan por encima de esa edad. CIDH. Informe
Tematico. Justicia Juvenil y Derechos Humanos en las Américas, parrs. 49 y
50.
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los ninos [nifas y adolescentes]”. Esta situacién se proyecta,
por ejemplo, en los casos relacionados con conductas ilicitas
en donde a juicio de ese drgano jurisdiccional internacional,
se traduciria en “el establecimiento de 6rganos jurisdiccionales
especializados para el conocimiento de conductas penalmente
tipicas atribuidas a aquellos.

Ahora bien, uno de los aspectos que de manera particular
han preocupado al tribunal interamericano se relaciona con la
aplicacion del principio de proporcionalidad de los delitos apli-
cados al ambito de la justicia juvenil. De acuerdo con la Corte
Interamericana “conforme a este principio debe existir un equi-
librio entre la reaccién penal y sus presupuestos, tanto en la
individualizacion de la pena como en su aplicacion judicial. Por
lo tanto, el principio de proporcionalidad implica que cualquier
respuesta a los nifos que hayan cometido un ilicito penal sera
en todo momento ajustada a sus circunstancias como menores
de edad y al delito, privilegiando su reintegracién a su familia y/o
sociedad.*® Por ello, la medida “que deba dictarse como conse-
cuencia de la comisién de un delito debe tener como finalidad
la reintegracion del nifo a la sociedad. Por lo tanto, la propor-
cionalidad de la pena guarda estrecha relacion con la finalidad
de la misma.“®

En relacién con la sancién penal aplicada al &mbito de la jus-
ticia juvenil, la Corte Interamericana ha reconocido que dicha
medida debe ser a) “de ultima ratio y de méxima brevedad;*’
b) debe establecer claramente su “delimitacién temporal desde
el momento de su imposicion”, y ¢) debe asegurarse “revision
periddica de las medidas de privaciéon de libertad de los nifos”

45
46
47

Ibidem. Parr. 151.

Ibidem. Parr. 165.

En caso de medidas de restriccion personal, éstas deberan ser impues-
tas tras cuidadoso estudio y se reduciran al maximo posible, de acuerdo con la
Regla 17.1.b de las Reglas de Beijing.
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a fin de evaluar si “las circunstancias han cambiado y ya no
es necesaria su reclusiéon.*® Por ello, “los Estados deben esta-
blecer en su legislacién programas de libertad anticipada” que
aseguren “la posibilidad de la puesta en libertad debera ser re-
alista y objeto de examen periddico”.*® Por tanto, en medidas
que impliquen la privacion de la libertad debera primar el princi-
pio de excepcionalidad tanto en medidas de prevencién (prisién
preventiva), como de sancion.*

Por todo ello, la “prisién y reclusién perpetuas de nifos son
incompatibles con el articulo 7.3 de la Convencién Americana,
pues no son sanciones excepcionales, no implican la privacién
de la libertad por el menor tiempo posible ni por un plazo de-
terminado desde el momento de su imposicion, ni permiten la
revisién periédica de la necesidad de la privacién de la libertad
de los nifos”.** Ademas, tales penas “no cumplen con la fina-
lidad de la reintegracion social de los ninos” y por el contrario
implican “la maxima exclusién del nifio de la sociedad, de tal
manera que operan en un sentido meramente retributivo, pues
las expectativas de resocializacion se anulan a su grado mayor.
Por lo tanto, dichas penas no son proporcionales con la finali-
dad de la sancién penal a nifios”.?

Adicionalmente, para el Tribunal Interamericano ha conside-
rado que, entre otras cosas: “en aras de facilitar el acceso a
la justicia de las personas en condicion de vulnerabilidad, es
relevante la participacién de otras instancias y organismos es-
tatales que puedan coadyuvar en los procesos judiciales con
el fin de garantizar la proteccion y defensa de los derechos de

48
49
50

Ibidem. Parr. 162.
Ibidem. Pérr. 162.
CIDH. Informe Tematico. Justicia Juvenil y Derechos Humanos en las
Américas. Op. cit., parr. 76
L 1dem.
%2 Ibidem. Parr. 166.
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dichas personas,>® por lo que en diversas sentencias ha referido
que “una consecuencia evidente de la pertinencia de atender
en forma diferenciada y especifica las cuestiones referentes a
los ninos, y particularmente, las relacionadas con la conducta
ilicita, es el establecimiento de érganos jurisdiccionales espe-
cializados para el conocimiento de conductas penalmente ti-
picas atribuidas a aquéllos y un procedimiento especial por el
cual se conozcan estas infracciones a la ley penal. En el mismo
sentido la Convencién sobre los Derechos del Nifo contempla
el “establecimiento de leyes, procedimientos, autoridades e ins-
tituciones especificos para los nifios de quienes se alegue que
han infringido las leyes penales 0 a quienes se acuse o declare
culpables de haber infringido esas leyes”.>*

Por otro lado, de acuerdo con la Observacién General No. 4
del Comité de los Derechos del Nifo, es necesario que las y los
adolescentes cuenten con acceso a los “mecanismos de repa-
racién judicial y no judicial adecuados que garanticen un pro-
ceso justo con las debidas garantias, con especial énfasis en la
atencion al derecho a la intimidad”.*®

Por Ultimo, en materia de Justicia para Adolescentes, el Co-
mité de los Derechos del Nifio también ha hecho referencia a
la importancia de garantizar la igualdad de trato, identificando la
discriminacién y disparidad que existe en grupos vulnerables
de nifos, como los relacionados a minorias raciales o religio-
sas, ninos y ninas indigenas, que tengan alguna discapacidad,
particularmente a quienes viven en la calle o estd afectados
por condiciones de pobreza quienes suelen asociarse con la
delincuencia por este motivo. En estos casos los Estados deben

53
54

Corte IDH. Caso Furlan y Familiares vs. Argentina. Op. cit.
Corte IDH. Caso “Instituto de Reeducacion del Menor” vs. Paraguay. Op.
cit., parr. 210.

5 Observacion General No. 4. Comité de los Derechos del Nifo, parr. 11.
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adoptar las medidas para garantizar la igualdad de trato, asf
como tomar medidas y programas destinados a su proteccién
en donde participen estos adolescentes.*®

C. Discriminacién multiple. La aplicacion de los criterios
de interseccionalidad

Quiza uno de los aspectos que de manera mas reciente ha in-
corporado la Corte Interamericana en el ambito de la protec-
cién de aquellas personas que forman parte de grupos histéri-
camente excluidos o en situacidon de desventaja, se relaciona
con la incorporacién de la categoria de interseccionalidad. De
acuerdo con la Corte, es posible que en ciertas ocasiones apa-
rezcan procesos de discriminacion multiple, como acontecié en
el caso de Talia Gonzales Lluy, en donde “confluyeron en forma
interseccional multiples factores de vulnerabilidad y riesgo de
discriminacién asociados a su condicién de nina, mujer, per-
sona en situacion de pobreza y persona con VIH”, por lo que
“la discriminacién que vivié Talia no so6lo fue ocasionada por
multiples factores, sino que derivé en una forma especifica de
discriminacién que resultd de la interseccion de dichos factores,
es decir, si alguno de dichos factores no hubiese existido, la dis-
criminacién habria tenido una naturaleza diferente”.®” De esta
manera, el analisis que para la Corte Interamericana reflejaria
un enfoque amplio de la igualdad sustancial, deberia contem-
plar tales factores, y asi poder comprender que ninas, nifos

56 Comité de los Derechos del Nifio. Observacién General No. 10. Op. cit.,

parr. 6; y Comité de Derechos del Nifo. Observacion General No. 4. Op. cit., parr.
12. CIDH. Informe Temético. Justicia Juvenil y Derechos Humanos en las Américas.
Op. cit., parr. 34, especialmente los parrafos 99 a 138 hacen una revision
mas especifica respecto al principio de no discriminacién en el marco de los
sistemas de justicia juvenil.

57 Corte IDH. Caso Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador. Op. cit., parr. 290.
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y adolescentes, pueden ver vulnerados sus derechos por una
multiplicidad de factores que interactlan de manera conjunta.
En ese mismo sentido se pronuncia el Comité de los Derechos
del Nino cuando senala la necesidad de concentrarse en deter-
minar los grupos de ninos y ninas que se encuentran margina-
dos o desfavorecidos con la finalidad de garantizar los derechos
reconocidos en los instrumentos internacionales.”®

1) Ninas, ninos y adolescentes con discapacidad

La situacién de las nifas, nifos y adolescentes que viven con
alguna discapacidad ha sido motivo de atencioén por parte de la
Corte Interamericana, particularmente a la luz del Caso Furlan
y Familiares vs. Argentina. El tribunal interamericano reconocié
que la Convencién sobre los derechos del nifio obliga a los Es-
tados a adoptar “medidas especiales de proteccién en materia
de salud y seguridad social, que incluso deben ser mayores en
casos de ninos con discapacidad”, ello particularmente a que,
“los ninos con discapacidad muchas veces se quedan al mar-
gen de todo ello debido a multiples problemas, en particular la
discriminacion, la falta de acceso y la ausencia de informacioén
y/o recursos financieros, el transporte, la distribucién geografica y
el acceso fisico a los servicios de atencién de salud”.*®

De esta manera, la Corte Interamericana, recordando el con-
tenido de la Observacién General No. 9 del Comité sobre los De-
rechos del Nifo, refirid que “el principio rector para la aplicacién
de la Convencién con respecto a los nifos con discapacidad

58 Comité de los Derechos del Nifio. Observacion General No. 5. Op. cit.,

parr. 30.

%0 Caso Furlan y Familiares vs. Argentina. Excepciones Preliminares, Op.
cit., parr. 138. Corte IDH. Caso Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador. Op. cit., parr.
199. Asimismo se sefiala el Comité de los Derechos del Nifio en la Observacién
General No. 9. Op. cit., parr. 8.
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[es] el disfrute de una vida plena y decente en condiciones que
aseguren su dignidad, le permitan llegar a bastarse a si mismo
y faciliten la participacion activa del nifio en la comunidad”.®®

El Estado tiene la obligacion de brindar las medidas de cuida-
dos especiales y la asistencia necesaria de acuerdo a las condi-
ciones del nifio y sus padres.®* En ese sentido, de acuerdo con
el tribunal interamericano, “la mejor forma de cuidar y atender
a los ninos con discapacidad es dentro de su propio entorno
familiar, siempre y cuando la familia tenga medios suficientes
en todos los sentidos”, lo cual implica que las familias deben
contar con un apoyo integral para poder asumir dicha respon-
sabilidad de manera adecuada. Este tipo de apoyo debe incluir
“la educacion de los padres y los hermanos, no solamente en lo
gue respecta a la discapacidad y sus causas, sino también las
necesidades fisicas y mentales Unicas de cada nifo [y] el apoyo
psicoldgico receptivo a la presion y a las dificultades que signifi-
can para las familias los nifios con discapacidad.”®

Para la Corte Interamericana, la posibilidad de que las ninas,
ninos y adolescentes pueden participar y externar su opinién li-
bremente en procedimientos administrativos o judiciales en que
participen refiere una enorme importancia, por lo que ha en-
fatizado que: “es fundamental que los nifos con discapacidad
sean escuchados en todos los procedimientos que los afecteny
que sus opiniones se respeten de acuerdo con su capacidad en
evolucion”, por lo que en términos del articulo 13 de la Conven-
cion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, se
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Caso Furlan y Familiares vs. Argentina. Op. cit., parr. 136.
Comité de los Derechos del Nifo, Observacién General No. 9. Op. cit.,
parr. 12.

62 Caso Furlén y Familiares vs. Argentina. Op. cit., parr. 254. Asimismo,
se recomienda la revision del parrafo 14 de la Observacion General No. 9 del
Comité de los Derechos del Nifo de la ONU, que profundiza sobre los minimos
de atencioén y asistencia.
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les debe “facilitar el desempefo de las funciones efectivas de
esas personas como participantes directos e indirectos, inclui-
da la declaraciéon como testigos, en todos los procedimientos
judiciales”® Resulta fundamental que los nifios y nifias cuenten
con los modos de comunicacidn que sean necesarios para que
puedan expresar su opinién.®*

De acuerdo con la Corte, resulta fundamental, que ninas,
ninos y adolescentes, y en especial “las personas con disca-
pacidad deben disfrutar de un verdadero acceso a la justicia
y ser beneficiarios de un debido proceso legal en condiciones
de igualdad con quienes no afrontan esas desventajas. Para
alcanzar sus objetivos, el proceso debe reconocer y resolver los
factores de desigualdad real de quienes son llevados ante la
justicia. La presencia de condiciones de desigualdad real obliga
a adoptar medidas de compensacion que contribuyan a reducir
o eliminar los obstaculos y deficiencias que impidan o reduzcan
la defensa eficaz de los propios intereses.®®

En relacién a nifias y nifios con discapacidad que se ven in-
volucrados en el Sistema de Justicia para nifas, ninos y ado-
lescentes, es importante que los Estados garanticen especifica-
mente tres cosas: 1) que el nino o nina con discapacidad que
haya infringido la ley sea entrevistado por personas profesiona-
les que hayan recibido una formacién al respecto; 2) que las
medidas que se tomen para el caso se ajusten a las capacida-
des y desarrollo del nifio o nifa en cuestién, y en la medida de
lo posible no acudir a los procedimientos juridicos habituales, y
3) las medidas de detencion deberan ser excepcionales, solo en
que ello sea necesario para ofrecer un tratamiento adecuado.

83 Ibidem. parr. 229. Comité de los Derechos del Nifio, Observacién Gene-

ral No. 9 Op. cit,. parr. 32.

84 Comité de los Derechos del Nifo, Observacion General No. 9. Op. cit.,
parr. 33.

%5 Caso Furlan y Familiares vs. Argentina. Op. cit., parr. 268.
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La institucion para la detencion debera estar dotado de perso-
nal profesional y tratamiento especifico.®®

2) Nifas, nifos y adolescentes indigenas

De acuerdo con la Corte Interamericana, los Estados deben ga-
rantizar medidas especiales de proteccién a favor de nifas, ni-
fios y adolescentes indigenas, entre las que se encuentran: “la
de promover y proteger el derecho de éstos a vivir de acuerdo
con su propia cultura, su propia religion y su propio idioma, obli-
gacién adicional y complementaria definida en el articulo 30 de
la Convencidn sobre los Derechos del Nino.®’

Para la Corte, resulta fundamental reconocer el contenido de
la Observacion General No. 11, en la medida en que el efectivo
ejercicio de los derechos a la cultura, a la religion y al idioma
de nifas, ninos y adolescentes indigenas “constituyen unos ci-
mientos esenciales de un Estado culturalmente diverso”, y que
“este derecho constituye un importante reconocimiento de las
tradiciones y los valores colectivos de las culturas indigenas”.®®
Esta circunstancia se proyecta particularmente en el caso de
la infancia indigena, por lo que la Corte “estima que dentro de la
obligacién general de los Estados de promover y proteger la di-
versidad cultural de los indigenas se desprende la obligaciéon
especial de garantizar el derecho a la vida cultural de los nifos
indigenas.®® Asi, esta misma Observacion General insta a los Es-
tados Parte a considerar medidas especiales para que los ninos

86 Comité de los Derechos del Nifo, Observacién General No. 9. Op. cit.,

parrs. 73y 74.
67" Corte IDH. Caso Vélez Restrepo y Familiares vs. Colombia. Op. cit., parr.
143.
%8 Ibidem. Péarr. 143. Cfr. Corte IDH. Caso Chitay Nech y otros vs. Guate-
mala. Op. cit., parr. 168.

% Corte IDH. Caso Chitay Nech y otros vs. Guatemala. Op. cit., parr. 168.
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indigenas puedan “acceder a servicios culturalmente apropia-
dos en los ambitos de la salud, la nutricién, la educacion, las
actividades recreativas, los deportes, 10s servicios sociales, la
vivienda, el saneamiento y la justicia juvenil”.”

Por ello, de acuerdo con el tribunal interamericano, el desa-
rrollo de nifas, ninos y adolescentes es “un concepto holistico
que abarca el desarrollo fisico, mental, espiritual, moral, psi-
colégico y social”, y que para garantizar el pleno y armonioso
desarrollo de su personalidad, las nifas, nifnos y adolescentes
indigenas “de acuerdo con su cosmovision, preferiblemente re-
quieren formarse y crecer dentro de su entorno natural y cultu-
ral, ya que poseen una identidad distintiva que los vincula con
su tierra, cultura, religion, e idioma”.”* En estas condiciones se
reconocid “el significado especial que tiene la convivencia fami-
liar en el contexto de la familia indigena, la cual no se limita al
nucleo familiar sino que incluye a las distintas generaciones que
la componen e incluso a la comunidad de la cual forma parte”.”

En atencién al derecho a ser escuchado y que su opinién sea
tomada en cuento en los procedimientos en los que participa, el
Estado debe garantizar que este derecho contemple el derecho
a una representacién, a una interpretacion culturalmente apro-
piada y al derecho a no expresar esa opinion.” En ese sentido,
los Estados Partes deben adoptar medidas “para proporcionar
un servicio de intérprete sin cargo alguno y de ser necesario,

0 comité de los Derechos del Nifio. Observacion General No. 11. Los nifios

indigenas y sus derechos en virtud de la Convencién sobre los Derechos del
Nino. CRC/C/GC/11. 12 de febrero de 2009, parr. 25.
™ Corte IDH. Caso Vélez Restrepo y Familiares vs. Colombia. Op. cit., parr.

144,
72

73

Corte IDH. Caso Chitay Nech y otros vs. Guatemala. Op. cit., parr. 159.
Comité de los Derechos del Nifo. Observacion General No. 11. Op. cit.,
parr. 38.

95



RICARDO ALBERTO ORTEGA SORIANO

y para garantizar al nifo la asistencia letrada de forma que se
tenga en cuenta su contexto cultural”.™

En materia de justicia juvenil, resulta de interés que el Co-
mité de los Derechos del Niflo en su Observaciéon General No.
11, insta a los Estados a apoyar el establecimiento y puesta
en practica de sistemas tradicionales de justicia restaurativa,
siempre y cuando éstos sean compatibles con sus derechos y el
interés superior del nifo.”

3) Nifnas, ninos y adolescentes con VIH

En el caso de las ninas, ninos y adolescentes que viven con VIH,
la Corte Interamericana ha reconocido la necesidad de asegurar
que las personas dispongan de informacién oportuna y libre de
prejuicios sobre el VIH por lo que afirma la necesidad de que
“los Estados tomen las medidas necesarias de educacién, ca-
pacitacion y programas mediaticos a fin de evitar la discrimina-
cion, el prejuicio y el estigma en todos los ambitos contra las
personas que padecen VIH/SIDA™.™®

Adicionalmente, se pronunci6 sobre las obligaciones relacio-
nadas con el derecho a la salud de ninas, ninos y adolescentes
gue viven con VIH, por lo que reconocio la obligacién de “crealr]
entornos seguros, especialmente a las ninas, ampliando servicios
de buena calidad que ofrezcan informacion, educaciéon sobre
salud y asesoramiento de forma apropiada para los jovenes,
reforzando los programas de salud sexual y salud reproductiva
y haciendo participar, en la medida de lo posible, a las familias

74
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Ibidem. Pérr. 76.

Ibidem. Parr. 75

Corte IDH. Caso Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador. Op. cit., parr. 263.
Comité de los Derechos de Nifio. Observacion General No. 3 El VIH/SIDA y los
derechos del nino. CRC/GC/2003/3, marzo de 2003, parr. 9.
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y los jovenes en la planificacién, ejecucién y evaluacion de pro-
gramas de atencion y prevencién del VIH y el SIDA™."’

Por otra parte, y siguiendo el contenido de la Observacion
General No. 3, la Corte reafirm6 que es necesario que ninas,
ninos y adolescentes “[n]o sufr[an] discriminacién respecto del
acceso a la informacion sobre el VIH, porque el asesoramiento
y las pruebas de deteccién se lleven a cabo de manera volunta-
ria, porque el nifio tenga conocimiento de su estado serolégico
con respecto al VIH, tenga acceso a servicios confidenciales de
salud reproductiva y, gratuitamente o a bajo coste, a métodos o
servicios anticonceptivos, asi como a recibir, cuando sea nece-
sario, cuidados o tratamientos en relacién con el VIH, incluida la
prevencién y el tratamiento de problemas de salud relacionados
con el VIH/SIDA."™

En materia de informacién para la prevenciéon del VIH, los
Estados partes deben adoptar medidas que tomen en cuenta
aspectos que puedan repercutir en el acceso a esta informacién
como las diferencias de sexo, lengua o religién, discapacidad u
otros factores de discriminacién, de tal manera que velen por-
que los mensajes de prevenciéon puedan llegarles a todos ellos
de una manera adecuada.”®

Para la Corte Interamericana existirian tres “obligaciones in-
herentes al derecho a la educacién en relacién a las personas
que conviven con VIH/SIDA: i) el derecho a disponer de informa-
cion oportuna y libre de prejuicios sobre el VIH/SIDA; ii) la prohi-
biciéon de impedir el acceso a los centros educativos a las perso-

™ Ibidem. Pérr. 197. Comité de los Derechos de Nifio. Observacién General

No. 3. Op. cit., parr. 20.
8 Corte IDH. Caso Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador. Op. cit., parr. 198.
™ Comité de los Derechos de Nifio. Observacién General No. 3. Op. cit.,
parr. 17.
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nas con VIH/SIDA, y iii) el derecho a que la educaciéon promueva
su inclusion y no discriminacién dentro del entorno social.®
Finalmente, el Comité de los Derechos del Nifio hace referen-
cia a la especial situacion de vulnerabilidad a la que se enfren-
tan nifos y ninas que viven con VIH/SIDA en situaciones o con-
diciones como pobreza extrema, refugiados y de desplazamiento
interno, quienes se encuentran privados de su libertad, reclui-
dos en instituciones, quienes viven en situaciones de conflicto
armado, aquellos que son explotados econémica y sexualmen-
te, con discapacidad, migrantes, indigenas, o quienes viven en
la calle. Las medidas que se tomen al respecto deberan atender
a estas condiciones especiales, de tal manera que sus dere-
chos se vean protegidos integralmente, por lo que “[rleducir la
vulnerabilidad al VIH/SIDA requiere [...] que se capacite a los
ninos, a sus familias y a las comunidades para hacer una elec-
cién con conocimiento de causas en cuanto a las decisiones,

practicas o las politicas que les afectan”.®*

4) Ninas, ninos y adolescentes privados de la libertad

En el caso de las personas privadas de la libertad, en multiples
ocasiones la Corte Interamericana ha referido que el Estado “se
encuentra en una posicion especial de garante, toda vez que las
autoridades penitenciarias ejercen un fuerte control o dominio
sobre las personas que se encuentran sujetas a su custodia,
maés aun si se trata de nifos”.%? Por ello es importante tener en
cuenta que la privacién de la libertad es una situacién “carac-
terizada por la particular intensidad con que el Estado puede

80 Corte IDH. Caso Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador. Op. cit., parr. 241.

Comité de los Derechos de Nifio. Observacion General No. 3. Op. cit., parr. 18.
81 Véase el apartado V de la Observacion General No. 3. Op. cit.
82 Corte IDH. Caso Garcia y Familiares vs. Guatemala. Op. cit., parr. 188
y 191.
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regular sus derechos y obligaciones y por las circunstancias pro-
pias del encierro, en donde al recluso se le impide satisfacer por
cuenta propia una serie de necesidades basicas que son esen-
ciales para el desarrollo de una vida digna. De este modo, “se
produce una relacién e interaccion especial de sujeciéon entre la
persona privada de libertad y el Estado”.®®

Es importante recordar que el amplio conjunto de obligacio-
nes que en el ambito internacional se han planteado en materia
de infancia nos recuerdan la obligacion de garantizar el derecho
a la vida de nifas, ninos y adolescentes, y que en el marco de
este derecho los Estados deben garantizar “en la maxima me-
dida posible la supervivencia y el desarrollo del nifo”. De igual
manera, resulta pertinente tener presente que la propia Cor-
te ha reconocido que la expresion “desarrollo” es un concepto
holistico “que abarca lo fisico, mental, espiritual, moral, psico-
l6gico y social”. De esta manera, reconocié que “respecto de
ninos privados de libertad y, por lo tanto, bajo su custodia, la
obligacién de, inter alia, proveerlos de asistencia de salud y de
educacion, para asi asegurarse de que la detencion a la que los
ninos estan sujetos no destruira sus proyectos de vida”.?*

Precisamente por ello, es importante recordar al igual que en
otros ambitos relacionados con los derechos de nifas, nifos y
adolescentes que “ademas de las obligaciones sefaladas para
toda persona” los Estados tienen las obligaciones adicionales
que derivan del contenido del articulo 19 de la Convencién Ame-
ricana, lo que en estos casos significa “asumir su posicién es-
pecial de garante con mayor cuidado y responsabilidad, y debe
tomar medidas especiales orientadas en el principio del interés
superior del nifio” y reconocer que “la proteccién de la vida del

83
84

Ibidem. Parr. 188.
Corte IDH. Caso “Instituto de Reeducacion del Menor” vs. Paraguay. Op.
cit., parr. 161.
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nino requiere que el Estado se preocupe particularmente de las
circunstancias de la vida que llevara mientras se mantenga pri-
vado de libertad, puesto que ese derecho no se ha extinguido ni
restringido por su situacion de detencion o prision”.®

Es aqui en donde aparece una regla fundamental en el caso
de la situacidon que experimentan ninas, nifios y adolescentes
privados de la libertad, misma que reconoce que “la prision pre-
ventiva se debe aplicar con mayor rigurosidad, ya que la norma
debe ser la aplicacién de medidas sustitutorias de la prisién
preventiva”.®® Por ello, para la Corte Interamericana existirian
otro conjunto de medidas menos gravosas que la privacién de
la libertad entre las que se encuentran “la supervision estricta, la
custodia permanente, la asignacion a una familia, el traslado
a un hogar o a una institucién educativa, asi como el cuidado,
las érdenes de orientacidon y supervision, el asesoramiento, la
libertad vigilada, los programas de ensehanza y formacion pro-
fesional, y otras posibilidades alternativas a la internacién en
instituciones”, todo ello debido a que: “la norma debe ser la
aplicacion de medidas sustitutorias de la prision preventiva”,
todas ellas que permitan la aplicacién de las sanciones “de
manera adecuada y proporcional a sus circunstancias y a la
infraccion”.®’

En aquellos casos en que se estime que “la prisién preventiva
es procedente en el caso de nifos, ésta debe aplicarse siempre
durante el plazo mas breve posible” asegurando que la misma
sea una medida de Ultimo recurso. Constituye también un prin-
cipio basico en materia de privacién de la libertad que ningun
nino o nifa podra ser privado de su libertad ilegal o arbitraria-

85
86
87

Ibidem. Pérr. 160.

Ibidem. Parr. 231.

Corte IDH. Caso “Instituto de Reeducacion del Menor” vs. Paraguay. Op.
cit., parr. 231. Comité de los Derechos del Nifo. Observacion General No. 10.
Op. cit., parr. 28.
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mente.® Asimismo, la prision preventiva deberé estar sujeta un
examen periédico sobre su legalidad.®

Finalmente, la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
a propésito del Caso Instituto de Reeducacién del Menor vs. Pa-
raguay analiz6 algunas de las obligaciones que el Estado tiene
en el marco de aquellas instituciones en donde se encuentran
ninas, ninos y adolescentes privados de la libertad. Entre estas
obligaciones se determiné que nifas, nifos y adolescentes de-
ben mantenerlos separados de los adultos;* deben mantener
una especial supervision peridédica en el ambito de la salud y
la implementaciéon de programas de educacién, que incluyan
maestros y recursos adecuados; y que todas estas medidas
“adquieren fundamental importancia debido a que los nifios se
encuentran en una etapa crucial de su desarrollo fisico, mental,
espiritual, moral, psicoldgico y social que impactara de una u
otra forma su proyecto de vida”.**

Asimismo, el Estado debe velar porque el nino mantenga
contacto con su familia, y en ese sentido el centro de inter-
namiento sera el mas cercano a su hogar,®® el medio fisico en
donde se encuentren internos debera contar con espacios que

8 |dem. Comité de los Derechos del Nifio. Observacion General No. 10.

Op. cit., parr. 79.
® Comité de los Derechos del Nifio. Observacién General No. 10. Op. cit.,
parr. 83.

% Ibidem. Parr. 85.

91 Corte IDH. Caso “Instituto de Reeducacién del Menor” vs. Paraguay. Op.
cit., parr. 172.

92 Comité de los Derechos del Nifio. Observacién General No. 10. Op. cit.,
parr. 86. Una revisién pormenorizada de las medidas que debe considerar el Es-
tado en casos de privacion de la libertad pueden verse en Reglas de las nacio-
nes unidas para la proteccion de los menores privados de libertad, adoptada
por la Asamblea General de la ONU a través de la Resolucién 25/113 en fecha
14 de diciembre de 1990; y Reglas minimas de las Naciones Unidas para la
administracion de la justicia de menores, adoptada por la Asamblea General de
la ONU a través de la Resolucién 40/33 en fecha 29 de noviembre de 1985.
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den cuenta de las necesidades de nifas y ninos, asi como de la
finalidad de su internamiento; debera garantizarse su derecho
a la educacion, debera tener acceso a la atencién médica a su
ingreso y durante su estancia, uso de la coercién o fuerza solo
cuando la actuacién del nifo o nifa represente una amenaza in-
minente para si o para los demas y nunca como medio de casti-
go, las medidas disciplinarias deberan atender a la dignidad de
la persona, y tendran acceso a las autoridades administrativas
o judiciales.®

Adicionalmente, la Corte refirid que el incumplimiento de es-
tas obligaciones se volvia todavia mas serio “cuando los ninos
privados de libertad provienen de sectores marginales de la so-
ciedad” ya que ello “limita sus posibilidades de reinsercion efec-

tiva en la sociedad y el desarrollo de sus proyectos de vida”.**

5) Nifas, ninos y adolescentes que viven
y sobreviven en la calle

La situacidon que enfrentan ninas, nifios y adolescentes que vi-
ven y sobreviven en el espacio publico ha sido un tema que
ocupd la atenciéon de la Corte Interamericana desde sus prime-
ras sentencias. De esta manera, reconocié que debe atender
particularmente el principio de no discriminacion para “adop-
tar todas las medidas positivas” que aseguren la vigencia de
sus derechos”,®® por lo que la asistencia especial a los nifios
privados de su medio familiar debe incluir “la garantia de la

supervivencia y el desarrollo del nifo, el derecho a un nivel de

9 Comité de los Derechos del Nifio. Observacion General No. 10. Op. cit.,

parr. 89.
94 Corte IDH. Caso “Instituto de Reeducacion del Menor” vs. Paraguay. Op.
cit., parr. 174.

9 Corte IDH. Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) vs.
Guatemala. Op. cit., parr. 116.
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vida adecuado y la reinsercion social de todo nifo victima de
abandono o explotacion”®® por lo que sus agentes no pueden
permitir “ni fomentar en la sociedad practicas que reproduzcan
el estigma de que nifos y jovenes pobres estan condicionados a
la delincuencia, o necesariamente vinculados al aumento de la
inseguridad ciudadana” debido a que “esa estigmatizacion crea
un clima propicio para que aquellos menores en situaciéon de
riesgo se encuentren ante una amenaza latente a que su vida y
libertad sean ilegalmente restringidas”.®’

Por ello, si los Estados “tienen elementos para creer que los
“nifios de la calle” estadn afectados por factores que pueden
inducirlos a cometer actos ilicitos, o disponen de elementos
para concluir que los han cometido, en casos concretos, deben
extremar las medidas de prevencion del delito y de la reinciden-
cia” de manera tal que pueda “permitirles que desempenen un
papel constructivo y productivo en la sociedad”.”® El Comité de
los Derechos del Nifo ha senhalado que en materia del sistema
de justicia, los Estados deben adoptar medidas que garanticen
la igualdad de trato con atencién especial a la discriminacion y
disparidades existentes de hecho, derivada de la falta de una
politica coherente y afectar a grupos vulnerables como nifos
que viven en las calles.”® En ese sentido resulta relevante se-
Ralar que aquellas disposiciones conocidas como delitos en ra-
z6n de su condicion®® que afectan especialmente a este grupo

96
97

Ibidem. Péarr. 114.
Corte IDH. Caso Servelldn Garcia y otros vs. Honduras. Sentencia de 21
de septiembre de 2006. Serie C No. 152, parr. 112.

%8 Corte IDH. Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) vs.
Guatemala. Op. cit., parr. 197.

9 Comité de los Derechos del Nifio. Observacién General No. 10. Op. cit.,
parr. 6.

100 56 conoce asf a las disposiciones en los que se tipifique como delito
determinados problemas de comportamiento de los nifos, por ejemplo el va-
gabundeo, el absentismo escolar, las escapadas del hogar y otros actos que
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de nifos y ninas, sean abrogados de los cédigos penales y se
adopten medidas para trabajar de fondo este fenémeno.™®*

Un aspecto que particularmente ha enfatizado el tribunal in-
teramericano, es que siguiendo a la Relatora Especial de las
Naciones Unidas para Ejecuciones Extrajudiciales, Sumarias o
Arbitrarias, “los nifos son vulnerables y estan expuestos a abu-
sos y a la delincuencia por su falta de autonomia, la delin-
cuencia juvenil nunca puede utilizarse para justificar que las
fuerzas de seguridad maten a nifos a fin de mantener el orden

publico”.*%?

6) Nifas, nifos y adolescentes que son victimas
de desapariciones forzadas

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha estableci-
do, a propdsito del Caso Contreras y otros vs. El Salvador, que
“la sustraccion y separacién de sus padres” asi como “el he-
cho de haber quedado bajo el control de efectivos militares en
el transcurso de una operacién militar, produjo una afectacion
a la integridad psiquica, fisica y moral de los nifos y nifas”
qgue les generd “sentimientos de pérdida, abandono, intenso
temor, incertidumbre, angustia y dolor, los cuales pudieron va-
riar e intensificarse dependiendo de la edad y las circunstancias
particulares”*® Tales afectaciones constituyen una violacion al

a menudo son consecuencia de problemas psicolégicos o socioeconémicos.
Comité de los Derechos del Nifio. Observacion General No. 10. Op. cit., parr. 8.

101 comité de los Derechos del Nifio. Observacion General No. 10. Op. cit.,
parrs. 8y 9.

102 Corte IDH. Caso Servelldn Garcia y otros vs. Honduras. Sentencia de 21
de septiembre de 2006. Serie C No. 152, parr. 111.

103 Corte IDH. Caso Contreras y otros vs. El Salvador. Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2011 Serie C No. 232, parr. 85. Co-
mité de Derechos Humanos. Grupo de trabajo sobre las Desapariciones Forza-
das o Involuntarias. Observacién General sobre los nifos y las desapariciones
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derecho a la integridad establecido en el articulo 5 de la Con-
vencion.

Por otra parte, tanto para el tribunal y la Comisién Interameri-
cana han senalado la importancia identificar algunas otras afec-
taciones a los derechos de nifas, nino y adolescentes, entre las
cuales se encuentra el derecho a la personalidad juridica, a la
familia y al nombre, entre otros.*®* Por ejemplo, de acuerdo con
la Corte, en el caso en que nifas, ninos y adolescentes hubie-
sen sido desaparecidos y posteriormente “registrados bajo in-
formacioén falsa o sus datos alterados”, tal violacion a sus dere-
chos solo “cesa cuando la verdad sobre la identidad es revelada
por cualquier medio y se garantizan a la victima las posibilida-
des juridicas y facticas de recuperar su verdadera identidad v,
en su caso, el vinculo familiar, con las consecuencias juridicas
pertinentes”.*%®

Adicionalmente, es preciso recordar que “esta privacion de la
verdad sobre el paradero de una victima de desaparicion forza-
da acarrea una forma de trato cruel e inhumano para los fami-
liares cercanos, lo que hacen presumir un dano a la integridad
psiquica y moral de los familiares. Dicha presuncién se estable-
ce juris tantum respecto de madres y padres, hijas e hijos, cén-
yuges, companeros y compafneras permanentes, siempre que
corresponda a las circunstancias particulares del caso”.**

En este tipo de casos, la Corte ha resaltado que tratdndose
de delitos cuya “especial gravedad” asi como de los derechos
vulnerados; como sucede “con una desaparicién forzada” el
deber de investigar y sancionar las violaciones a los derechos

forzadas, aprobada por el Grupo de Trabajo sobre las Desapariciones Forzadas
o Involuntarias. GE.13-11267, parr. 6.

104 CIDH. Informe Tematico. Violencia, ninez y crimen organizado. Op. cit.,
parr. 319.

105 Corte IDH. Caso Contreras y otros vs. El Salvador. Op. cit., parr. 86.

106 Corte IDH. Caso Garcia y Familiares vs. Guatemala. Op. cit., parr. 161.
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humanos “adquiere una particular importancia” *°’ por lo que

“es imprescindible la actuacion pronta e inmediata de las au-
toridades fiscales y judiciales ordenando medidas oportunas y
necesarias dirigidas a la determinacion del paradero de la vic-
tima o el lugar donde pueda encontrarse privada de libertad” y
que “tal obligacién se ve reforzada” cuando las victimas sean
“ninos y ninas al momento de los hechos”, por lo que el Estado
tiene “el deber de asegurar” que “sean encontrados a la mayor
brevedad”.**®

Especificamente en casos de privacion de la libertad el Grupo
de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas o Involuntarias del
Comité de Derechos Humanos de la ONU ha sefalado las ga-
rantias que deben seguir a la privacion de la libertad, con espe-
cial énfasis a mantenerlo en un ligar de detencioén oficialmente
reconocido, sea presentado sin demora ante autoridad judicial y
la obligaciéon a mantener un registro oficial actualizado de todos
los ninos detenidos. En casos de ninos nacidos en cautiverio,
el Estado estd obligado a generar un registro, con vigilancia
especial a las mujeres embarazadas y garantizar la inmediata
inscripcion de su nacimiento.**®

Por otro lado, en los casos en que se haya alterada la iden-
tidad del nino o nifa, los Estados deben adoptar medidas para

197 Corte IDH. Caso Contreras y otros vs. El Salvador. Op. cit., parr. 145.

Comité de Derechos Humanos. Grupo de trabajo sobre las Desapariciones For-
zadas o Involuntarias. Observacion General sobre los nifios y las desapariciones
forzadas, aprobada por el Grupo de Trabajo sobre las Desapariciones Forzadas
o Involuntarias. GE.13-11267, parr. 24 y 25.

8 |dem. Comité de Derechos Humanos. Grupo de trabajo sobre las Desa-
pariciones Forzadas o Involuntarias. Op. cit., parr. 5. CIDH. Informe Tematico.
Violencia, nifiez y crimen organizado. Op. cit., parrs. 320 a 323.

109 comité de Derechos Humanos. Grupo de trabajo sobre las Desaparicio-
nes Forzadas o Involuntarias. Op. cit., parrs. 13, 14y 15.
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facilitar la obtenciéon de su debida documentacion y las correc-
ciones necesarias y pertinentes.**°

7) Nifas, nifios y adolescentes que son victimas
de conflictos armados

Otro espacio en donde se recrudecen las condiciones de vul-
nerabilidad de nifas, ninos y adolescentes se relaciona con la
existencia de los conflictos armados. De esta manera, la Cor-
te ha reconocido que en el contexto de un conflicto armado
“correspondia al Estado la proteccion de la poblacién civil”, y
“especialmente de los ninos y nifas, quienes se encuentran
en una situaciéon de mayor vulnerabilidad y riesgo de ver afec-
tados sus derechos”.*™* Lo anterior, debido a que la especial
vulnerabilidad por su condiciéon de nifios y ninas se hace aln
mas evidente en una situacién de conflicto armado interno [...],
pues son los menos preparados para adaptarse o responder a
dicha situacion vy, tristemente, son quienes padecen sus exce-
sos de forma desmesurada”, por lo cual, en esos contextos, se
les debe proporcionar atenciéon adecuada y adoptar las medidas
oportunas para facilitar la reunion de las familias temporalmen-
te separadas”.**?

Precisamente por ello, “en el caso especifico de nifos y ni-
nas separados de sus padres o familiares en el contexto de los

10 comité de Derechos Humanos. Grupo de trabajo sobre las Desaparicio-

nes Forzadas o Involuntarias. Op. cit., parr. 31.

11 Corte IDH. Caso Contreras y otros vs. El Salvador. Op. cit., parr. 108.
Corte IDH. Caso Masacres de El Mozote y lugares aledanos vs. El Salvador.
Op. cit., parr. 155. Corte IDH. Caso de las Comunidades Afrodescendientes
Desplazadas de la Cuenca del Rio Cacarica (Operacion Génesis) vs. Colombia.
Op. cit., parr. 327.

12 Gorte IDH. Caso de las Comunidades Afrodescendientes Desplazadas
de la Cuenca del Rio Cacarica (Operacién Génesis) vs. Colombia. Op. cit., parr.
327. Corte IDH. Caso Garcia y Familiares Vs. Guatemala. Op. cit., parr. 348.
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conflictos armados, quienes se encuentran en una situacion de
particular vulnerabilidad, muchas veces se considera su apro-
piacion, con fines diversos, como una consecuencia normal del
conflicto armado o, por lo menos, inherente al mismo”. Asi, “al
tratarseles como objetos susceptibles de apropiacién se atenta
contra su dignidad e integridad personal, siendo que el Estado
deberia velar por su proteccién y supervivencia, asi como adop-
tar medidas en forma prioritaria tendientes a la reunificacién
familiar”.**3

Asi las cosas, la Corte Interamericana, siguiendo la posicion
de la Cruz Roja Internacional asi como la entonces Comisién de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas***, “han formulado
recomendaciones para erradicar la utilizacidon de menores de 18
anos de edad en las fuerzas armadas”.**® De esta manera, “el
derecho internacional de los derechos humanos exige la impo-
sicidn de restricciones al reclutamiento de ninos en las fuerzas
armadas”, como aquella que prohibe el reclutamiento “en las
fuerzas armadas a las personas que no hayan cumplido los 15
anos de edad” y que en el caso de aquellos ninos entre los 15y
los 18 anos, los Estados procuraran dar prioridad a los de mas
edad”.*®

13 Corte IDH. Caso Contreras y otros vs. El Salvador. Op. cit., parr. 86.

114 “En 1999 la Comisién Interamericana emitié una recomendacion gene-
ral sobre la erradicacion del reclutamiento y la participacién de nifios en con-
flictos armados” y sefald que: “pese a que la mayoria de los paises miembros
[de la Organizacién de Estados Americanos] establece en su legislacién un
minimo de 18 afos para el reclutamiento militar obligatorio, subsisten en este
aspecto practicas violatorias de los derechos humanos de los nifios que la Co-
misién considera pura y simplemente situaciones similares a la esclavitud y de
servidumbre forzada”. Corte IDH. Caso Vargas Areco vs. Paraguay. Sentencia
de 26 de septiembre de 2006. Serie C No. 155, parr. 119.

1% Corte IDH. Caso Vargas Areco vs. Paraguay. Op. cit., parr. 115.

Y8 Ipidem. Parr. 114.
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Por otro lado, en materia de migracién los Estados deben
abstenerse de trasladar al nino, nina o adolescente “de cual-
quier manera a la frontera de un Estado en el que exista un ries-
go real de reclutamiento de nifas, ninos y adolescentes para las
fuerzas armadas, no solo a titulo de combatiente, sino también
con la finalidad de ofrecer servicios sexuales a los miembros
de las fuerzas armadas, o si existe peligro real de participacién
directa o indirecta en las hostilidades, sea como combatiente o

realizando cualesquiera otras funciones militares”.**’

8) Ninas, ninos y adolescentes que son victimas de violencia

De acuerdo con la Corte Interamericana, la violencia en con-
tra de ninas, ninos y adolescentes “se presenta bajo diversas
formas y depende de una amplia gama de factores, desde las
caracteristicas personales de la victima y el agresor hasta sus
entornos culturales y fisicos”**® e incluye “toda forma de perjui-
cio o0 abuso fisico 0 mental, descuido o trato negligente, malos
tratos o explotacion, incluido el abuso sexual”.**®

En ese sentido, los Estados tienen la obligacion de prevenir
todas las formas de violencia y promover la crianza positiva de
los ninos y promover la proteccién integral contra la violencia y
la explotacién que pongan en peligro el derecho del nifo a la
vida, la supervivencia y el desarrollo.*?® De acuerdo con la Comi-
sién Interamericana de Derechos Humanos, para la prevencién

17 Comité de los Derechos del Nifio. Observacién General No. 6. Trato de

los ninos, ninas y adolescentes no acompanados y separados de su familia
fuera de su pais de origen CRC/GC/2005 6 septiembre de 2005, parr. 28.

18 Corte IDH. Caso Contreras y otros vs. El Salvador. Op. cit., parr. 86.

M9 bidem. Parr. 101

120" comité de los Derechos del Nifio. Observacion General No. 13. Derecho
del Nifo a no ser objeto de ninguna forma de violencia. CRC/C/GC/13 18 de
abril de 2011, parrs. 62 y 63.
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de la violencia contra ninos y ninas resulta fundamental modifi-
car condiciones estructurales e institucionales, asi como patro-
nes culturales y normas sociales que sirven como legjtimadoras
del uso de la violencia.***

Los casos de violencia se tornan especialmente graves en los
casos en donde el Estado enfrenta el cargo de haber aplicado
o tolerado en su territorio una practica sistematica de violencia
contra nifios en situacién de riesgo, como los “nifos de la ca-
lle” aspecto que los hace victimas de una doble agresion. Esta
situacion puede darse debido a que, por una parte, “los Esta-
dos no evitan que sean lanzados a la miseria, privandolos asi
de unas minimas condiciones de vida digna e impidiéndoles el
“pleno y armonioso desarrollo de su personalidad” y en segun-
do lugar, atentan contra su integridad fisica, psiquica y moral,
y hasta contra su propia vida”, particularmente ello “a pesar de
gue todo nino tiene derecho a alentar un proyecto de vida que
debe ser cuidado y fomentado por los poderes publicos para
que se desarrolle en su beneficio y en el de la sociedad a la que
pertenece”.*??

Adicionalmente, en el caso Rosendo Cantu vs. México, la Cor-
te pudo identificar aquellos casos de violencia sexual en contra
de las ninas indigenas y cuyas comunidades “son afectadas por
la pobreza” por lo que “se encuentran en una especial situacion
de vulnerabilidad”.**® De acuerdo con la Corte Interamericana,
“la violencia sexual se configura con acciones de naturaleza sexual
gue se cometen en una persona sin su consentimiento, que
ademas de comprender la invasion fisica del cuerpo humano,

121 CIDH. Informe Tematico. Violencia, nifez y crimen organizado. Op. cit.,

parr. 293.

122 ofr. Corte IDH. Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y
otros) vs. Guatemala. Op. cit., parr. 191.

123 Corte IDH. Caso Rosendo Cantu y otra vs. México. Op. cit., parr. 201.
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pueden incluir actos que no involucren penetraciéon o incluso
contacto fisico alguno.**

La Corte tuvo ocasién de reiterar la importancia de la protec-
cion del interés superior de nifas, ninos y adolescentes, que
cuando hayan sido victimas de “abusos sexuales u otras formas
de maltrato” los Estados “deben garantizar su derecho a ser es-
cuchados [...] garantizando su plena proteccién, vigilando que
el personal esté capacitado para atenderlos y que las salas de
entrevistas representen un entorno seguro y no intimidatorio,
hostil, insensible o inadecuado. Ademas, deben “procurar que
los ninos y nifas no sean interrogados en mas ocasiones que
las necesarias para evitar, en la medida de lo posible, la revicti-
mizacidn o un impacto traumatico en el nifio”.*?°

124
125

Corte IDH. Caso Contreras y otros vs. El Salvador. Op. cit., parr. 101.
Corte IDH. Caso Rosendo Cantu y otra vs. México. Op. cit., parr. 201.
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Il. AUTONOMIA PROGRESIVA Y SITUACION PARTICULAR
DE LA FAMILIA. (SUJETOS DE DERECHOS) ACCESO
A LA JUSTICIA. DEBIDO PROCESO
Y ADECUACION PROCESAL

no de los aspectos mas relevantes en el marco de un

enfoque o perspectiva que tenga en cuenta las caracte-

risticas y condiciones particulares que enfrentan ninas,
ninos y adolescentes, se relaciona con su reconocimiento como
sujetos de derecho. En este punto, existirian algunos elementos
que se encuentran fuertemente relacionados con tal reconoci-
miento y que sustentan la posibilidad de afirmar que ninas, ni-
nos y adolescentes son sujetos de derechos y no solo objetos de
tutela. Entre tales elementos tendriamos en general, la impor-
tancia de tener en cuenta las opiniones de nifas, ninos y ado-
lescentes, el papel de la familia como vehiculo de proteccion
de los derechos de la infancia, y la comprensiéon adecuada del
principio del interés superior. Tales elementos seran analizados
en el presente apartado, en funcién de aquellos elementos que
para la Corte Interamericana resultan importantes.

1. EL DERECHO DE NINAS, NINOS Y ADOLESCENTES A QUE SE TOMEN EN
CONSIDERACION SUS OPINIONES EN TODOS AQUELLOS PROCEDIMIENTOS
ADMINISTRATIVOS Y JUDICIALES EN LOS QUE PARTICIPAN

De acuerdo con la Corte Interamericana, “el articulo 8.1 de
la Convencion Americana consagra el derecho a ser oido que
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ostentan todas las personas, incluidos los nifos y ninas, en
los procesos en que se determinen sus derechos” por lo que
dicho derecho deberia “ser interpretado a la luz del articulo 12
de la Convencidn sobre los Derechos del Nifo, el cual contiene
adecuadas previsiones sobre el derecho a ser escuchado de las
ninas y los ninos, con el objeto de que la intervencién del nifio
se ajuste a las condiciones de éste y no redunde en perjuicio de
su interés genuino.'*® De esta manera, resulta importante para
ello tener en cuenta la edad y madurez de ellas y ellos, por lo
que “no basta con escuchar al nino, las opiniones del nifo tie-
nen que tomarse en consideracion seriamente a partir de que
el nino sea capaz de formarse un juicio propio, l0 que requiere
que las opiniones del nino sean evaluadas mediante un examen
caso por caso”.**’

Esta situacién guarda una estrecha relacién con el denomi-
nado principio de autonomia progresiva, por lo que de acuerdo
con el tribunal interamericano “los ninos y las ninas ejercen sus
derechos de manera progresiva a medida que desarrollan un
mayor nivel de autonomia personal”. Como consecuencia de
ello, “el aplicador del derecho, sea en el &mbito administrativo
o en el judicial, debera tomar en consideracion las condiciones
especificas del menor de edad y su interés superior para acor-
dar la participaciéon de éste, seglin corresponda, en la determi-
nacion de sus derechos. En esta ponderacién se procurara el
mayor acceso del menor de edad, en la medida de lo posible, al
examen de su propio caso”.**®

Asi las cosas, y como veremos a continuacion la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos ha enfatizado que: “existe
una relacién entre el derecho a ser oido y el interés superior del

126
127
128

Caso Furlan y Familiares vs. Argentina. Op. cit., parr. 228.
Ibidem. Parr. 230.
Caso Furlan y Familiares vs. Argentina. Op. cit., parr. 230.
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nino, pues es a partir de esta relacién que se facilita el papel
esencial de los ninos en todas las decisiones que afecten su
vida”.*° Quiza por esta razén es que el tribunal interamericano
reconozca, que particularmente “los principios del interés supe-
rior del nifo, de autonomia progresiva y de participacién tienen
una relevancia particular en el disefio y operacién de un sistema
de responsabilidad penal juvenil”.**°

Resulta importante senalar que el derecho a ser escuchado
y que su opinién sea tomada en cuenta aplica tanto a procedi-
mientos iniciados por el propio nifno o nifna, como a los iniciados
por otras personas que afecten a dicho nino o nina. En ese sen-
tido, los Estados estan obligados a adoptar medidas que exijan
a los responsables de adoptar decisiones que expliquen en qué
medida se han tomado en consideracion estas opiniones y las
consecuencias para el nifo o nina.*** En ese mismo sentido, los
Estados estan obligados a generar mecanismos que den acceso
a la informacién pertinente a nifios y nifias, asi como el apoyo
adecuado en caso de ser necesario, sobre el tema en que sera
considerada su opinion.*? Otro aspecto necesario de tomar en
cuenta de acuerdo con el Comité de los Derechos del Nifio para
que este derecho pueda ser garantizado, es que el nifo o0 niRa

129 De manera particular, la Observacion General No. 12 de 2009 del Co-

mité de los Derechos del Nifio de Naciones Unidas resaltd la relacién entre
el “interés superior del nifo” y el derecho a ser escuchado. Corte IDH. Caso
Familia Pacheco Tineo vs. Bolivia. Excepciones Preliminares, Fondo, Repara-
ciones y Costas. Sentencia de 25 de noviembre de 2013. Serie C No. 272,
parr. 220. Caso Furlan y Familiares vs. Argentina. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2012. Serie C
No. 246, parr. 228.

130 Corte IDH. Caso Garcia y Familiares vs. Guatemala. Fondo Reparaciones
y Costas. Sentencia de 29 noviembre de 2012 Serie C No. 258, parr. 143.

131 Comité de los Derechos del Nifio. Observacion General No. 12. El de-
recho del nifio a ser escuchado. CRC/C/GC/12, 20 de julio de 2009, parr. 33.

132 Comité de los Derechos del Nifio. Observacion General No. 12. Op. cit.,
parr. 48.
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pueda expresar su opinién en un entorno que no sea intimida-
torio, hostil, insensible o inadecuado de acuerdo a su edad. ***

Por otra parte, la importancia de preservar el derecho de expre-
sar opinionesy a participar en los procedimientos administrativos
y judiciales en que sus derechos se encuentran comprometidos,
puede observarse claramente “en el contexto de los procedi-
mientos de asilo, cuyos alcances pueden depender de si el nifio
0 nina es solicitante o0 no, independientemente de que sea acompa-
nado o no y/o separado de sus padres o de las personas encar-
gadas de su cuidado”.*®** Precisamente por ello, “la participa-
cién de los nifos adquiere especial relevancia cuando se trata
de procedimientos que puedan tener caracter sancionatorio, en
relacién con una infraccién al régimen migratorio, abiertos con-
tra ninos migrantes o contra su familia, sus padres, represen-
tantes o acompanantes, pues este tipo de procedimientos pue-
den derivar en la separaciéon de la familia y en la subsecuente
afectacion del bienestar de los nifios, independientemente de
gue la separacion ocurra en el Estado que expulsa o en el Esta-
do donde sean expulsados.*®®

2. EL PRINCIPIO DEL INTERES SUPERIOR DE NINAS,
NINOS Y ADOLESCENTES

Uno de los aspectos que constituyen una particular preocupa-
cioén para la adecuada proteccion de los derechos de nifias, ni-

133 Comité de los Derechos del Nifio. Observacion General No. 12. Op. cit.,

parr. 34.

134 Corte IDH. Caso Familia Pacheco Tineo vs. Bolivia. Excepciones Prelimi-
nares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de noviembre de 2013.
Serie C No. 272, pérr. 223.

135 Corte IDH. Caso Familia Pacheco Tineo vs. Bolivia. Excepciones Prelimi-
nares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de noviembre de 2013.
Serie C No. 272, parr. 227.
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nos y adolescentes se relaciona con la identificacién del sentido
y alcance de un principio cuya complejidad suele suscitar una
enorme cantidad de interrogantes sobre su significado. En pala-
bras del Comité de los Derechos del nifio se trata de un concep-
to “flexible y adaptable”.**® Asi, el principio del interés superior
de nifas, ninos y adolescentes ha sido analizado en numerosas
sentencias por parte del tribunal interamericano. Si bien, no
es posible (ni deseable) establecer una definicién taxativa del
mismo, lo que la jurisprudencia interamericana nos permite es
identificar algunos componentes interpretativos del mismo.

De acuerdo con la Corte Interamericana, existe una obliga-
cién de los Estados para asegurar “en la mayor medida po-
sible, la prevalencia del interés superior del nifo”, por lo que
en consonancia con las obligaciones establecidas tanto en el
Predmbulo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, la
cual determina que tal principio del interés superior “requiere de
“cuidados especiales”, y que por otra parte el articulo 19 de la
Convencion Americana sefala que debe recibir “medidas espe-
ciales de protecciéon”.**” Segln la Corte “es preciso ponderar no
s6lo el requerimiento de medidas especiales, sino también las
caracteristicas particulares de la situaciéon en la que se hallen

el nifio o la nina”,**® por lo que los Estados deben “prestar es-

138 Comité de los Derechos del Nifio. Observacién General No. 14. Sobre el

derecho del nino de que su interés superior sea una consideracion primordial
(articulo 3, parrafo 1) CRC/C/GC/14, 29 de mayo de 2013.

137 Corte IDH. Caso Fornerén e hija vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 27 de abril de 2012 Serie C No. 242, parr. 45. Caso Fur-
lan y Familiares vs. Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2012. Serie C No. 246. parr. 126. Cfr.
Corte IDH. Caso Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de septiembre de 2015. Serie
C No. 298, parr. 268.

138 Corte IDH. Caso Furlan y Familiares vs. Argentina. Excepciones Prelimi-
nares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2012.
Serie C No. 246, parr. 126. Corte IDH. Caso de las Comunidades Afrodescen-
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pecial atencidén a las necesidades y a los derechos de los nifios,
en consideracion a su condicién particular de vulnerabilidad.**®

Adicionalmente, y también bajo la cobertura del referido prin-
cipio, su consideracién como principio interpretativo se encuen-
tra “dirigido a garantizar la maxima satisfaccion de los derechos
del nifio [por lo que] en contra partida, también debe servir
para asegurar la minima restriccion de tales derechos”.**° Pre-
cisamente por ello, “la prevalencia del interés superior del nifno
debe ser entendida como la necesidad de satisfaccién de to-
dos los derechos de los ninos, que obliga al Estado e irradia
efectos en la interpretacion de todos los demas derechos de
la Convencion”.*** En “esta ponderacion se procuraré el mayor
acceso del menor de edad, en la medida de lo posible, al exa-
men de su propio caso”.**? Por todo ello, quienes apliquen el
derecho ya sea en procedimientos administrativos o judiciales
deben “tomar en consideracién las condiciones especificas del
menor de edad y su interés superior para acordar la participa-

dientes Desplazadas de la Cuenca del Rio Cacarica (Operacion Génesis) vs.
Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 20 de noviembre de 2013. Serie C No. 270, parr. 328. Corte IDH. Caso
De la Masacre de las Dos Erres vs. Guatemala. Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2009. Serie C No.
211, parr. 184.

139 Corte IDH. Caso Vélez Restrepo y Familiares vs. Colombia. Excepcion
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 3 de septiembre de
2012 Serie C No. 248, parr. 142. Cfr. Corte IDH. Caso Familia Pacheco Tineo
vs. Bolivia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Senten-
cia de 25 de noviembre de 2013. Serie C No. 272, parr. 218.

140 Corte IDH. Caso Garcia y Familiares vs. Guatemala. Op. cit., parr. 143.

141 Corte IDH. Caso De la Masacre de las Dos Erres vs. Guatemala. Excep-
cién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre
de 2009. Serie C No. 211, parr. 184. Comité de los Derechos del Nifo. Obser-
vacion General No. 14. Op. cit., parr. 35.

142" Corte IDH. Caso Garcia y Familiares vs. Guatemala. Op. cit., parr. 143.
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cion de éste, seglin corresponda, en la determinacion de sus
derechos”.*?

Asi las cosas, para el tribunal interamericano el principio del
interés superior operaria como una suerte de “principio regula-
dor de la normativa de los derechos del nifio” el cual “se funda
en la dignidad misma del ser humano, en las caracteristicas
propias de las nifas y los nifos, y en la necesidad de propi-
ciar el desarrollo de éstos, con pleno aprovechamiento de sus
potencialidades”.*** El fin dltimo del interés superior del nifo
deberia consistir en asegurar el disfrute pleno y efectivo de sus
derechos y el desarrollo holistico de los mismo, por lo que ele-
mentos contrarios a esos derechos no deben ser considerados
para evaluar el interés superior del nifio en particular.**

Esta situacién nos obligaria a recordar que en los asuntos en
donde se ven comprometidos los derechos de nifas, ninos y
adolescentes “el Estado debe asumir una posicién especial de
garante con mayor cuidado y responsabilidad, y debe tomar me-
didas especiales orientadas en el principio del interés superior
del nifio”.**® Precisamente por ello, debe tenerse muy presente

43 Corte IDH. Caso Garcia y Familiares vs. Guatemala. Op. cit., parr. 143.

CIDH. Informe Temético. Derecho del nifio y la nifia a la familia. Op. cit., parrs.
151y 166.

144" caso Furlan y Familiares vs. Argentina. Op. cit., parr. 126. Corte IDH.
Caso Garcia y Familiares vs. Guatemala. Op. cit., parr. 142. Corte IDH. Caso
Familia Pacheco Tineo vs. Bolivia. Excepciones Preliminares, Fondo, Repara-
ciones y Costas. Sentencia de 25 de noviembre de 2013. Serie C No. 272,
parr. 218. Cfr. Corte IDH. Caso Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador. Op. cit., parr.
268. Corte IDH. Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) vs.
Guatemala. Op. cit., parr. 163. Caso Chitay Nech y otros vs. Guatemala. Op.
cit., parr. 164.

145 comité de los Derechos del Nifio. Observacion General No. 14. Op. cit.,
parr. 51.

46 Corte IDH. Caso Vélez Restrepo y Familiares vs. Colombia. Op. cit., parr.
142. Caso Chitay Nech y otros vs. Guatemala. Op. cit., parr. 164 Corte IDH.
Caso Chitay Nech y otros vs. Guatemala. Op. cit., parr. 201.
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gue “toda decisién estatal, social o familiar que involucre alguna
limitacion al ejercicio de cualquier derecho de un nino o nifa,
debe tomar en cuenta el interés superior del nifio y ajustarse
rigurosamente a las disposiciones que rigen esta materia”.**’ En
ese sentido, la Comisién ha sefalado que la determinacién del
interés superior debera realizarse con base en la comprobacion
y evaluacién objetiva de las condiciones del nifo o nifia, y ello
deberd justificarse objetivamente.™*®

Finalmente es preciso tener presente, que el respeto y ga-
rantia del principio del interés superior de nifas, nifos y adoles-
centes, requiere advertir que “la observancia de las disposiciones
legales y la diligencia en los procedimientos judiciales son ele-
mentos fundamentales para proteger el interés superior” y que
precisamente por ello, “no puede invocarse el interés superior
del nifo para legitimar la inobservancia de requisitos legales, la

demora o errores en los procedimientos judiciales”.**

A. La eliminacidn de prejuicios en la determinacion
del principio del interés superior

Quiza uno de los problemas que suelen aparecer detras de la
existencia de conceptos tan amplios y ambiguos como el princi-
pio del interés superior de nifas, nifos y adolescentes se rela-

147 Corte IDH. Caso Fornerén e hija vs. Argentina. Op. cit., parr. 48. Cfr.

Corte IDH. Caso Furlan y Familiares vs. Argentina. Op. cit., parr. 126. Corte
IDH. Caso Garcia y Familiares vs. Guatemala. Op. cit., parr. 142. Cfr. Corte IDH.
Caso de las Comunidades Afrodescendientes Desplazadas de la Cuenca del
Rio Cacarica (Operacién Génesis) vs. Colombia. Op. cit., parr. 328. Cfr. Corte
IDH. Caso Familia Pacheco Tineo vs. Bolivia. Op. cit., parr. 218. Comité de los
Derechos del Nifio. Observacion General No. 14. Op. cit., parrs. 17, 20y 36.

148 CIDH. Informe Tematico. Derecho del nifio y la nina a la familia. Op.
cit., parr. 157.

149 Corte IDH. Caso Fornerdn e hija vs. Argentina. Op. cit., parr. 105. Co-
mité de los Derechos del Nifo. Observacion General No. 14. Op. cit., parr. 34.
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ciona con la utilizacién de prejuicios para fundar su utilizacion.
Esta situacién ha sido objeto de examen por parte de la Corte
Interamericana que ha referido que dicho principio “no puede
ser utilizado para amparar la discriminacién en contra de la ma-
dre o el padre por la orientacién sexual de cualquiera de ellos”
por lo que por ejemplo “el juzgador no puede tomar en conside-
racién esta condicion social como elemento para decidir sobre
una tuicion o custodia”.**® Precisamente en funcion de tales as-
pectos “no son admisibles las consideraciones basadas en es-
tereotipos por la orientacién sexual, es decir, pre-concepciones
de los atributos, conductas o caracteristicas poseidas por las
personas homosexuales o el impacto que estos presuntamente
puedan tener en las nifias y los nifos”.***

Ante esta situacion, “la Corte ha senalado que la determina-
cién del interés superior del nifio, en casos de cuidado y custo-
dia de menores de edad se debe hacer a partir de la evaluacién
de los comportamientos parentales especificos y su impacto
negativo en el bienestar y desarrollo del nifio seglin el caso, los
danos o riesgos reales, probados y no especulativos o imagina-
rios, en el bienestar del nifo.*? Por ello “una determinacion a
partir de presunciones infundadas y estereotipadas sobre la ca-
pacidad e idoneidad parental de poder garantizar y promover el
bienestar y desarrollo del nino no es adecuada para garantizar
el fin legitimo de proteger el interés superior del nifo”.**®

En estas condiciones, frente a “un posible estigma social de-
bido a la orientacion sexual de la madre o el padre no puede

150
151

Corte IDH. Caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile. Op. cit., parr. 110.
Ibidem. Parr. 111. CIDH. Informe Tematico. Derecho del nifo y la nifa
a la familia. Op. cit., parr. 160.

152 Gorte IDH. Caso Fornerén e hija vs. Argentina. Op cit., parr. 50. Corte
IDH. Caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile. Op cit., parr. 109.

153 Corte IDH. Caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile. Op. cit., parr. 111. Corte
IDH. Caso Fornerén e hija vs. Argentina. Op cit., parr. 99.
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considerarse un “dano” valido a los efectos de la determina-
cion del interés superior del nifo”, por lo que “si los jueces
que analizan casos como el presente constatan la existencia
de discriminacién social es totalmente inadmisible legitimar esa
discriminacion con el argumento de proteger el interés superior
del menor de edad”.***

Adicionalmente, no pueden ser admisibles las especulacio-
nes, presunciones, estereotipos o consideraciones generaliza-
das sobre caracteristicas personales de los padres o preferen-
cias culturales respecto a ciertos conceptos tradicionales de la
familia”*®® por lo que “el interés superior del nifo no puede ser
utilizado para negar el derecho de su progenitor por su estado
civil, en beneficio de aquellos que cuentan con un estado civil
que se ajusta a un determinado concepto de familia”.**® Las
condiciones de pobreza o cualquier forma de exclusion social
gue afecten a los progenitores tampoco pueden por si mismas,
un factor suficiente para la separacién del nifio, invocando el
interés superior.*’

De igual manera, tampoco resulta admisible argumentar la
existencia en abstracto de un supuesto “interés colectivo” y la
“integridad y vida” de las nifas y nifos como “un fin legitimo”
por lo que “la sola referencia al mismo sin probar, en concreto,
los riesgos o danos que podrian conllevar la situacién de salud
de una nina [en el caso de referencia que vive con VIH y] que
comparte el colegio con otros ninos, no puede servir de medida
idénea para la restriccion de un derecho protegido como el de
poder ejercer todos los derechos humanos sin discriminacion
alguna por la condicidon médica. El interés superior del nifo no

154
155
156
157

Corte IDH. Caso Atala Riffo y Nifas vs. Chile. Op cit., parr. 121.

‘Corte IDH. Caso Atala Riffo y Nifas vs. Chile. Op cit., parr. 111.

Corte IDH. Caso Fornerdn e hija vs. Argentina. Op cit., parr. 99.

CIDH. Informe Tematico. Derecho del nifio y la nifia a la familia. Op.
cit., parr. 161.
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puede ser utilizado para amparar la discriminaciéon en contra de
una nifia por su situacion de salud.™®

3. LA SITUACION DE LA FAMILIA COMO VEHICULO PARA EL EJERCICIO
DE LOS DERECHOS DE NINAS, NINOS Y ADOLESCENTES.

La Corte Interamericana ha reconocido el importante papel de la
familia para el ejercicio de los derechos de nifas, nifos y ado-
lescentes por lo que ha considerado que nifas, ninos y adoles-
centes tienen el derecho “a vivir con su familia, llamada a satis-
facer sus necesidades materiales, afectivas y psicoldgicas”.**®
De esta manera, la Corte “ha establecido que el Estado se en-
cuentra obligado a favorecer el desarrollo y la fortaleza del nu-
cleo familiar y que la separacién de nifos de su familia consti-
tuye, bajo ciertas condiciones, una violacion de su derecho a la
familia” por lo que “el derecho de toda persona a recibir protec-
cién contra injerencias arbitrarias o ilegales en su familia, forma
parte, implicitamente, del derecho a la proteccién de la familia

y del nifno”,** y particularmente “dado que la familia tiene un

158
159

Corte IDH. Caso Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador. Op cit., parr. 263.
Corte IDH. Caso Vélez Restrepo y Familiares vs. Colombia. Op cit., parr.
229. Corte IDH. Caso Contreras y otros vs. El Salvador. Op cit., parr. 106. Corte
IDH. Caso Gudiel Alvarez y otros (“Diario Militar”) vs. Guatemala. Op cit., parr.
312. Cfr. Caso Chitay Nech y otros vs. Guatemala. Op. cit., parr. 157. Caso De
la Masacre de las Dos Erres vs. Guatemala. Op cit., parr. 188.

160 De acuerdo con la Corte, este derecho se encuentra “reconocido por
los articulos 12.1 de la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos, V de
la Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre, 17 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 11.2 de la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos y 8 de la Convencién Europea de Derechos
Humanos. Estas disposiciones poseen especial relevancia cuando se analiza la
separacion del nifio de su familia” Corte IDH. Caso Vélez Restrepo y Familiares
vs. Colombia. Op. cit., parr. 145. Corte IDH. Caso Gudiel Alvarezy otros (“Diario
Militar”) vs. Guatemala. Op. cit., parr. 312. Corte IDH. Cfr. Caso Chitay Nech y

B3



RICARDO ALBERTO ORTEGA SORIANO

rol esencial en su desarrollo.*®* En caso de nifios y nifas sin cui-
dados parentales o en riesgo de perderlos sitla al nifo en una
condicion de vulnerabilidad que puede llegar a afectar todos sus
derechos, lo que obliga al Estado a tomar medidas especiales,
adecuadas e idoneas para proteger el conjunto de derechos de
estos nifos y ninas.*®

Precisamente por ello la Corte Interamericana ha reconoci-
do la importancia de tener presente el principio de la minima
separacion de la familia, reconociendo que “el nifo debe per-
manecer en su nlcleo familiar, salvo que existan razones deter-
minantes, en funcién del interés superior de aquel, para optar
por separarlo de su familia. En todo caso, la separacién debe
ser excepcional y, preferentemente, temporal”*®® ya que de otra
manera, la separacion de nifas, ninos y adolescentes de su fa-
milia “constituye, bajo ciertas condiciones, una violaciéon de su
derecho a la familia reconocido en el articulo 17 de la Conven-
cion Americana”.'®* La aplicacion de esta medida deberd satis-
facer los requisitos de legitimidad e idoneidad.*®®

otros vs. Guatemala. Op. cit., parr 157. Caso De la Masacre de las Dos Erres
vs. Guatemala. Op. cit., parr. 188.

81 Corte IDH. Caso Contreras y otros vs. El Salvador. Op cit., parr. 106.

162 CIDH, Informe Tematico. Derecho del nifio y la nifia a la familia. Op. cit.,
parrs. 41 a 43.

183 Corte IDH. Caso Fornerén e hija vs. Argentina. Op cit., parr. 47. La Co-
mision Interamericana ha sefalado que cualquier decision de separacion de la
familia debera pasar por un andlisis de los principios de necesidad, excepcio-
nalidad y temporalidad. CIDH. Informe Tematico. Derecho del nifio y la nifa a
la familia. Op. cit., parr. 67.

164 Corte IDH. Caso Contreras y otros vs. El Salvador. Op. cit., parr. 106. Cfr.
Corte IDH. Caso Vélez Restrepo y Familiares vs. Colombia. Op. cit., parr. 226.
Corte IDH. Caso Familia Pacheco Tineo vs. Bolivia. Op cit., parr. 225.

185 CIDH. Informe Temético. Derecho del nifio y la nifa a la familia. Op cit.,
parr. 73.
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Esto es asi debido a que la decisién de separar a nifas, ni-
nos y adolescentes de sus padres puede “en ciertos contextos
poner en riesgo la supervivencia y desarrollo de los mismos”,*¢®
lo que obliga a que “inclusive las separaciones legales del nino
de su familia solo pueden proceder si estan debidamente justifi-
cadas en el interés superior del nifo, son excepcionales y, en lo
posible, temporales.'®” En caso de determinarse la separacion
“el Estado debe hacer todo lo posible por preservar ese vinculo
interviniendo temporalmente y orientando su accionar a la rein-
corporacion del nino a su familia y su comunidad, siempre que
€s0 No sea contrario a su interés superior”.*®

Las medidas de cuidado alternativo que deriven de la deci-
sién de separacion de la familia, deberan estar orientadas a la
recomposicién de los vinculos familiares, reintegracion al medio
familiar y deben estar sujetas a revision judicial.*®®

Ademas del deber de asegurar la minima separacioén de la
familia, la Corte ha reconocido la importancia de asegurar “el
disfrute mutuo de la convivencia entre padres e hijos constituye
un elemento fundamental en la vida de familia y observé que
el Tribunal Europeo afirmé respecto al articulo 8o. del Convenio
Europeo que el Estado “no sélo tiene como objetivo preservar
al individuo contra las injerencias arbitrarias de las autoridades
publicas, sino que, ademas, este articulo supone obligaciones
positivas a cargo del Estado a favor del respeto efectivo de la
vida familiar.*"

166
167
168

Corte IDH. Caso Familia Pacheco Tineo vs. Bolivia. Op. cit., parr. 227.
Corte IDH. Caso Familia Pacheco Tineo vs. Bolivia. Op. cit., parr. 225.
CIDH. Informe Tematico. Derecho del nifio y la nifia a la familia. Op.
cit., parr. 71.

189 CIDH. Informe Tematico. Derecho del nifio y la nina a la familia. Op.
cit., parr. 75.

170 Corte IDH. Caso Chitay Nech y otros vs. Guatemala. Op. cit., parr. 158.
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Tales obligaciones positivas, parten de reconocer que “el Es-
tado no solo debe abstenerse de interferir indebidamente en
las relaciones privadas o familiares del nifo y de la nifa” sino
que en determinadas circunstancias “debe adoptar providen-
cias positivas para asegurar el ejercicio y disfrute pleno de sus
derechos”. En estas circunstancias lo que en realidad afirma
la Corte es que “el Estado, como responsable del bien comun,
resguarde el rol preponderante de la familia en la proteccion del
nino; y preste asistencia del poder publico a la familia, mediante
la adopcidon de medidas que promuevan la unidad familiar”.*™
Por su parte, la Comisién Interamericana reconoce la obligacion
del Estado de velar porque existan las condiciones para la pro-
teccién efectiva que pueda darse por parte de los progenitores
y la familia del nifio, para la realizacién de sus derechos y su
interés superior.*”

Precisamente por ello, para la Corte el deber del Estado para
la proteccion de la familia y la garantia del derecho de ninas,
nifos y adolescentes a vivir en ella “conlleva que el Estado esté
obligado no sélo a disponer y ejecutar directamente medidas de
proteccién de los nifos, sino también a favorecer, de la manera
més amplia, el desarrollo y la fortaleza del nucleo familiar”.*™
Es decir, la separacion del nifio o nina de su familia debe fun-
cionar solo como Ultimo recurso en caso de que esté en peligro
de sufrir un dano inminente, pero antes de ello el Estado debe
asegurarse de dar apoyo a los padres para que cumplan con sus
responsabilidades parentales y aumentar la capacidad familiar

17 Corte IDH. Caso Contreras y otros vs. El Salvador. Op. cit., péarr. 107.

Caso De la Masacre de las Dos Erres vs. Guatemala. Op. cit., parr. 190.

172 CIDH. Informe Temético. Derecho del nifio y la nifa a la familia. Op.
cit., parr. 57.

173 Corte IDH. Caso Familia Pacheco Tineo vs. Bolivia. Op. cit., parr. 225.
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para cuidar del nifo. Los motivos econémicos no pueden fun-
cionar como justificacion para la separaciéon.*™

La Comision Interamericana se ha pronunciado respecto al
vinculo entre el derecho a la familia y el derecho a la identidad.
Establece, retomando a la Corte, que cualquier accién y omi-
sién del Estado frente a la familia tiene efectos directos y puede
constituir una violacion al derecho a la identidad.*”

Ahora bien, la Corte ha tenido oportunidad de analizar la
importancia de reconocer el derecho de ninas, nifos y ado-
lescentes para crecer con su familia de origen, reconociendo
que fundamentalmente “a la familia que todo nino y nina tie-
ne derecho es, principalmente, a su familia biolégica, la cual
incluye a los familiares mas cercanos, la que debe brindar la
proteccién al nifo y, a su vez, debe ser objeto primordial de
medidas de proteccién por parte del Estado” por lo que a falta
de uno de los padres, las autoridades judiciales se encuentran
en la obligacién de buscar al padre o madre u otros familiares
biolégicos”.*™®

Por otra parte, al analizar la situaciéon de las familias mono-
parentales, el Tribunal Interamericano ha destacado que no hay
nada que indique que este tipo de familias “no puedan brindar
cuidado, sustento y carifo a los ninos” ya que “la realidad de-
muestra cotidianamente que no en toda familia existe una figu-
ra materna o una paterna, sin que ello obste a que ésta pueda
brindar el bienestar necesario para el desarrollo de ninos y ni-

174 Comité de los Derechos del Nifio. Observacion General No. 14. Op. cit.,

parr. 61.
178 CIDH. Informe Temético. Derecho del nifio y la nina a la familia. Op.
cit., parr. 62.
% Este estandar es desprendido por la Corte Interamericana de los articulos
17 y 19 de la Convencién Americana, asi como 8, 9, 18 y 21 de la Convencién
de los Derechos del Nifio. Corte IDH. Caso Fornerdn e hija vs. Argentina. Op.
cit., parr. 119.
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fas.’’” Asi, el Comité de los Derechos del Nifio reconoce que el
término “familia” debe ser interpretada de una manera amplia
de manera que incluya a los padres biolégicos, pero también
adoptivos o de acogida, y en su caso, a los miembros de la fa-
milia ampliada o la comunidad, de acuerdo con las costumbres
locales.*"®

177 . . Ry .
En el caso Fornerdn, la negativa de la madre bioldgica a ejercer la

maternidad, sirvié de base a las autoridades judiciales para negar al padre los
derechos de paternidad, con el argumento de que una familia monoparental
constituia una ausencia de la familia bilégica. Corte IDH. Caso Fornerdn e hija
vs. Argentina. Op. cit., parr. 98.

178 Comité de los Derechos del Nifio. Observacién General No. 14. Sobre el
derecho del niflo de que su interés superior sea una consideraciéon primordial
(articulo 3, parrafo 1) CRC/C/GC/14, 29 de mayo de 2013, parr. 59.



l1l. IMPACTOS DIFERENCIADOS EN LOS DERECHOS
DE NINAS, NINOS Y ADOLESCENTES

omo puede observarse, para la Corte Interamericana de

Derechos Humanos, existen una importante cantidad

de estandares que deben ser protegidos en relacién con
los derechos de nifas, ninos y adolescentes. La incorporacion
de todo este sistema de obligaciones reforzadas a cargo del
Estado en realidad parte de la constatacion de que la violacién
de diversas obligaciones en materia de derechos humanos oca-
siona impactos y afectaciones diferenciadas en funcién de la
situacion particular que tienen nifas, nifios y adolescentes.*”
A lo largo de las siguientes lineas intentaré mostrar algunos de
estos impactos diferenciados que han sido constatados en el
sistema Interamericano.

Debemos recordar por ejemplo que, la Corte Interamericana
al analizar el caso Contreras y otros vs. El Salvador determiné
que en el referido asunto “existieron injerencias sobre la vida
familiar que no sélo tuvieron un impacto sobre [nifias, ninos
adolescentes desaparecidos] al ser sustraidos y retenidos ile-
galmente vulnerando su derecho a permanecer con su nlcleo

17 . . iz .
° Diversas Observaciones Generales del Comité de los Derechos del Nifio

sefalan la importancia de que el Estado atienda a los efectos diferenciados
gue las medidas tomadas generen sobre los distintos grupos de nifos. Obser-
vacion General No. 16. Sobre las obligaciones del Estado en relaciéon con el
impacto del sector empresarial en los derechos del nino CRC/C/GC/16, 17 de
abril de 2013; Observacion General No. 7. Realizacion de los derechos del nino
en la primera infancia. CRC/C/GC/7, noviembre de 2007; Observacién General
No. 14. Op. cit.
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familiar y establecer relaciones con otras personas que formen
parte del mismo, sino que también generaron y continlian gene-
rando afectaciones especificas en cada uno de los integrantes
de las familias, asi como en las dindamicas propias de cada una
de las familias”.*®°

Precisamente por ello, el tribunal interamericano ha senala-
do que “existe una obligacion de aplicar “el estandar mas alto
para la calificacién de acciones que atenten contra [la] integri-
dad personal [de los nifos]”*®* debido a que se ha considera-
do que “la separacion de los nifos y nifas de sus familias [en
las circunstancias del caso Contreras y otros vs. El Salvador]
ha causado afectaciones especificas en su integridad perso-
nal, de especial gravedad, las cuales pueden tener un impac-
to duradero”.*®? Asi, particularmente en “las circunstancias de
[la desaparicion de Gloria Herminia Contreras] y la imposibili-
dad de recurrir a su propia familia para protegerse, la colocaron
en un estado de alta vulnerabilidad que agravd el sufrimiento
padecido”.*®

En funcién de constatar un contexto de multiples afectacio-
nes a los derechos de ninas, ninos y adolescentes en un con-
texto de conflicto armado como el que sufrié El Salvador entre
1980 y 1991, la Corte advirtié6 una multiplicidad de afectacio-
nes a los derechos de nifas, nifos y adolescentes. Asi el tribu-
nal estimé que “sustraer a una menor de edad de su entorno
familiar y cultural, retenerla ilegalmente, someterla a actos de
violencia y violaciéon sexual, inscribirla con otro nombre como

180
181
182
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Corte IDH. Caso Contreras y otros vs. El Salvador. Op. cit., parr. 108.
Corte IDH. Caso Contreras y otros vs. El Salvador. Op. cit., parr. 86.
Corte IDH. Caso Contreras y otros vs. El Salvador. Op. cit., parr. 100.
La Corte Interamericana constaté que Gregoria Herminia Contreras pa-
decid los referidos actos de violencia durante casi 10 afos, es decir, desde la
edad de cuatro hasta los 14 anos bajo el control de un militar. Corte IDH. Caso
Contreras y otros vs. El Salvador. Op. cit., parr. 102.
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propio, cambiar sus datos de identificacidon por otros falsos y
criarla en un entorno diferente en lo cultural, social, religioso,
lingliistico, segun las circunstancias, asi como en determinados
casos mantenerla en la ignorancia sobre estos datos, constitu-
ye una violacién agravada de la prohibiciéon de injerencias en la
vida privada y familiar de una persona, asi como de su derecho
a preservar su nombre y sus relaciones familiares, como medio
de identificacion personal. Mas aun cuando el Estado no ha
adoptado con posterioridad ninguna medida dirigida a fin de
reunificarla con su familia biolégica y devolverle su nombre e
identidad”.*®

Por su parte, la Comision Interamericana se ha referido a
los impactos diferenciados en ninos, nifas y adolescentes en
contextos de violencia, especialmente ha abordado las afecta-
ciones a su salud fisica y psicolégica que ponen en riesgo su
integridad personal. Otra afectacion a los derechos de nifos
y ninas en estos contextos es la restricciéon a los derechos de
educacioén, esparcimiento, juego y cultura que tiene impacto
especial en este grupo de edad debido al “singular estado de
desarrollo y crecimiento fisico y psicolégico, y la importancia del
ejercicio de estos derechos para la persona integral.”*®°

Otro ambito en donde se han podido constatar afectaciones
particulares es el relativo a la situacién que experimentan las
ninas, nifos y adolescentes en condicién de apatridia. Al res-
pecto, la Corte Interamericana al analizar el Caso de las Ninas
Yean y Bosico vs. Republica Dominicana ha considerado que
“en atencién a la condicién de nifas de las presuntas victi-
mas...] la vulnerabilidad derivada de la apatridia comprometié
el libre desarrollo de su personalidad, ya que el acceso a los

184
185

Corte IDH. Caso Contreras y otros vs. El Salvador. Op. cit., parr. 116.
CIDH. Informe Tematico. Violencia, nifiez y crimen organizado. Op. cit.,
parrs. 358 a 385.
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derechos y a la proteccion especial de que son titulares se vio
imposibilitado”.*®®

Para el tribunal interamericano “la situacion de extrema vul-
nerabilidad en que el Estado coloc a las nifas Yean y Bosico,
en razén de la denegaciéon de su derecho a la nacionalidad por
razones discriminatorias, asi como la imposibilidad de recibir
proteccién del Estado y de acceder a los beneficios de que eran
titulares, y finalmente por vivir bajo el temor fundado de que
fuesen expulsadas del Estado del cual eran nacionales y ser
separadas de su familia por la falta del acta de nacimiento”
ocasiond que Republica Dominicana incumpliera con su “obli-
gacién de garantizar los derechos consagrados en la Conven-
cion Americana”.*®’

Una mencién particular que ha sido identificada por la Corte
en funcién de la gravedad de consecuencias que produce, se
relaciona con el problema de la venta de nifas, ninos y adoles-
centes. Frente a esa “grave situacion el tribunal interamericano
ha considerado que “la sancién penal es una de las vias idoneas
para proteger determinados bienes juridicos”. Esta situaciéon
acontece cuando se da “la entrega de un nino o nina a cambio
de remuneracién o de cualquier otra retribucién” debido a que
“afecta claramente bienes juridicos fundamentales tales como
su libertad, su integridad personal y su dignidad, resultando uno
de los ataques mas graves contra un nifo o nifa, respecto de
los cuales los adultos aprovechan su condiciéon de vulnerabili-
dad” por lo que “el deber del Estado consiste en adoptar todas
las medidas idoneas para alcanzar el fin de impedir toda venta
de ninos”, y en este punto la exigencia del tribunal interamerica-
no ha sido categérica en el sentido de que el Estado “no puede

186 Corte IDH. Caso de las Nifias Yean y Bosico vs. RepUblica Dominicana.

Op. cit., parr. 167.
" Ibidem. Parr. 173.
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optar entre distintas medidas, sino que debe impedir la “venta”
de todas las maneras posibles, sin excepciones o limitaciones,
lo cual incluye, entre otras medidas legjslativas, administrativas
y de cualquier otro caracter, la obligacién de prohibir penalmen-
te la “venta” de nifos y nifas, cualquiera sea su forma o fin”.*®®

Otro tipo de impactos diferenciados ha sido observado por
la Corte Interamericana a la luz de las obligaciones de especial
celeridad que comportan los procedimientos administrativos o
judiciales en que se encuentran involucradas personas meno-
res de edad. En este tipo de casos la Corte ha reconocido, por
ejemplo, que “el mero transcurso del tiempo en casos de custo-
dia de menores de edad puede constituir un factor que favorece
la creacion de lazos con la familia tenedora o acogedora. Por
ende, la mayor dilacién en los procedimientos, independiente-
mente de cualquier decisién sobre la determinacién de sus de-
rechos, podia determinar el caracter irreversible o irremediable
de la situacion de hecho y volver perjudicial para los intereses de
los ninos y, en su caso, de los padres bioldgicos, cualquier de-
cision al respecto”.*®

Este deber reforzado de debida diligencia a cargo del Estado
en casos en donde intervienen ninas, ninos y adolescentes ha
sido constatado por la Corte en relaciéon con “la falta de aten-
cion (condiciones de salubridad, atencion de salud, servicios
basicos)” que “resulta especialmente grave cuando los afecta-
dos son personas que se encuentran en situacion de especial
vulnerabilidad, como son las nifias y ninos”.**® Asi las cosas, la
Corte al reconocer que en el caso de la nifa Talia Gonzales Lluy
y otros vs. Ecuador i) “la integridad de Talia estaba en juego; ii)

188
189
190

Corte IDH. Caso Forneroén e hija vs. Argentina. Op. cit., parr. 139.
Corte IDH. Caso Fornerén e hija vs. Argentina. Op. cit., parr. 52.

Corte IDH. Caso de las Comunidades Afrodescendientes Desplazadas
de la Cuenca del Rio Cacarica (Operacién Génesis) vs. Colombia. Op. cit., parr.
329.
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la consecuente urgencia derivada de su condicion de nifa con
VIH, y iii) la crucial importancia en la resolucién de los procesos
para el acceso de Talia y su familia a una reparacién por danosy
perjuicios” el tribunal interamericano concluyé que “existia una
obligacién especial de actuar con debida diligencia.**

Otro aspecto que ha llamado particularmente la atencién de
la Corte sobre la existencia de impactos diferenciados en rela-
cién con ninas, nifos y adolescentes se relaciona con los de-
rechos al nombre y a la identidad. La Corte Interamericana ha
sostenido que “los Estados deben garantizar que la persona sea
registrada con el nombre elegido por ella o0 por sus padres, se-
gun sea el momento del registro, sin ningln tipo de restriccién
al derecho ni interferencia en la decisién de escoger el nombre,
y que “una vez registrada la persona, se debe garantizar la po-
sibilidad de preservar y restablecer su nombre y su apellido” ya
que éstos” son esenciales para establecer formalmente el vin-
culo existente entre los diferentes miembros de la familia”.**
De esta manera, no solo deberia protegerse el nombre de las
personas sino “también de brindar las medidas necesarias para
facilitar el registro de la persona, inmediatamente después de
su nacimiento.*®?

Por otra parte, para la Corte Interamericana resulta de ma-
nera importante y complementaria garantizar la proteccién de la
identidad de ninas, nifos y adolescentes por lo que ha afirmado
que “si bien la identidad entrana una importancia especial du-
rante la ninez, pues es esencial para el desarrollo de la perso-
na, lo cierto es que el derecho a la identidad no es un derecho
exclusivo de los nifos y ninas, pues se encuentra en constante
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Corte IDH. Caso Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador Op. cit., parr. 315.
Corte IDH. Caso Contreras y otros vs. El Salvador. Op. cit., parr. 113.
Corte IDH. Caso de las Nifas Yean y Bosico Vs. Republica Dominicana.
Op. cit., parr. 183.
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construccioén y el interés de las personas en conservar su iden-
tidad y preservarla no disminuye con el paso de los anos”, y re-
conocié por tanto que este derecho “puede verse afectado por
un sinndmero de situaciones o contextos que pueden ocurrir
desde la nifiez hasta la adultez”.*®* De esta manera, afirmé que
“la identidad personal esta intimamente ligada a la persona en
su individualidad especifica y vida privada, sustentadas ambas
en una experiencia historica y bioldgica, asi como en la forma
en que se relaciona dicho individuo con los demas, a través del
desarrollo de vinculos en el plano familiar y social. Es por ello
que la identidad, si bien no es un derecho exclusivo de los ninos

y nifias, entrafa una importancia especial durante la nifez”.**
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Corte IDH. Caso Contreras y otros vs. El Salvador. Op. cit., parr. 113.
Corte IDH. Caso Fornerén e hija vs. Argentina. Op. cit., parr. 123.
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A MANERA DE CONCLUSION

omo puede observarse, el desarrollo jurisprudencial de

los derechos de nifas, ninos y adolescentes en el Sis-

tema Interamericano de Proteccién de los Derechos
Humanos es amplio y en constante expansion. En general, pa-
receria que a través de un proceso gradual de reconocimiento
de las obligaciones reforzadas de proteccién de los derechos de
ninas, ninos y adolescentes, se han advertido importantes ne-
cesidades de proteccion, obstaculos en el acceso a la justicia
asi como en el disfrute de derechos de la poblacién infantil, y se
ha revelado el caracter, en general excluyente de las politicas y
legislaciones de los Estados para reconocer las caracteristicas
particulares de desarrollo emocional y cognitivo que caracteri-
zan a la infancia.

En este sentido, el presente texto ha intentado reflejar este
avance jurisprudencial y de criterios en el plano internacional
pero por otra parte, debe tenerse en cuenta que la estructu-
ra de clasificacion que se ha presentado aqui, pretender dejar
claro que la incorporacién de una perspectiva de derechos de
ninas, ninos y adolescentes implica aspectos que van mas
alla del mero cumplimiento de los estandares internacionales y
que implican la necesidad de una modificacién de enfoques que
trascienden lo juridico, y que incluyen aspectos psicoldgicos,
sociolégicos y en general, una serie de miradas de proteccion de
la infancia que implican la articulacion de saberes y campos
de conocimiento para materializar el conjunto de obligaciones
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estatales. De esta manera, espero que la presente sistematiza-
cién contribuya a identificar aquellos aspectos que contribuyen
a la incorporaciéon de un enfoque integral para la proteccion de
los derechos de ninas, ninos y adolescentes.
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