Revista lus et Praxis, Ano 23, N° 2, 2017, pp. 415 - 462
ISSN 0717 - 2877
Universidad de Talca - Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
La proteccién convencional de los Derechos de los Nifios y los estandares de la Corte IDH sobre
medidas especiales de proteccion por parte de los Estados Partes respecto de los nifios, como
fundamento para asegurar constitucionalmente los Derechos de los Nifios y Adolescentes
Humberto Nogueira A.

Trabajo recibido el 13 de enero de 2016 y aprobado el 6 de abril de 2017

La proteccion convencional de los Derechos de los Nifios
y los estandares de la Corte IDH sobre medidas especiales
de proteccion por parte de los Estados Partes respecto de los
ninos, como fundamento para asegurar constitucionalmente los
Derechos de los Nifios y Adolescentes

CONVENTIONAL PROTECTING THE RIGHTS OF CHILDREN AND THE STANDARDS
OF THE INTER-AMERICAN COURT ON SPECIAL MEASURES FOR PROTECTION
FROM STATES PARTIES TOWARDS CHILDREN, AS A BASIS FOR CONSTITUTIONALLY
GUARANTEE THE RIGHTS OF CHILDREN AND ADOLESCENTS

HuUMBERTO NOGUEIRA A.*

RESUMEN
El articulo, sobre la base del corpus iuris que tiene como raiz el articulo 19 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos y la Convencién sobre Derechos del Nifo, sistematiza los
estandares jurisprudenciales de la Corte IDH sobre la materia, planteando el aseguramiento y
garantia constitucional de los derechos del nifio y adolescentes, teniendo como antecedentes
diversas Constituciones latinoamericanas o reformas constitucionales que aseguran los derechos
del nifio en las dltimas décadas en América Latina.
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jurisprudential American Court on the matter, raising the assurance and guarantee constitutional
rights the children and adolescents, with the various backgrounds Latin American constitutions
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1. Introduccion

En materia de derechos de los nifios nos encontramos con un corpus iuris
de derecho internacional bastante amplio, que en el dambito latinoamericano
tiene como instrumento basico a la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos (CADH), que asegura dichos derechos de una manera genérica en
el articulo 19, y la Convencion sobre Derechos del Nifo de Naciones Unidas,
aprobada por la Asamblea General de Naciones Unidas el 20 de noviembre
de 1989, ademds de los protocolos complementarios, relativos a la venta de
nifos, la prostitucion infantil y la utilizacion de niflos en pornografia (resolu-
cién A/RES/54/263, de 25 de mayo de 2000), y el protocolo facultativo sobre
la participacion de nifios en los conflictos armados (resolucion A/RES/54/263,
de 25 de mayo de 2000), a lo cual debe sumarse la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), a través de sus sentencias
en casos contenciosos y sus Opiniones Consultivas sobre la materia, debiendo
considerarse también como soft law las Observaciones del Comité de Derechos
del Nifo. En la misma perspectiva deben sumarse también como parte del corpus
iuris de los derechos de ninos y adolescentes Las reglas Minimas de Naciones
Unidas para la administracion de justicia juvenil (Reglas de Beijing), de 28 de
noviembre de 1985; Las Reglas de Naciones Unidas para la proteccion de los
menores privados de libertad, de 14 de diciembre de 1990, y las Directrices
de Naciones Unidas para la prevencion de la delincuencia infantil (Directrices
de Riad), de 14 de diciembre de 1990.

Una de las especificidades propias de los derechos de los nifios, a diferen-
cia de los derechos fundamentales o humanos de otros titulares, es que tales
derechos son obligatorios y no incluyen la facultad de renunciar a su ejercicio,
como ocurre también en términos generales con el derecho a la educacién
como derecho humano que tiene igualmente caracter obligatorio, no pudiendo
optarse por su no ejercicio.

El Estado tiene, respecto de todos los nifios bajo su jurisdiccion, las obligacio-
nes de respetar, asegurar, promover y garantizar el pleno goce y ejercicio de sus
derechos, las que se imponen no solo en relacién con el poder del Estado, sino
también frente a actuaciones de terceros particulares, derivandose asi deberes
especiales, los que se determinan en funcién de las particulares necesidades de
proteccion del sujeto de derecho, producto de su situacién de vulnerabilidad,
debilidad, falta de madurez y de autonomia, ya sea por su condicién personal
o por la situacion especifica en que se encuentren.

En la materia se han desarrollado cuatro principios rectores que inspiran e
irradian todo el sistema de proteccion integral de proteccién de los menores:
principios de no discriminacién, de interés superior del nifo, de respeto al
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derecho a la vida, la supervivencia y el desarrollo del nifio, y el de respeto a
la opinién del nifio en todo procedimiento que le afecte.

Tanto la Convencién sobre Derechos del Nino, el Comité de Derechos
del Nifio de Naciones Unidas como la Corte Interamericana sobre Derechos
Humanos entregan las bases que requiere una Politica Nacional de Infancia
y Adolescencia acorde a los estandares internacionales. El asumir el estandar
interamericano sobre derechos de los nifios y adolescentes requiere la exis-
tencia de una base juridica al mds alto nivel de nuestra institucionalidad, ello
implica un reconocimiento expreso de los derechos de nifios y adolescentes
en la Constitucién Politica de la Republica.

El sistema interamericano de proteccién de derechos humanos en
Latinoamérica, que tiene a la CADH como instrumento central y bdsico, ha
desarrollado a través de la Corte IDH un conjunto de estandares minimos a
través de sus opiniones consultivas y casos contenciosos, los cuales los Estados
Partes del sistema interamericano de derechos humanos deben asumir, al ser
la Corte IDH la intérprete auténtica y final de la CADH (articulos 62.1 y 62.3
de la misma convencién) y del corpus iuris respectivo, conforme al articulo 29
literal d de la CADH, debiendo los Estados adoptar las medidas especiales de
proteccién y asistencia, en favor de los nifios bajo su jurisdiccion, actuando
de buena fe, conforme al principio favor persona y dando un efecto dtil a las
disposiciones convencionales.

Nuestra hipétesis de trabajo en el presente articulo es que el corpus luris
de derecho internacional vigente y vinculante para el Estado de Chile y los
estandares jurisprudenciales fijados por la Corte IDH posibilitan reconocer la
especificidad propia de los derechos de nifos y adolescentes, pudiendo dotarlos
de una adecuada proteccion y seguridad juridica de caracter constitucional,
como ya lo han hecho previamente otras Constituciones recientes o reformas
constitucionales de Estados latinoamericanos.

Para tener una base sélida de estandares que permitan dar contenido a di-
cha norma constitucional, estudiaremos vy sistematizaremos la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos como intérprete auténtico
y final del corpus iuris interamericano, lo que posibilitara la redaccion de una
disposicion sobre derechos de nifios y adolescentes en nuestra Constitucion
Politica del Estado de Chile.

2. Consideraciones generales sobre los derechos de los niiios y adolescentes

Conforme a la interpretacion armoénica de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos en sus articulos 19 y 29, literal d, que posibilita acudir a
la Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre y a otros actos
internacionales de la misma naturaleza, y en virtud de ello, puede considerarse

Revista lus et Praxis, Aho 23, N° 2 417
2017, pp. 415 - 462



Ensavos / Essavs Humberto Nogueira A.

complementariamente la Convencion sobre Derechos del Nifio, en la medida
en que la primera no define el concepto de nifo, el cual lo determina el articulo
1° de la segunda, especificando que “nino [es] todo ser humano menor de die-
ciocho anos de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya
alcanzado antes la mayoria de edad”.

Asi, la Corte IDH a través de sus pronunciamientos, como intérprete autén-
tica y final de la Convencién, ha determinado mediante su Opinion Consultiva
OC-17/02, parrafo 42, que,

“en definitiva, tomando en cuenta la normativa internacional y el crite-
rio sustentado por la Corte en otros casos, se entiende por ‘nino” a toda
persona que no ha cumplido 18 anos de edad”".

La interpretacion conjugada del articulo 19 de la CADH y de la Convencién
sobre Derechos del Nifio se encuentra autorizada como ya hemos senalado
por el articulo 29, literal d, de la CADH, y la Corte IDH la practica en dife-
rentes casos, uno de ellos es el Caso Instituto de Reeducacion del Menor Vs.
Paraguay, sehalando en relacion con el articulo 19 de la CADH, que:

“Para fijar el contenido y alcances de este articulo, tomard en considera-
cion las disposiciones pertinentes de la Convencion sobre los Derechos
del Nino, como en la sentencia de la Corte IDH en el caso Familia
Pacheco Tineo Vs. Bolivia, en cuyo pdrrafo 219, explicita: ‘El articulo
19 de la Convencion, ademas de otorgar una proteccion especial a los
derechos reconocidos en ésta, establece una obligacién a cargo del
Estado de respetar y asegurar los derechos reconocidos a los nifios en
otros instrumentos internacionales aplicables’”.

En tal perspectiva, debe considerarse especialmente la Convencion sobre
Derechos del Nino, la que determina en su articulo 2°, primer parrafo, que

“1. Los Estados Partes respetaran los derechos enunciados en la presente
Convencion y asegurardn su aplicacion a cada nifo sujeto a su jurisdic-
cion, sin distincion alguna, independientemente de la raza, el color, el

! Corte Interamericana de Derechos Humanos, OC-17/02, de 28 de agosto de 2002, parrafo 42. En el
mismo sentido se ha pronunciado la Corte IDH en el Caso Bulacio Vs. Argentina. Corte Interamericana
de Derechos Humanos, Bulacio Vs. Argentina, de 18 de septiembre de 2003, parrafo 133. Asimismo,
en el Caso Asunto de la Unidad de Internacion Socioeducativa respecto de Brasil. Corte Interamericana
de Derechos Humanos, Asunto de la Unidad de Internacion Socioeducativa respecto de Brasil, de
20 de noviembre de 2012, parrafo 19, y en Corte Interamericana de Derechos Humanos, Mendoza y
otros Vs. Argentina, de 14 de mayo de 2013, parrafo 140.

2 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia, de 25 de noviembre
de 2013, parrafo 219.
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sexo, el idioma, la religién, la opinién politica o de otra indole, el origen
nacional, étnico o social, la posicién econémica, los impedimentos fi-
sicos, el nacimiento o cualquier otra condicién del nifio, de sus padres
o de sus representantes legales”.

Agregando en su parrafo segundo:

“2. Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para garan-
tizar que el nifo se vea protegido contra toda forma de discriminacion o
castigo por causa de la condicion, las actividades, las opiniones expre-
sadas o las creencias de sus padres, o sus tutores o de sus familiares”.

El Estado tiene, respecto de todos los nifios bajo su jurisdiccion, las obliga-
ciones de respetar y garantizar el pleno goce y ejercicio de sus derechos, las
que se imponen no solo en relacién con el poder del Estado, sino también frente
a actuaciones de terceros particulares, derivandose asi deberes especiales, los
que se determinan en funcién de las particulares necesidades de proteccion
del sujeto de derecho, producto de su situacién de vulnerabilidad, ya sea por
su condicién personal o por la situacion especifica en que se encuentren. Asi
ha sido explicitado por la Corte IDH en algunos casos contenciosos que ha
debido resolver’.

La Corte IDH en materia de la proteccién de menores ha determinado cuatro
principios rectores extraidos de la Convencién sobre los Derechos del Nifo, los
cuales deben inspirar de forma transversal e implementarse en todo sistema de
proteccion integral para la proteccion de los nifos, ellos son:

“El principio de no discriminacion, el principio del interés superior de
la nifa o del nifio, el principio de respeto al derecho a la vida, la su-
pervivencia y el desarrollo, y el principio de respeto a la opinion de la
nina o del nifo en todo procedimiento que lo afecte, de modo que se
garantice su participacion, los cuales deben primar por sobre cualquier
consideracion de la nacionalidad o el estatus migratorio, a fin de asegurar
la plena vigencia de sus derechos, en los términos de los articulos 1.1, 2
y 19 de la Convencion Americana y VII de la Declaracién Americana”*.

Como determina la Corte IDH, en el Caso de los Nifios de la Calle (Villagran
Morales y otros) Vs. Guatemala, las medidas de proteccién a las que alude el
articulo 19 de la CADH incluyen, entre otras, los derechos

3 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Asunto de los Nifos y Adolescentes Privados de Libertad
en el “Complexo do Tatuapé” da FEBEM respecto de Brasil, de 25 de noviembre de 2008.

* Corte Interamericana de Derechos Humanos, OC-21/14, de 19 de agosto de 2014, parrafo 68.
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“a la no discriminacion, a la asistencia especial a los ninos privados de
su medio familiar, a la garantia de la supervivencia y el desarrollo del
nifo, al derecho a un nivel de vida adecuado y a la reinsercion social
de todo nifo victima de abandono o explotacion”.

La necesidad de adoptar esas medidas o cuidados proviene de la situacion
especifica en la que se encuentran los nifos, “tomando en cuenta su debili-
dad, inmadurez o inexperiencia”, como lo especifica la Opinion Consultiva
OC-17/02°.

La prevalencia del interés superior del nifno debe ser entendida como la
necesidad de satisfaccion de todos los derechos de la infancia y la adolescencia
que, como precisa la CIDH,

“obliga al Estado e irradia efectos en la interpretacion de todos los demds
derechos de la Convencién cuando el caso se refiera a menores de edad”
prestando “especial atencion” a las necesidades y los derechos de éstos
“cuando pertenecen a un grupo en situacion vulnerable” .

En tal perspectiva, la Corte IDH ha determinado también que

“la prevalencia del interés superior del nifio debe ser entendida como
la necesidad de satisfaccion de todos los derechos de los menores,
que obliga al Estado e irradia efectos en la interpretacion de todos los

demds derechos de la Convencion cuando el caso se refiera a menores
de edad [...]°.

Los ninos poseen los derechos que corresponden a todos los seres humanos,
teniendo ademas derechos especiales derivados de su condicién, a los que
corresponden deberes especificos de la familia, la sociedad y el Estado.

Es necesario precisar que las obligaciones de adoptar medidas de proteccion
especiales respecto de los nifos alcanzan a su familia, a la sociedad y al Estado,
como senala el articulo 19 de la CADH, siendo todos ellos corresponsables
en distinto grado de su proteccién, desarrollo y cuidado, atendiendo a las
circunstancias particulares de cada caso concreto. Como sefala la Corte IDH,

5 Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Nifos de la Calle” (Villagran Morales y otros) Vs.
Guatemala, de 19 de noviembre de 1999, parrafo 196.

¢ Corte Interamericana de Derechos Humanos, OC-17/02, de 28 de agosto de 2002, pérrafo 54.

7 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero”) Vs. México,
de 16 de noviembre de 2009, parrafo 408. En el mismo sentido ver Corte Interamericana de Derechos
Humanos, Caso de la Masacre de las Dos Erres Vs. Guatemala, de 24 de noviembre de 2009, parrafo 184.

8 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Nifias Yean y Bosico Vs. Republica Dominicana, de 8
de septiembre de 2005, parrafo 134.
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“En principio, la familia debe proporcionar la mejor proteccion de los
nifos contra el abuso, el descuido y la explotacion. Y el Estado se halla
obligado no solo a disponer y ejecutar directamente medidas de protec-
cion de los ninos, sino también a favorecer, de la manera mas amplia,
el desarrollo y la fortaleza del ndcleo familiar. En este sentido, ‘[e]l
reconocimiento de la familia como elemento natural y fundamental de
la sociedad’, con derecho a ‘la proteccion de la sociedad y el Estado’,
constituye un principio fundamental del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, consagrado por los articulos 16.3 de la Declaracion
Universal, VI de la Declaracion Americana, 23.1 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos y 17.1 de la Convencion Americana, a
ser complementarias a las que deban adoptar la sociedad y la familia™.

La Corte IDH se ha pronunciado sobre el alcance del concepto de familia,
determinando que hay una diversidad de concepciones de familia, no restrin-
giéndose ella a la concepcién tradicional o clasica de los padres y sus hijos.

Asi lo establece en la Opinién Consultiva 21/2014, determinando

“que la familia a la que toda nina y nifo tiene derecho es, principal-
mente, a su familia bioldgica, incluyendo a los familiares mds cercanos,
la cual debe brindar la proteccion a la nina y al nifio y, a su vez, debe
ser objeto primordial de medidas de proteccion por parte del Estado.
No obstante, la Corte recuerda que no existe un modelo tnico de fami-
lia. Por ello, la definicion de familia no debe restringirse por la nocion
tradicional de una pareja y sus hijos, pues también pueden ser titulares
del derecho a la vida familiar otros parientes, como los tios, primos y
abuelos, para enumerar solo algunos miembros posibles de la familia
extensa, siempre que tengan lazos cercanos personales. Ademas, en
muchas familias la(s) persona(s) a cargo de la atencion, el cuidado y el
desarrollo de una nifna o nifio en forma legal o habitual no son los padres
biologicos. Mds atin, en el contexto migratorio, los ‘lazos familiares’
pueden haberse constituido entre personas que no necesariamente sean
juridicamente parientes, maxime cuando, en lo que respecta a nifas y
nifos, no han contado o convivido con sus padres en tales procesos. Es
por ello que el Estado tiene la obligacion de determinar en cada caso la
constitucion del ntcleo familiar de la nifa o del nifio. Por consiguiente,
en el desarrollo de la presente consulta en el marco de la situacion de
las personas migrantes, la Corte utilizara en un sentido amplio el término
‘progenitores’ de la nina o del nino empleado en la consulta formulada

? Corte Interamericana de Derechos Humanos, OC-17/02, de 28 de agosto de 2002, parrafo 66.
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a la Corte, comprendiendo en él a quienes efectivamente constituyen
parte de la familia de la nifa o del nifo y, por lo tanto, son titulares de
la proteccion a la familia acordada en los articulos 17 de la Convencion
y VI de la Declaracion Americana. En igual sentido, el Comité de los De-
rechos del Nifio ha sostenido que ‘el término ‘familia’ debe interpretarse
en un sentido amplio que incluya a los padres biologicos, adoptivos o
de acogida o, en su caso, a los miembros de la familia ampliada o la
comunidad, segun establezca la costumbre local’, de conformidad con
el articulo 5 de la Convencion sobre los Derechos del Nifo, y que las
previsiones del articulo 9 relativo a la separacion de las ninas y los ninos
de los progenitores, es aplicable ‘a cualquier persona que tenga el dere-
cho de custodia, los tutores legales o habituales, los padres adoptivos y
las personas con las que el nifio tenga una relacion personal estrecha’”"°.

Cuando los Estados violan los derechos de los nifos, especialmente, los
menores que se encuentran en situacion de riesgo, los hacen victimas de una
doble agresion.

“En primer lugar, los Estados no evitan que sean lanzados a la miseria,
privandolos asi de unas minimas condiciones de vida digna e impidién-
doles el ‘pleno y armonioso desarrollo de su personalidad” a pesar de
que 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. En segundo
lugar, atentan contra su integridad fisica, psiquica y moral, y hasta contra
su propia vida™".

Recordemos que, conforme a la CADH, los Estados Partes tienen la obliga-
cion general de adecuar su normativa interna a las normas de la Convencion
Americana conforme determina el articulo 2°, para garantizar los derechos en
ella reconocidos, lo cual implica que las medidas de derecho interno han de
ser efectivas (principio de effet utile). Este deber implica, como senala la Corte
IDH, por un lado, la supresion de las normas y practicas de cualquier natura-
leza que entrafien violacion a las garantias previstas en la Convencion y, por
el otro, la expedicion de normas y el desarrollo de practicas conducentes a
la efectiva observancia de dichas garantias. Como precisa la Corte IDH en su
Opinién Consultiva OC-21/14.

10 Corte Interamericana de Derechos Humanos, OC-21/14, de 19 de agosto de 2014.

" Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) Vs.
Guatemala, de 19 de noviembre de 1999, parrafo 191.
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“la obligacion estatal de adecuar la legislacion interna a las disposiciones
convencionales no se limita al texto constitucional o legislativo, sino que debe
irradiar a todas las disposiciones juridicas de cardcter reglamentario y tradu-
cirse en la efectiva aplicacion practica de los estandares de proteccion de los
derechos humanos”?.

Dejemos constancia de que conforme a la interpretacién conjunta del arti-
culo 19 de la CADH y de la Convencién sobre Derechos del Nifo, que forma
parte del corpus iuris de los derechos de la nifez, como establece la Corte IDH,

“se desprende que el Estado no solo debe abstenerse de interferir indebida-
mente en las relaciones privadas o familiares de la nifa y del nifio, sino también
que, segun las circunstancias, debe adoptar providencias positivas para asegurar
el ejercicio y disfrute pleno de sus derechos. Esto exige 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 piblico a la familia, mediante
la adopcion de medidas que promuevan la unidad familiar”>.

Las obligaciones del Estado, derivadas del articulo 19 de la CADH, exceden
el campo estricto de los Derechos Civiles y Politicos, el cual, armonizado con
l[a Convencién sobre Derechos del Nifio, abarca ambitos econémicos, sociales
y culturales, los cuales facilitan y promueven su desarrollo y su proyecto de
vida; como ha senalado la Corte IDH en el Caso “Instituto de Reeducacion del
Menor” Vs. Paraguay, las obligaciones del Estado

“abarcan aspectos econémicos, sociales y culturales que forman parte
principalmente del derecho a la vida y del derecho a la integridad personal
de nifos”".

En la misma perspectiva, en el caso Forlan y Familiares Vs. Argentina, la
Corte IDH determina que

“[L]a Convencion sobre los Derechos del Nifo obliga a los Estados a la
adopcion de medidas especiales de proteccion en materia de salud y
seguridad social, que incluso deben ser mayores en casos de ninos con
discapacidad. Respecto de los nifios con discapacidad, el Comité sobre
los Derechos del Nino sefalé que: [e]l logro del mejor posible estado de
salud, asi como el acceso y la asequibilidad de la atencion de la salud
de calidad es un derecho inherente para todos los nifios. Los nifios con

12 Corte Interamericana de Derechos Humanos, OC-21/14, de 19 de agosto de 2014, parrafo 65.

13 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Rochac Hernandez y otros Vs. El Salvador, de 14 de
octubre de 2014, parrafo 107.

14 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Instituto de Reeducacion del Menor Vs. Paraguay, de
2 de septiembre de 2004, parrafo 149.
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discapacidad muchas veces se quedan al margen de todo ello debido a
multiples problemas, en particular la discriminacion, la falta de acceso
y la ausencia de informacion y/o recursos financieros, el transporte, la
distribucion geogrdfica y el acceso fisico a los servicios de atencion de
salud”®.

La obligacion de adoptar “medidas de proteccion” por parte del Estado que
determina la Convencién respecto de los menores, la Corte IDH la interpreta
de acuerdo a su calidad de intérprete auténtica y final de la Convencién, con-
forme al art. 62 de la CADH, en el Caso de los Hermanos Gémez Paquiyauiri
Vs. Perd, determinando que, al interpretar un tratado,

“no solo se toman en cuenta los acuerdos e instrumentos formalmente
relacionados con éste (inciso segundo del articulo 31 de la Convencion
de Viena), sino también el sistema dentro del cual se inscribe (inciso
tercero del articulo 31)""°.

Las medidas de proteccion en favor de los nifos tienen como fundamento
la vulnerabilidad de ellos; por lo tanto, los derechos de los nifios convencional-
mente asegurados constituyen derechos complementarios respecto de los que
poseen todas las personas, estableciendo una forma de discriminacion positiva
a efectos de garantizar una efectiva igualdad ante la ley. Como ha precisado la
Corte IDH, en su Opinion Consultiva OC-21/14:

“Las ninas y ninos ejercen por si mismos sus derechos de manera progre-
siva, a medida que desarrollan un mayor nivel de autonomia personal. Por
tal motivo, entonces, dispone que las pertinentes medidas de proteccion
a favor de las nifas o nifos sean especiales o mas especificas que las
que se decretan para el resto de las personas, es decir, los adultos. Tén-
gase presente a este respecto, que la Corte ha senalado que las ninas y
nifos gozan de los mismos derechos que los adultos y, ademas, poseen
derechos adicionales y que, por tanto, el articulo 19 ‘debe entenderse
como un derecho adicional, complementario, que el tratado establece
para seres que por su desarrollo fisico y emocional necesitan de protec-
cién especial’. En tal orden de ideas, la Convencion y la Declaracion
consagran un trato preferente a las nifias o nifos en razon precisamente
de su peculiar vulnerabilidad y, de esa forma, procuran proporcionarles

15 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Forlan y Familiares Vs. Argentina, de 31 de agosto de
2012, parrafo 138.

'® Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso de los Hermanos Gémez Paquiyauiri Vs. Perd,
de 8 de julio de 2004, parrafo 164.
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el instrumento adecuado para que se logre la efectiva igualdad ante la
ley de que gozan los adultos por su condicion de tales”’.

En el caso de ser necesario requerir identificar y determinar la edad de una
persona, especialmente un posible menor de edad, la Corte IDH ha precisado
que

“el Estado, a través de sus autoridades competentes en la materia, debe
realizar de oficio las acciones pertinentes para acreditar fehaciente la
minoria de edad, a través de una evaluacion con criterios cientificos,
teniendo en cuenta la apariencia fisica (caracteristicas somaticas y
morfoldgicas) y la madurez psicologica, realizada de forma segura, res-
petuosa y con consideraciones de género e impactos diferenciados. En
caso que no sea posible llegar a una determinacion certera de la edad,
se debe otorgar ‘al individuo el beneficio de la duda, de manera que, en
la hipotesis de que se trate de un menor, se le trate como tal’”"®.

En el marco sefalado en este parrafo, consideraremos los principales ambitos
de la proteccién de los nifos sobre los cuales la Corte IDH ha fijado estandares
minimos a través de su jurisprudencia.

2.1. Derecho a la vida digna de los menores

Respecto del derecho a la vida, la Corte IDH en el Caso Gelman Vs.
Uruguay determina que tal derecho no solo se afecta cuando se pone término
a la vida de una persona o cuando se afecta gravemente su integridad fisica
o psiquica, sino cuando se pone en riesgo la supervivencia y el desarrollo
del menor:

“Los hechos probados afectaron también el derecho a la vida, previsto
en el articulo 4.1 de la Convencion, en perjuicio de Maria Macarena
Gelman, en la medida que la separacion de sus padres biolégicos puso en
riesgo la supervivencia y desarrollo de lanifa, supervivencia y desarrollo
que el Estado debia garantizar, acorde a lo dispuesto en el articulo 19
de la Convencion y en el articulo 6° de la Convencion sobre Derechos
del Nino, especialmente a través de la proteccion a la familia y la no

17 Corte Interamericana de Derechos Humanos, OC-21/14, de 19 de agosto de 2014, parrafo 66.

'8 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Hermanos Landaeta Mejias y otros Vs. Venezuela,
de 27 de agosto de 2014, parrafo 173.
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injerencia ilegal o arbitraria en la vida familiar de los nifios y ninas, pues
la familia tiene un rol esencial en su desarrollo””®.

La Corte IDH en su resolucién sobre la Opinién Consultiva OC-17/02, ha
explicitado también en el caso de los menores, que el derecho a la vida pro-
tegido por la Convencién es a una vida digna:

“En cuanto a las condiciones de cuidado de los nifios, el derecho a la
vida que se consagra en el articulo 4° de la Convencién Americana, no
solo comporta las prohibiciones que en ese precepto se establecen, sino
la obligacion de proveer de medidas necesarias para que la vida revista
condiciones dignas™®.

Asimismo, la Corte IDH determina que el concepto de vida digna, desarrolla-
do por el Tribunal, se relaciona con la norma contenida en la Convencién sobre
los Derechos del Nifio, cuyo articulo 23.1, relativo a los nifos que presentan
algin tipo de discapacidad, establece lo siguiente:

“1. Los Estados Partes reconocen que el nifio mental o fisicamente im-
pedido debera disfrutar 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”.

La Corte IDH, en el caso Hermanos Landaeta Mejias y otros Vs. Venezuela,
ha realizado diversas consideraciones respecto del derecho a la vida de los
nifios privados de libertad, sefialando que

“cuando el Estado se encuentra en presencia de nifios privados de li-
bertad, tiene ademads de las obligaciones senaladas para toda persona,
una obligacion adicional establecida en el articulo 19 de la Convencion
Americana.

“Por una parte, debe asumir su posicion especial de garante con mayor
cuidado y responsabilidad, y debe tomar medidas especiales orientadas
en el principio del interés superior del nifio. Por otra, la proteccion de
la vida del nifo requiere que el Estado se preocupe particularmente de
las circunstancias de la vida que llevara mientras se mantenga privado

19 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Gelman Vs. Uruguay, de 24 de febrero de 2011,
parrafo 130.

20 Corte Interamericana de Derechos Humanos, OC-17/02, de 28 de agosto de 2002, parrafo 80.
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de libertad, puesto que ese derecho no se ha extinguido ni restringido
por su situacion de detencion o prision”?’.

2.2. Derechos a la integridad y libertad de los menores

En el ambito del derecho a la integridad personal del menor, debe armo-
nizarse el texto del articulo 19 de la CADH con los articulos 5°, 7°y 8° de la
misma y con el articulo 37 de la Convencién sobre Derechos del Nifio. En tal
perspectiva, la Convencién sobre Derechos del Nifio determina:

“Los Estados Partes velaran porque:

a) Ningun nino sea sometido a torturas ni a otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes.

[...I;

b) Ningdn nifio sea privado de su libertad ilegal o arbitrariamente. La
detencion, el encarcelamiento o la prision de un nifo se llevara a cabo
de conformidad con la ley y se utilizara tan solo como medida de tltimo
recurso y durante el periodo mds breve que proceda;

c¢) Todo nifo privado de libertad sea tratado con la humanidad y el
respeto que merece la dignidad inherente a la persona humana, y de
manera que se tengan en cuenta las necesidades de las personas de su
edad. En particular, todo nifo privado de libertad estara separado de los
adultos, a menos que ello se considere contrario al interés superior del
nifio, y tendra derecho a mantener contacto con su familia por medio
de correspondencia y de visitas, salvo en circunstancias excepcionales;

d) Todo nifo privado de su libertad tendra derecho a un pronto acceso
a la asistencia juridica y otra asistencia adecuada, asi como derecho a
impugnar la legalidad de la privacion de su libertad ante un tribunal u
otra autoridad competente, independiente e imparcial y a una pronta
decision sobre dicha accion”.

En especifico, sobre la integridad personal, la Corte IDH en el Caso Asunto
de los Ninos y Adolescentes Privados de Libertad en el “Complexo do Tatuapé”

da FEBEM respecto de Brasil, ha determinado que acerca de menores privados
de libertad

21 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Hermanos Landaeta Mejias y otros Vs. Venezuela, de
27 de agosto de 2014, parrafo 182.
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“estan estrictamente prohibidas todas las medidas disciplinarias que
constituyan un trato cruel, inhumano o degradante, incluidos los castigos
corporales, la reclusion en aislamiento, asi como cualquier otra sancion
que pueda poner en peligro la salud fisica o mental del menor™>.

Asimismo, la Corte IDH sefala que en caso de menores privados de libertad,
con el objeto de proteger su derecho a la vida e integridad personal, deben
separarse por categorias de edad, naturaleza de la infraccién juridica y situacion
procesal, como lo precisa en su sentencia sobre el Caso Asunto de los Nifios
y Adolescentes Privados de Libertad en el “Complexo do Tatuapé” da FEBEM

respecto de Brasil, sefalando que

“para proteger la vida e integridad personal de los nifos residentes en el
‘Complexo do Tatuapé’, debe existir, como minimo, una separacion por
categorias de edad, naturaleza de la infraccion cometida y entre j6venes
procesados y aquellos cuya situacion ya ha sido resuelta, de manera que
los internos pertenecientes a categorias diversas deberdn ser alojados en
diferentes sectores dentro del establecimiento. En consonancia con lo
dicho anteriormente, ‘[e]l criterio principal para separar a los diversos
grupos de menores privados de libertad debera ser la prestacion del tipo
de asistencia que mejor se adapte a las necesidades concretas de los
interesados y la proteccion de su bienestar e integridad fisicos, mentales
y morales’”.

La Corte IDH se ha pronunciado en la sentencia del Caso Vargas Areco Vs.
Paraguay sobre la proteccion de la integridad de los nifios en conflictos armados

internos e internacionales, determinando que

“112. El derecho internacional contempla normas especiales para la
proteccion de la integridad fisica y psicologica de nifios cuando estos
se encuentran involucrados en actividades militares, ya sea en tiempos
de paz como durante el transcurso de los conflictos armados.

113. En cuanto al derecho internacional humanitario, los Protocolos adli-
cionales a los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949 relativos
a la proteccion de las victimas de los conflictos armados internacionales
(Protocolo 1) o internos (Protocolo 1l) determinan la necesidad de una

22 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Asunto de los Nifios y Adolescentes Privados de
Libertad en el “Complexo do Tatuapé” da FEBEM respecto de Brasil, de 30 de noviembre de 2005,

parrafo 13.

2 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Asunto de los Ninos y Adolescentes Privados de Libertad
en el “Complexo do Tatuapé” da FEBEM respecto de Brasil, de 30 de noviembre de 2005, parrafo 16.

428

Revista lus et Praxis, Aho 23, N° 2
2017, pp. 415 - 462

Humberto Nogueira A.



La proteccién convencional de los Derechos de los Nifos y los estandares de la Corte IDH sobre
medidas especiales de proteccion por parte de los Estados Partes respecto de los nifios, como
fundamento para asegurar constitucionalmente los Derechos de los Nifos y Adolescentes

proteccion especial para los nifios. El Protocolo | determina que las ‘Par-
tes en conflicto tomaran todas las medidas posibles para que los nifios
menores de quince anos no participen directamente en las hostilidades,
especialmente absteniéndose de reclutarlos para sus fuerzas armadas.
Al reclutar personas de mas de quince anos pero menores de dieciocho
anos, las Partes en conflicto procuraran alistar en primer lugar a los de
mas edad’. El Protocolo Il afirma en su articulo 4 referente a Garantias
Fundamentales que se ‘proporcionaran a los nifnos los cuidados y la ayuda
que necesiten y, en particular [...] los nifos menores de quince anos no
seran reclutados en las fuerzas o grupos armados y no se permitird que
participen en las hostilidades’”.

114. Asimismo, el derecho internacional de los derechos humanos exige
la imposicion de restricciones al reclutamiento de nifios en las fuerzas
armadas. En este sentido, el articulo 38, parrafo tercero, de la Conven-
cion sobre los Derechos del Nifno de las Naciones Unidas establece
que los ‘Estados Partes se abstendran de reclutar en las fuerzas armadas
a las personas que no hayan cumplido los 15 anos de edad. Si reclutan
personas que hayan cumplido 15 afios de edad, pero sean menores de
18, los Estados Partes procuraran dar prioridad a los de mas edad””.

(...)

116. El 25 de mayo de 2000 se aprobé el Protocolo Facultativo de la
Convencion sobre los Derechos del Nino relativo a la participacion de
nifos en los conflictos armados™*.

En el caso de medidas de proteccion respecto de las nifnas, debe tenerse
en consideracién también la Convencion de Belém do Para, cuyo articulo
7, literal b), en relacién a la violencia contra la mujer, hace presente
que las ninas son especialmente vulnerables a dicha violencia. En tal
perspectiva, la Corte IDH ha precisado la especial intensidad de dichas
medidas de proteccién como deber estatal

“(...) de actuar con la mayor y mas estricta diligencia para proteger y
asegurar el ejercicio y goce de los derechos de las ninas frente al hecho
o mera posibilidad de su vulneracion por actos que, en forma actual o

24 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Vargas Areco Vs. Paraguay, de 26 de septiembre de
2006, parrafos 112, 114 y 116.
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potencial implicaren violencia por razones de género o pudieren derivar
en tal violencia™>.

En tal perspectiva, el Estado debe adoptar medidas preventivas tendientes
a erradicar dicho tipo de violencia y sancionar a los responsables de ella. En
este sentido, la Corte IDH en el Caso Véliz Franco y otros Vs. Guatemala ha
explicitado que

“[L]a especial intensidad mencionada se traduce en el deber estatal de
actuar con la mayor y mds estricta diligencia para proteger y asegurar
el ejercicio y goce de los derechos de las ninas frente al hecho o mera
posibilidad de su vulneracién por actos que, en forma actual o potencial
implicaren violencia por razones de género o pudieren derivar en tal
violencia™®.

Un problema que deben afrontar los Estados Partes de la CADH, en el
contexto latinoamericano, estd dado por el secuestro, venta y trata de nifos,
cuyas disposiciones basicas se encuentran en el articulo 19 de la CADH en
armonia con el art. 35 de la Convencion sobre Derechos de los Nifos, el cual
dispone que:

“[llos Estados Partes tomaran todas las medidas de cardcter nacional,

bilateral y multilateral que sean necesarias para impedir el secuestro, la
venta o la trata de ninos para cualquier fin o en cualquier forma”.

La Corte IDH ha establecido algunos estandares en la sentencia del Caso
Fornerén e hija Vs. Argentina, donde determina que de la lectura conjunta de
las dos disposiciones antes sefaladas surge una norma precisa que dispone el
contenido de algunas de las medidas de proteccion del articulo 19, las cuales
serian,

“entre otras, la obligacion de adoptar todas las medidas de cardcter na-
cional necesarias para impedir la ‘venta’ de nifos cualquiera sea su fin
o forma. El texto resulta claro en afirmar que el deber del Estado consiste
en adoptar todas las medidas idoneas para alcanzar el fin de impedir toda
venta de nifos; es decir, no puede optar entre distintas medidas, sino
que debe impedir la ‘venta’ de todas las maneras posibles, sin excep-
ciones o limitaciones, lo cual incluye, entre otras medidas legislativas,

% Corte Interamericana de Derechos Humanos, Véliz Franco y otros Vs. Guatemala, de 19 de mayo
de 2014, pérrafo 134.

26 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Véliz Franco y otros Vs. Guatemala, de 19 de mayo
de 2014, parrafo 134.
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administrativas y de cualquier otro cardcter, la obligacion de prohibir
penalmente la “venta’ de nifos y nifas, cualquiera sea su forma o fin"?.

La Corte IDH en la Opinion Consultiva OC-21/14 precisa la especial si-
tuacion de los ninos que se encuentran separados de sus familias fuera de su
pais, lo que los hace especialmente vulnerables a la trata infantil. La Corte IDH
precisa en tal perspectiva que

“reconoce que las nifas pueden ser auin mas vulnerables a ser victimas
de trata, en especial para la explotacion sexual y laboral. Por esta ra-
zon, resulta esencial que los Estados adopten todas aquellas medidas
necesarias para prevenir y combatir la trata de personas, entre las que
destacan todas aquellas medidas de investigacion, proteccion para las
victimas y campanas de informacion y difusion”?.

La Corte IDH considera, en virtud de un diagnéstico de la situacion, que los
Estados deben adoptar medidas preventivas de control de frontera para evitar
la trata de seres humanos:

“[L]os Estados tienen la obligacién de adoptar determinadas medidas
de control de frontera con el objeto de prevenir, detectar y perseguir
cualquier tipo de trata de seres humanos. Para ello, deben disponer de
funcionarios especializados encargados de identificar a todas aquellas
victimas de la trata de seres humanos, prestando especial atencion a las
que sean mujeres, ninas o ninos. A tal fin, resulta esencial que se tome
la declaracion de la victima con el objeto de establecer su identidad y
de determinar las causas que le obligaron a salir de su pais de origen,
tomando en cuenta que las victimas o victimas potenciales de trata de
personas pueden ser refugiadas en caso de reunir los elementos para ello.
Para asegurar un trato adecuado a las victimas o victimas potenciales
de trata infantil, los Estados deben otorgar las debidas capacitaciones a
los funcionarios que actdan en frontera, sobre todo en materia de trata
infantil, con el objeto de poder brindar a la nifia o al nifno un asesora-
miento eficaz y una asistencia integral”®.

7 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Fornerén e hija Vs. Argentina, de 27 de abril de 2012,
parrafo 139.

% Corte Interamericana de Derechos Humanos, derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto
de la migracion y/o en necesidad de proteccion internacional, de 19 de agosto de 2014, pérrafo 91.

29 Corte Interamericana de Derechos Humanos, derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto
de la migracién y/o en necesidad de proteccién internacional, de 19 de agosto de 2014, parrafo 91.
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La Corte IDH en el Caso Bulacio Vs. Argentina ha explicitado que en el
caso de nifos privados de libertad, el Estado tiene el deber de asegurarle un
derecho a una vida dignay la garantia de su integridad fisica, psiquica y moral.

“126. Quien sea detenido ‘tiene derecho a vivir en condiciones de deten-
cion compatibles con su dignidad personal y el Estado debe garantizarle
el derecho a la vida y a la integridad personal’. La Corte ha establecido
que el Estado, como responsable de los establecimientos de detencion,
es el garante de estos derechos de los detenidos, lo cual implica, entre
otras cosas, que le corresponde explicar lo que suceda a las personas
que se encuentran bajo su custodia. Las autoridades estatales ejercen
un control total sobre la persona que se encuentra sujeta a su custodia.
La forma en que se trata a un detenido debe estar sujeta al escrutinio
mads estricto, tomando en cuenta la especial vulnerabilidad de aquél,
funcién estatal de garantia que reviste de particular importancia cuando
el detenido es un menor de edad. Esta circunstancia obliga al Estado a
ejercer su funcion de garante adaptando todos los cuidados que reclama
la debilidad, el desconocimiento y la indefension que presentan natu-
ralmente, en tales circunstancias, los menores de edad”°.

A su vez, en el Caso Mendoza y otros Vs. Argentina, la Corte IDH se refiere
a la necesidad de que los Estados se doten en materia de justicia penal juvenil
de un marco legal y politicas publicas adecuadas y ajustadas a los estandares
internacionales, implementando

“un conjunto de medidas destinadas a la prevencion de la delincuencia
juvenil a través de programas y servicios que favorezcan el desarrollo
integral de los nifios, nifas y adolescentes. En este sentido, los Estados
deberan, entre otros, difundir los estandares internacionales sobre los
derechos del nifio y brindar apoyo a los nifios, ninas y adolescentes en
situacion de vulnerabilidad, asi como a sus familias™".

2.3. Derecho a la identidad de los menores

La Corte IDH en la sentencia del Caso Gelman Vs. Uruguay reconoce la
existencia de un derecho a la identidad de los menores, cuando esta ha sido
alterada ilegalmente, teniendo el derecho a recuperar su verdadera identidad:

30 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Bulacio Vs. Argentina, de 18 de septiembre de 2003.

31 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Mendoza y otros Vs. Argentina, de 14 de mayo de
2013, parrafo 150.

432 Revista lus et Praxis, Aho 23, N° 2
2017, pp. 415 - 462



La proteccién convencional de los Derechos de los Nifos y los estandares de la Corte IDH sobre
medidas especiales de proteccion por parte de los Estados Partes respecto de los nifios, como
fundamento para asegurar constitucionalmente los Derechos de los Nifos y Adolescentes

“La situacion de un menor de edad cuya identidad familiar ha sido alterada
ilegalmente y causada por la desaparicion forzada de uno de sus padres,
como es el caso relativo a Maria Macarena Gelman, solo cesa cuando la
verdad sobre su identidad es revelada por cualquier medio y se garantizan
a la victima las posibilidades juridicas y facticas de recuperar su verdadera
identidad y, en su caso, vinculo familiar, con las consecuencias juridicas
pertinentes. Asi, el Estado no garantizo su derecho a la personalidad juri-
dica, en violacion del articulo 3 de la Convencion”?.

La Corte IDH se ha referido al derecho a la identidad en diversos otros fallos.
En el Caso De la Masacre de las Dos Erres Vs. Guatemala ha explicitado que
el derecho al nombre es un componente basico del derecho a la identidad:

“192. En cuanto al derecho al nombre, la Corte hace notar que ha esta-
blecido en su jurisprudencia que ‘el derecho al nombre, reconocido en el
articulo 18 de la Convencion Americana, constituye un elemento basico e
indispensable de la identidad de cada persona’. En este sentido, el Tribunal
ha sefialado que “los Estados deben garantizar que la persona sea registrada
con el nombre elegido por ella o por sus padres, segtin sea el momento
del registro, sin ningun tipo de restriccion al derecho ni interferencia en
la decision de escoger el nombre. Una vez registrada la persona, se debe
garantizar la posibilidad de preservar y restablecer su nombre y su apellido.
El nombre y los apellidos son esenciales para establecer formalmente el
vinculo existente entre los diferentes miembros de la familia’”3.

A su vez, en el Caso Contreras y otros Vs. El Salvador, la Corte IDH ha
profundizado sobre el derecho a la identidad sefialando:

“112. Ahora bien, el Tribunal ha reconocido que el derecho a la identidad
no se encuentra expresamente contemplado en la Convencion Ameri-
cana. No obstante, el articulo 29.c de este instrumento establece que
‘[n]inguna disposicion de la presente Convencion puede ser interpretada
en el sentido de [...] excluir otros derechos y garantias que son inherentes
al ser humano o que se derivan de la forma democratica representativa
de gobierno’. Al respecto, la Corte ha utilizado las “Normas de Interpreta-
cion’ de este articulo para precisar el contenido de ciertas disposiciones
de la Convencion, por lo que indudablemente una fuente de referencia
importante, en atencion al articulo 29.c) de la Convencion Americana

%2 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Gelman Vs. Uruguay, de 24 de febrero de 2011,
parrafo 131.

33 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso de la Masacre de las Dos Erres Vs. Guatemala,
de 24 de noviembre de 2009, parrafo 192.
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y al corpus juris del Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
lo constituye la Convencion sobre los Derechos del Nifo, instrumento
internacional que reconocio el derecho a la identidad de manera expre-
sa. En su articulo 8.1 senala que ‘[l]os Estados Partes se comprometen
a respetar el derecho del nifio a preservar su identidad, incluidos la
nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares de conformidad con
la ley sin injerencias ilicitas’. De la regulacion de la norma contenida en
la Convencion sobre Derechos del Nifio se colige que la identidad es
un derecho que comprende varios elementos, entre ellos, se encuentra
compuesto por la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares,
incluidos en dicho articulado a modo descriptivo mas no limitativo.
De igual forma, el Comité Juridico Interamericano ha resaltado que el
‘derecho a la identidad es consustancial a los atributos y a la dignidad
humana’ y es un derecho con cardcter autonomo, el cual posee ‘un
ntcleo central de elementos claramente identificables que incluyen
el derecho al nombre, el derecho a la nacionalidad y el derecho a las
relaciones familiares’. En efecto, es ‘un derecho humano fundamental
oponible erga omnes como expresion de un interés colectivo de la
[clomunidad [i]nternacional en su [c]onjunto],] que no admite deroga-
cion ni suspension en los casos previstos por la Convencion Americana’.
En consecuencia, en las circunstancias del presente caso y en atencion
al contexto de los términos de la Convencion Americana, interpretados
a la luz del articulo 31 de la Convencion de Viena, el Tribunal estima
que el conjunto de las violaciones a los derechos establecidos en la Con-
vencion Americana que fueron analizados constituyen una afectacion al
derecho a la identidad, el cual es inherente al ser humano, y se encuentra
estipulado expresamente en la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

113. [...] Asimismo, es importante resaltar que, si bien la identidad en-
trana una importancia especial durante la ninez, pues es esencial para
el desarrollo de la persona, lo cierto es que el derecho a la identidad no
es un derecho exclusivo de los nifios y ninas, pues se encuentra en cons-
tante construccion y el interés de las personas en conservar su identidad
y preservarla no disminuye con el paso de los afos. Ademas, el derecho
a la identidad puede verse afectado por un sinndmero de situaciones o
contextos que pueden ocurrir desde la nifiez hasta la adultez”*.

34 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Contreras y otros Vs. El Salvador, de 31 de agosto de
2011, parrafos 112 y 113.
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En sentido similar al caso anterior, la Corte IDH se pronuncia sobre el de-
recho a la identidad en el Caso Fornerén e hija Vs. Argentina, en relacién con
la Convencién sobre Derechos del Nifio, entregando una conceptualizacion
del mismo:

“123. (...) la Corte recuerda que la Convencion sobre los Derechos del
Nifo, en su articulo 8.1, senala que ‘[l]os Estados Partes se comprome-
ten a respetar el derecho del nifio a preservar su identidad, incluidos
la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares de conformidad
con la ley sin injerencias ilicitas’. El Tribunal ha reconocido el derecho
a la identidad, que puede ser conceptualizado, en general, como el
conjunto de atributos y caracteristicas que permiten la individualizacion
de la persona en sociedad y, en tal sentido, comprende varios otros de-
rechos segun el sujeto de derechos de que se trate y las circunstancias
del caso. La identidad personal esta intimamente ligada a la persona en
su individualidad especifica y vida privada, sustentadas ambas en una
experiencia histérica y biologica, asi como en la forma en que se rela-
ciona dicho individuo con los demds, 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 nifios y nifas, entraia una importancia
especial durante la ninez"”.

La Corte IDH en su sentencia del Caso Instituto de Reeducacion del Menor
V. Paraguay ha precisado que la prision preventiva de menores de edad debe
aplicarse con rigurosidad, siendo la regla las medidas sustitutorias de la prision.

“(...) En el caso de privacion de libertad de nifos, la regla de la prision
preventiva se debe aplicar con mayor rigurosidad, ya que la norma debe
ser la aplicacion de medidas sustitutorias de la prision preventiva. Di-
chas medidas pueden ser, inter alia, la supervision estricta, la custodia
permanente, la asignacion a una familia, el traslado a un hogar o a una
institucion educativa, asi como el cuidado, las 6rdenes de orientacion
y supervision, el asesoramiento, la libertad vigilada, los programas de
ensenanza y formacion profesional, y otras posibilidades alternativas a
la internacion en instituciones. La aplicacion de estas medidas sustituto-
rias tiene la finalidad de asegurar que los ninos sean tratados de manera
adecuada y proporcional a sus circunstancias y a la infraccion”.

3 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Fornerdn e hija Vs. Argentina, de 27 de abril de 2012,
parrafo 123.
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“231. Ademas, cuando se estime que la prision preventiva es procedente
en el caso de ninos, ésta debe aplicarse siempre durante el plazo mas breve
posible, tal como lo establece el articulo 37.b) de la Convencion sobre los
Derechos del Nifno que dispone que los Estados Partes velaran porque: Ningtn
nifio serd privado de su libertad ilegal o arbitrariamente. La detencion, el en-
carcelamiento o la prision de un nino se llevara a cabo de conformidad con la
ley y se utilizara tan s6lo como medida de dltimo recurso y durante el periodo
mas breve que proceda |[...]"°.

2.4. Libertad personal y privacion de libertad de menores

La Corte IDH en su sentencia en el Caso Mendoza y otros Vs. Argentina, en
materia de penas privativas de libertad de nifios, ha determinado los principios
bdsicos que deben aplicarse en la materia, siendo ellos los siguientes:

“1) de ultima ratio y de maxima brevedad, que en los términos del
articulo 37.b) de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, significa
que ‘[lla detencion, el encarcelamiento o la prision de un nifo [...] se
utilizara tan sélo como medida de dultimo recurso y durante el periodo
mas breve que proceda’, 2) de delimitacion temporal desde el momento
de su imposicion, particularmente relacionado con los primeros, pues
si la privacion de la libertad debe ser excepcional y lo mas breve posi-
ble, ello implica que las penas privativas de libertad cuya duracion sea
indeterminada o que impliquen la privacion de dicho derecho de forma
absoluta no deben ser aplicadas a los nifos, y 3) la revision periodica de
las medidas de privacion de los nifios. Al respecto, si las circunstancias
han cambiado y ya no es necesaria su reclusion, es deber de los Estados
poner a los nifos en libertad, aun cuando no hayan cumplido la pena
establecida en cada caso concreto. A estos efectos, los Estados deben
establecer en su legislacion programas de libertad anticipada. Sobre este
punto, el Comité de los Derechos del Nino, con base en el articulo 25 de
la Convencion sobre los Derechos del Nifio, prevé la revision periodica
de las medidas que implican la privacion de libertad, ha establecido
que ‘la posibilidad de la puesta en libertad debera ser realista y objeto

r7

de examen periodico””.

“163. Con base en lo anterior, y a la luz del interés superior del nifio
como principio interpretativo dirigido a garantizar la maxima satisfac-

3¢ Corte Interamericana de Derechos Humanos, Instituto de Reeducacion del Menor Vs. Paraguay, de
2 de septiembre de 2004, parrafos 230y 231.
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cion de sus derechos [...], la prisién y reclusion perpetuas de ninos son
incompatibles con el articulo 7.3 de la Convencién Americana, pues no
son sanciones excepcionales, no implican la privacion de la libertad por
el menor tiempo posible ni por un plazo determinado desde el momento
de su imposicion, ni permiten la revision periédica de la necesidad de
la privacion de la libertad de los ninos™”.

La Corte IDH, en casos en que los menores en su primera infancia han sido
separados de sus padres, ha conseguido que fuera de afectar el derecho a la
unificacién familiar, en la medida en que ellos ejercen sus derechos de manera
progresiva, actuando en sus primeros anos por conducto de sus familiares, la
separacion de un nifo de ellos implica un menoscabo de su libertad®.

La Corte IDH, en el mismo caso, determina que las penas privativas de
libertad tienen como finalidad esencial la reforma y readaptacién social de los
condenados, debiendo en el caso de nifos tener especialmente en conside-
racion su resocializacién y reintegracion a la sociedad, siendo inaceptable la
prision perpetua.

“165. La Convencion Americana sobre Derechos Humanos no hace refe-
rencia a la prision o reclusion perpetuas. No obstante, el Tribunal destaca
que, de conformidad con el articulo 5.6 de la Convencion Americana,
‘[l]as penas privativas de la libertad tendran como finalidad esencial la
reforma y la readaptacion social de los condenados’. En ese sentido, la
Convencion sobre los Derechos del Nino prevé que, cuando un nifno
haya sido declarado culpable por la comision de un delito, tiene dere-
cho a ‘ser tratado de manera acorde con el fomento de su sentido de la
dignidad y el valor, que fortalezca el respeto del nifio por los derechos
humanos y las libertades fundamentales de terceros y en la que se tengan
en cuenta la edad del nifo y la importancia de promover la reintegracion
del nifio y de que éste asuma una funcién constructiva en la sociedad’.
En este sentido, la medida que deba dictarse como consecuencia de la
comision de un delito debe tener como finalidad la reintegracion del
nifo a la sociedad. Por lo tanto, la proporcionalidad de la pena guarda
estrecha relacion con la finalidad de la misma.

166. Con base en lo anterior, de conformidad con el articulo 5.6 de la
Convencion Americana, el Tribunal considera que la prision y reclusion

37 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Mendoza y otros Vs. Argentina, de 14 de mayo de
2013, parrafos 162 y 163.

38 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Gelman Vs. Uruguay, de 24 de febrero de 2011,
parrafo 129.
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perpetuas, por su propia naturaleza, no cumplen con la finalidad de la
reintegracion social de los nifios. Antes bien, este tipo de penas impli-
can la maxima exclusion 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 finalidad de la sancion penal a ninos”*’.

La Corte IDH en la Opinién Consultiva OC-21/14 ha determinado que de-
ben adoptarse medidas alternativas a la privacion de libertad cuando el interés
superior del menor exige el mantenimiento de la unidad familiar:

“[Cluando el interés superior de la nifia o del nino exige el manteni-
miento de la unidad familiar, el imperativo de no privacion de libertad
se extiende a sus progenitores y obliga a las autoridades a optar por
medidas alternativas a la detencion para la familia y que a su vez sean
adecuadas a las necesidades de las nifnas y los nifos. Evidentemente,
esto conlleva un deber estatal correlativo de disenar, adoptar e imple-
mentar soluciones alternativas a los centros de detencion en régimen
cerrado a fin de preservar y mantener el vinculo familiar y propender a
la proteccion de la familia, sin imponer un sacrificio desmedido a los
derechos de la nina o del nifo a través de la privacion de libertad para
toda o parte de la familia™®.

Asimismo, la Corte IDH en el Caso Hermanos Landaeta Mejias y otros Vs.
Venezuela sefala que respecto de los menores de edad debe establecerse una
justicia especial para adolescentes:

“[E[stima que la privacion de libertad en el ambito de la justicia penal
juvenil solo podra excepcionalmente justificarse en los casos previstos
en la ley, la cual debera establecer con claridad sus causas y condicio-
nes, asi como de la competencia e instancias estatales especializadas
en la materia, tanto a nivel policial como judicial y de las instituciones
encargadas de hacer cumplir las medidas privativas de libertad, con el
objetivo de articular una ‘justicia separada’ para adolescentes, que sea
claramente diferenciada del sistema de justicia penal de los adultos, tanto
a nivel normativo como institucional. Ademas, el Estado debe establecer
programas de capacitacion del personal administrativo y jurisdiccional,
a efectos de asegurar que el funcionamiento concreto del sistema logre

39 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Mendoza y otros Vs. Argentina, de 14 de mayo de
2013, parrafos 165 y 166.

% Corte Interamericana de Derechos Humanos, OC-21/14, de 19 de agosto de 2014.
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el objetivo de la plena realizacion de los derechos de nifas, nifos y
adolescentes™'.

La Corte IDH también ha precisado la necesidad de notificar al nifio o a
este por intermedio de sus padres o tutores en el menor plazo posible los cargos
que pesan respecto del menor:

“[PJara la interpretacion del articulo 7.4 en materia de menores de edad,
debe tomarse en cuenta lo previsto por el articulo 40.2 lit. b. ii) de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, en cuanto establece el dere-
cho de todo nifio a ser informado sin demora y directamente, o cuando
sea procedente, por intermedio de sus padres o representantes legales,
de los cargos que pesan sobre él. Asimismo, las Reglas Minimas de la
ONU para la Administracion de la Justicia de Menores (Reglas de Bei-
jing) disponen que ‘cada vez que un menor sea detenido, se notificard
inmediatamente a sus padres o su tutor, y cuando no sea posible dicha
notificacion inmediata, se notificard a los padres o al tutor en el mds
breve plazo posible’”*.

Cerrando este acdpite, cabe senalar que la Corte IDH en el Caso Instituto de
Reeducacion del Menor Vs. Paraguay ha precisado la aplicacion de las reglas
de derecho soft existentes en la materia, las cuales son

“163. (...), las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Adminis-
tracion de la Justicia de Menores (Reglas de Beijing) disponen que: Los
menores confinados en establecimientos penitenciarios recibiran los cui-
dados, la proteccion y toda la asistencia necesaria —social, educacional,
profesional, sicolégica, médica y fisica— que puedan requerir debido a
su edad, sexo y personalidad y en interés de su desarrollo sano”.

2.5. La proteccion de la vida familiar de los menores

La Corte IDH precisa el derecho de los nifos a vivir con su familia en su
fundamentacion juridica, de la Opinién Consultiva OC-17/02:

“71. El nifno tiene derecho a vivir con su familia, llamada a satisfacer
sus necesidades materiales, afectivas y psicologicas. El derecho de toda

41 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Hermanos Landaeta Mejias y otros Vs. Venezuela, de
27 de agosto de 2014, parrafo 163.

#2 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Hermanos Landaeta Mejias y otros Vs. Venezuela, de
27 de agosto de 2014, parrafo 167.

4 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Instituto de Reeducacion del Menor Vs. Paraguay, de
2 de septiembre de 2004, parrafo 163.

Revista lus et Praxis, Aho 23, N° 2 439
2017, pp. 415 - 462



Ensavos / Essavs Humberto Nogueira A.

persona a recibir proteccion contra injerencias arbitrarias o ilegales en
su familia, forma parte, implicitamente, del derecho a la proteccion de
la familia y del nifio, y ademads esta expresamente reconocido por los
articulos 12.1 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos,
V de la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre,
17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 11.2 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos y 8 de la Convencion
Europea de Derechos Humanos. Estas disposiciones poseen especial
relevancia cuando se analiza la separacion del nifio de su familia.

73. Cualquier decision relativa a la separacion del nifio de su familia
debe estar justificada por el interés del nino. Al respecto, la Directriz 14
de Riad ha establecido que:

‘(...) cuando no exista un ambiente familiar de estabilidad y bienestar, los
intentos de la comunidad por ayudar a los padres en este aspecto hayan
fracasado y la familia extensa no pueda ya cumplir esta funcion, se debera
recurrir a otras posibles modalidades de colocacion familiar, entre ellas
los hogares de guarda y la adopcion, que en la medida de lo posible
deberan reproducir un ambiente familiar de estabilidad y bienestar y,
al mismo tiempo, crear en los niflos un sentimiento de permanencia,
para evitar los problemas relacionados con el ‘desplazamiento’ de un
lugar a otro’.

75. Esta Corte destaca los travaux préparatoires de la Convencion sobre
los Derechos del Nifo, que ponderaron la necesidad de que las sepa-
raciones de éste con respecto a su ntcleo familiar fueran debidamente
justificadas y tuvieran preferentemente duracion temporal, y que el nifio
fuese devuelto a sus padres tan pronto lo permitieran las circunstancias.
En el mismo sentido se pronuncian las Reglas de Beijing (17, 18 y 46).

77. En conclusion, el nifno debe permanecer en su ndcleo familiar, salvo
que existan razones determinantes, en funcion del interés superior de
aquél, para optar por separarlo de su familia. En todo caso, la separacion
debe ser excepcional y, preferentemente, temporal”™*.

La Corte IDH en su sentencia del Caso Forneron e hija Vs. Argentina con-
sidera que el derecho del menor a vivir con su familia biolégica constituye un
estandar normativo convencional:

# Corte Interamericana de Derechos Humanos, OC-17/02, de 28 de agosto de 2002, parrafos 71,
73,75y 77.
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“(...) que el derecho del nifo a crecer con su familia de origen es de
fundamental importancia y resulta en uno de los estandares normativos
mas relevantes derivados de los articulos 17y 19 de la Convencion, asi
como de los articulos 8, 9, 18 y 21 de la Convencién de los Derechos
del Nifo. De alli, que a la familia que todo nifo y nifia tiene derecho
es, principalmente, a su familia bioldgica, la cual incluye a los fami-
liares mas cercanos, la que debe brindar la proteccion al nifo y, a su
vez, debe ser objeto primordial de medidas de proteccion por parte del
Estado. En consecuencia, a falta de uno de los padres, las autoridades
judiciales se encuentran en la obligacion de buscar al padre o madre u
otros familiares biolégicos™.

Complementando tal perspectiva, la Corte IDH en el Caso Familia Pacheco
Tineo Vs. Bolivia precisa la relacion intrinseca del derecho de los menores y el
derecho a la proteccion de la familia,

“en lo que se refiere al procedimiento de expulsion de la familia Pacheco
Tineo relacionado con la calidad de extranjeros en situacion irregular,
la Corte recuerda la relacion intrinseca existente entre el derecho a la
proteccion de la familia y los derechos de ninos y nifas. En ese sentido,
el Tribunal ha estimado que el derecho a que se proteja la familia y a vivir
en ella, reconocido en el articulo 17 de la Convencion, conlleva que el
Estado esta obligado no soélo a disponer y ejecutar de proteccion de las
ninas y los nifos, sino también favorecer, de la manera mas amplia, el
desarrollo y la fortaleza del ntcleo familiar”.

Cerrando este parrafo, la Corte IDH en la sentencia del Caso de personas
dominicanas y haitianas expulsadas Vs. Reptublica Dominicana precisa que

“el disfrute mutuo de la convivencia entre padres e hijos constituye un
elemento fundamental en la vida de familia. Aunado a lo anterior, ha
indicado que la separacion de las ninas o los ninos de su familia consti-
tuye, bajo ciertas condiciones, una violacion del derecho en cuestion. Lo
anterior se debe a que ‘[e]l nifio tiene derecho a vivir con su familia, Ila-
mada a satistacer sus necesidades materiales, afectivas y psicologicas’”*.

La Corte IDH se ha referido también al derecho a la reunificacion de familias
temporalmente separadas producto del conflicto armado en diversas sentencias,

# Corte Interamericana de Derechos Humanos, Fornerdn e hija Vs. Argentina, de 27 de abril de 2012,
parrafo 119.

46 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas
Vs. Repiblica Dominicana, de 28 de agosto de 2014, parrafo 414.
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una de ellas es el Caso de la Masacre de las Dos Erres V's. Guatemala, deter-
minando que

“191. (...) en el contexto de un conflicto armado interno, las obliga-
ciones del Estado a favor de los nifnos se definen en el articulo 4.3
del Protocolo adicional Il a los Convenios de Ginebra. Dicho articulo
establece que: “[s]e proporcionaran a los nifios los cuidados y la ayuda
que necesiten, y, en particular: [...] b) se tomaran las medidas oportu-
nas para facilitar la reunion de las familias temporalmente separadas
[...]". De acuerdo con el Comité Internacional de la Cruz Roja esta
obligacion ha sido definida como que “las partes en conflicto deben
hacer lo posible por restablecer los lazos familiares, es decir, no solo
permitir las bdsquedas que emprendan los miembros de familias dis-
persas, sino facilitarlas incluso””.

A su vez, la Corte IDH en la sentencia del Caso Rochac Hernandez y otros
Vs. El Salvador precisé el alcance del derecho a la preservacion, la identifica-
cién y reunificacion familiar de los menores en contexto de conflictos armados:

“110. El derecho internacional humanitario salvaguarda de forma ge-
neral a las ninas y ninos como parte de la poblacion civil, esto es, de
las personas que no participan activamente en las hostilidades, quienes
deben recibir un trato humano y no ser objeto de ataque. En forma
complementaria, las ninas y los nifios, quienes son mas vulnerables a
sufrir violaciones de sus derechos durante los conflictos armados, son
beneficiarios de una proteccion especial en funcion de su edad, razon
por la cual los Estados deberan proporcionarles los cuidados y la ayuda
que necesiten. El articulo 38 de la Convencién sobre los Derechos del
Nino también refleja este principio. Dentro del catalogo de medidas de
esta naturaleza que incorporan los tratados de derecho internacional
humanitario se encuentran aquellas cuyo objetivo es preservar la unidad
familiar y facilitar la busqueda, identificacion y reunificacion familiar
de las familias dispersas a causa de un conflicto armado y, en particular,
de los nifos no acompanados y separados. Aun mds, en el contexto de
contlictos armados no internacionales, las obligaciones del Estado a
favor de los nifios se definen en el articulo 4.3 del Protocolo adicional
Il a los Convenios de Ginebra, el cual dispone, entre otras, que: ‘b) se

47 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso de la Masacre de las Dos Erres Vs. Guatemala,
de 24 de noviembre de 2009, parrafo 191.
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tomaran las medidas oportunas para facilitar la reunion de las familias
temporalmente separadas |...]"*.

2.6. Garantias judiciales, acceso a la justicia y debido proceso de los menores

La Corte IDH en su sentencia en el Caso Rochac Hernandez y otros Vs. El
Salvador trata el derecho de acceso a la justicia, el cual requiere que se haga
efectiva la investigacion respectiva en materia penal para esclarecer lo sucedido,
la actuacion pronta de las autoridades judiciales, la identificacion de responsa-
bles y su eventual sancién, en especial en delitos contra la humanidad, desapa-
riciones forzadas, entre otros, sefialando al respecto que debe hacerse efectiva

“(...) la determinacion de los hechos que se investigan y, en su caso, de
las correspondientes responsabilidades penales en tiempo razonable,
por lo que, en atencion a la necesidad de garantizar los derechos de las
personas perjudicadas, una demora prolongada puede llegar a consti-
tuir, por si misma, una violacion de las garantias judiciales. Asimismo,
la Corte ha senalado que los drganos estatales encargados de la inves-
tigacion relacionada con la desaparicion forzada de personas, cuyos
objetivos son la determinacion de su paradero y el esclarecimiento de
lo sucedido, la identificacion de los responsables y su posible sancion,
deben llevar a cabo su tarea de manera diligente y exhaustiva. Es opor-
tuno recordar que en casos de desaparicion forzada, es imprescindible
la actuacion pronta e inmediata de las autoridades fiscales y judiciales
ordenando medidas oportunas y necesarias dirigidas a la determinacion
del paradero de la victima o el lugar donde pueda encontrarse privada
de libertad. En el presente caso tal obligacion se ve reforzada por el
hecho que las victimas eran nifios y nifias al momento de los hechos,
una de ellas en su primera infancia, por lo que el Estado tenia el deber
de asegurar que fueran encontradas a la mayor brevedad. Los bienes ju-
ridicos sobre los que recae la investigacion obligan a redoblar esfuerzos
en las medidas que deban practicarse para cumplir su objetivo, pues el
paso del tiempo guarda una relacion directamente proporcional con
la limitacion —y en algunos casos, la imposibilidad— para obtener las
pruebas y/o testimonios, dificultando y adn tornando nugatoria o inefi-
caz, la practica de diligencias probatorias a fin de esclarecer los hechos
materia de investigacion, identificar a los posibles autores y participes,
y determinar las eventuales responsabilidades penales. Sin perjuicio de

# Corte Interamericana de Derechos Humanos, Rochac Hernandez y otros Vs. El Salvador, de 14 de
octubre de 2014.
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ello, las autoridades nacionales no estan eximidas de realizar todos los
esfuerzos necesarios en cumplimiento de su obligacion de investigar. El
actuar omiso o negligente de los 6rganos estatales no resulta compatible
con las obligaciones emanadas de la Convencion Americana, con mayor
razon si estan en juego bienes esenciales de las personas. Asi pues, los
Estados deben dotar a las autoridades correspondientes de los recursos
logisticos y cientificos necesarios para recabar y procesar las pruebas
y, en particular, de las facultades para acceder a la documentacion e
informacion pertinente para investigar los hechos denunciados y obtener
indicios o evidencias de la ubicacién de las victimas™°.

La Corte IDH en su resolucién de la Opinion Consultiva OC-17/02 deter-
mina en materia de reglas del debido proceso, en su aplicacion a los nifos,
que ellas se encuentran establecidas, principal pero no exclusivamente, “en
la Convencion sobre los Derechos del Nifio, las Reglas de Beijing, las Reglas
de Tokio y las Directrices de Riad, que sirven al proposito de salvaguardar los
derechos de los ninos sometidos a diferentes actuaciones por parte del Estado,
la sociedad o la familia.

“117. Las reglas del debido proceso y las garantias judiciales deben apli-
carse no solo a los procesos judiciales, sino a cualesquiera otros procesos
que siga el Estado, o bien, que estén bajo la supervision del mismo [...].

118. A nivel internacional, es importante destacar que los Estados Partes
en la Convencioén sobre los Derechos del Nifio han asumido la obligacién
de adoptar una serie de medidas que resguarden el debido proceso legal
y la proteccion judicial, bajo parametros parecidos a los establecidos en
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Estas normas son
los articulos 37 y 40”°.

La Corte IDH en Opinién Consultiva OC-17/02 ha explicitado el derecho
de los ninos a un procedimiento especializado que tenga en consideracion sus
condiciones especiales:

“98. En definitiva, si bien los derechos procesales y sus correlativas
garantias son aplicables a todas las personas, en el caso de los nifos el
ejercicio de aquéllos supone, por las condiciones especiales en las que se
encuentran los menores, la adopcion de ciertas medidas especificas con
el propdsito de que gocen efectivamente de dichos derechos y garantias.

4 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Rochac Hernandez y otros Vs. El Salvador, de 14 de
octubre de 2014, parrafo 139.

%0 Corte Interamericana de Derechos Humanos, OC-17/02, de 28 de agosto de 2002, parrafos 116y 118.
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(...)

101. Este Tribunal considera oportuno formular algunas precisiones con
respecto a esta cuestion. Como anteriormente se dijo, el grupo definido
como ninos involucra a todas las personas menores de 18 anos |[...].
Evidentemente, hay gran variedad en el grado de desarrollo fisico e
intelectual, en la experiencia y en la informacion que poseen quienes
se hallan comprendidos en aquel concepto. La capacidad de decision
de un nifio de 3 afos no es igual a la de un adolescente de 16 afos. Por
ello debe matizarse razonablemente el alcance de la participacion del
nino en los procedimientos, con el fin de lograr la proteccion efectiva
de su interés superior, objetivo ultimo de la normativa del Derecho In-
ternacional de los Derechos Humanos en este dominio.

102. En definitiva, el aplicador del derecho, sea en el ambito administra-
tivo, sea en el judicial, deberd tomar en consideracion las condiciones
especificas del menor y su interés superior para acordar la participacion
de éste, segtin corresponda, en la determinacion de sus derechos. En esta
ponderacion se procurara el mayor acceso del menor, en la medida de
lo posible, al examen de su propio caso™".

La Corte IDH ha establecido en el Caso Furlan y Familiares Vs. Argentina
que, en virtud de la manera progresiva en que los nifos y las ninas ejercen sus
derechos a medida que desarrollan un mayor nivel de autonomia personal,

“el aplicador del derecho, sea en el ambito administrativo o en el judicial,
deberd tomar en consideracion las condiciones especificas del menor de
edad y su interés superior para acordar la participacion de éste, segin
corresponda, en la determinacion de sus derechos. En esta ponderacion
se procurard el mayor acceso del menor de edad, en la medida de lo
posible, al examen de su propio caso. Igualmente, el Tribunal recuerda
que el Comité de los Derechos del Nifio ha sefalado que el articulo
12 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio no sélo establece el
derecho de cada nifio de expresar su opinion libremente en todos los
asuntos que lo afectan, sino el articulo abarca también el subsiguiente
derecho de que esas opiniones se tengan debidamente en cuenta, en
funcion de la edad y madurez del nifio. No basta con escuchar al nifio,
las opiniones del nifio tienen que tomarse en consideracion seriamente
a partir de que el nifo sea capaz de formarse un juicio propio, lo que

5T Corte Interamericana de Derechos Humanos, OC-17/02, de 28 de agosto de 2002, parrafos 98,
101 y 102.
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requiere que las opiniones del nino sean evaluadas mediante un examen
caso por caso. No sobra recalcar que estos estandares son igualmente
aplicables a las nifas y nifos con discapacidad’.

La Corte IDH en el Caso Atala Riffo y Nifas vs. Chile ha precisado que los

6rganos jurisdiccionales deben tomar en consideracion las condiciones espe-
cificas del menor de edad y su interés superior para acordar la participacion
de ellos en la determinacién de sus derechos:

“[L]os nifios y las nifas ejercen sus derechos de manera progresiva a
medida que desarrollan un mayor nivel de autonomia personal [...]. En
consecuencia, el aplicador del derecho, sea en el ambito administrativo o
en el judicial, debera tomar en consideracion las condiciones especificas
del menor de edad y su interés superior para acordar la participacion de
éste, seglin corresponda, en la determinacion de sus derechos. En esta
ponderacion se procurard el mayor acceso del menor de edad, en la
medida de lo posible, al examen de su propio caso. Asimismo, la Corte
considera que las nifas y los nifos deben ser informados de su derecho
a ser escuchados directamente o por medio de un representante, si asi
lo desean. Al respecto, en casos en que se presenten contlictos de inte-
reses entre la madre y el padre, es necesario que el Estado garantice, en
lo posible, que los intereses del menor de edad sean representados por
alguien ajeno a dicho conflicto”>.

La Corte IDH también ha explicitado en su sentencia sobre el Caso “Instituto

de Reeducacion del Menor” Vs. Paraguay, sobre la necesidad de la existencia de
una jurisdiccién especial para nifios en conflicto con la ley y los procedimientos
correspondientes, los que deben caracterizarse por los siguientes elementos:

“1) en primer lugar, la posibilidad de adoptar medidas para tratar a
esos nifos sin recurrir a procedimientos judiciales; 2) en el caso de que
un proceso judicial sea necesario, este Tribunal dispondra de diversas
medidas, tales como asesoramiento psicologico para el nifio durante el
procedimiento, control respecto de la manera de tomar el testimonio del
nifo y regulacion de la publicidad del proceso; 3) 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 ad-
ministracion de justicia de nifos; y 4) los que ejerzan dichas facultades

52 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Furldn y Familiares Vs. Argentina, de 31 de agosto de
2012, parrafo 230.

5 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Atala Riffo y Ninas Vs. Chile, de 24 de febrero de
2012, parrafo 68.
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deberan estar especialmente preparados y capacitados en los derechos
humanos del nifo y la psicologia infantil para evitar cualquier abuso de
la discrecionalidad y para asegurar que las medidas ordenadas en cada
caso sean idoneas y proporcionales”™*.

En el dmbito de la investigacion de delitos y del proceso penal, los nifios
indigenas cuyas comunidades se encuentran afectadas por la pobreza estan en
una especial situacién de vulnerabilidad, en cuya situacién la obligacion del
Estado de proteger el interés superior de los nifios durante cualquier procedi-
miento en que estén involucrados implica

“i) suministrar la informacion e implementar los procedimientos ade-
cuados adaptandolos a sus necesidades particulares, garantizando que
cuenten con asistencia letrada y de otra indole en todo momento, de
acuerdo con sus necesidades; ii) asegurar especialmente en casos en
los cuales nifios o ninas hayan sido victimas de delitos como abusos
sexuales u otras formas de maltrato, su derecho a ser escuchados se
ejerza garantizando su plena proteccion, 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, y iii)
procurar que los nifios y ninas no sean interrogados en mds ocasiones
que las necesarias para evitar, en la medida de lo posible, la revictimi-
zacion o un impacto traumatico en el niio”".

En materia de emplazamiento, la Corte IDH se refiere al mismo en el Caso
Bulacio Vs. Argentina, sefialando que el menor privado de libertad tiene derecho
a comunicar dicha situacion a un tercero que sea su familiar, un abogado y la
notificacién consular en caso de ser extranjero.

“[E]l detenido tiene también el derecho a notificar a una tercera persona
que estd bajo custodia del Estado. Esta notificacion se hara, por ejemplo,
a un familiar, a un abogado y/o a su consul, segtn corresponda. El dere-
cho de establecer contacto con un familiar cobra especial importancia
cuando se trate de detenciones de menores de edad. En esta hipdtesis la
autoridad que practica la detencion y la que se halla a cargo del lugar
en el que se encuentra el menor, debe inmediatamente notificar a los
familiares, o en su defecto, a sus representantes para que el menor pueda
recibir oportunamente la asistencia de la persona notificada. En el caso

54 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Instituto de Reeducacion del Menor Vs. Paraguay, de
2 de septiembre de 2004, pérrafo 211.

%5 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Rosendo Cantt y otra Vs. México, de 31 de agosto
de 2010, parrafo 201.
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de la notificacion consular, la Corte ha senalado que el consul ‘podra
asistir al detenido en diversos actos de defensa, como el otorgamiento o
contratacion de patrocinio letrado, la obtencion de pruebas en el pais de
origen, la verificacion de las condiciones en que se ejerce la asistencia
legal y la observacion de la situacion que guarda el procesado mientras
se halla en prision’. La notificacion sobre el derecho a establecer con-
tacto con un familiar, un abogado y/o informacion consular, debe ser
hecha al momento de privar de la libertad al inculpado, pero en el caso
de menores deben adoptarse, ademads, las providencias necesarias para
que efectivamente se haga la notificacion. En el caso de la notificacion
a un abogado tiene especial importancia la posibilidad de que el dete-
nido se retina en privado con aquél, como acto inherente a su derecho
de defensa”®.

Respecto del derecho de los nifos a ser oidos en los procesos en que se
determinen sus derechos, la Corte IDH en el Caso Atala Riffo y Ninas Vs. Chile
ha establecido que dicho derecho

“debe ser interpretado a la luz del articulo 12 de la Convencion sobre
los Derechos del Nifo, el cual contiene adecuadas previsiones sobre el
derecho a ser escuchado de las ninas y los nifios, con el objeto de que
la intervencion del nifo se ajuste a las condiciones de éste y no redunde
en perjuicio de su interés genuino.

198. Con el fin de determinar los alcances de los términos descritos en
el articulo 12 de dicha Convencion, el Comité realizé una serie de es-
pecificaciones, a saber: i) ‘no puede partir[se] de la premisa de que un
nino es incapaz de expresar sus propias opiniones’; ii) ‘el nifio no debe
tener necesariamente un conocimiento exhaustivo de todos los aspectos
del asunto que lo afecta, sino una comprension suficiente para ser capaz
de formarse adecuadamente un juicio propio sobre el asunto’; iii) el nifio
puede expresar sus opiniones sin presion y puede escoger si quiere o no
ejercer su derecho a ser escuchado; iv) ‘la realizacion del derecho del
nifo a expresar sus opiniones exige que los responsables de escuchar al
nifo y los padres o tutores informen al nifio de los asuntos, las opciones
y las posibles decisiones que pueden adoptarse y sus consecuencias’;
v) “la capacidad del nifio [...] debe ser evaluada para tener debidamente
en cuenta sus opiniones o para comunicar al nifio la influencia que han

56 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Bulacio Vs. Argentina, de 18 de septiembre de 2003,
parrafo 130.
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tenido esas opiniones en el resultado del proceso’, y vi) ‘los niveles de
comprension de los nifios no van ligados de manera uniforme a su edad
biologica’, por lo que la madurez de los nifos o ninas debe medirse a
partir de ‘la capacidad [...] para expresar sus opiniones sobre las cues-

Ve

tiones de forma razonable e independiente’”.

199. Por otra parte, la Corte reitera que los nifos y las ninas ejercen
sus derechos de manera progresiva a medida que desarrollan un ma-
yor nivel de autonomia personal [...]. En consecuencia, el aplicador
del derecho, sea en el ambito administrativo o en el judicial, debera
tomar en consideracion las condiciones especificas del menor de edad
y su interés superior para acordar la participacion de éste, segtin co-
rresponda, en la determinacion de sus derechos. En esta ponderacion
se procurara el mayor acceso del menor de edad, en la medida de lo
posible, al examen de su propio caso. Asimismo, la Corte considera
que las ninas y los nifnos deben ser informados de su derecho a ser
escuchados directamente o por medio de un representante, si asi lo
desean. Al respecto, en casos en que se presenten conflictos de inte-
reses entre la madre y el padre, es necesario que el Estado garantice,
en lo posible, que los intereses del menor de edad sean representados
por alguien ajeno a dicho conflicto.

200. En este sentido, el Comité de los Derechos del Nifio ha sefala-
do que el articulo 12 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio
no solo establece el derecho de cada nifio de expresar su opinion
libremente en todos los asuntos que lo afectan, sino el articulo abar-
ca también el subsiguiente derecho de que esas opiniones se tengan
debidamente en cuenta, en funcion de la edad y madurez del nino.
No basta con escuchar al nifio, las opiniones del nifio tienen que to-
marse en consideracion seriamente a partir de que el nifo sea capaz
de formarse un juicio propio, lo que requiere que las opiniones del
nino sean evaluadas mediante un examen caso por caso. Si el nifo
estd en condiciones de formarse un juicio propio de manera razonable
e independiente, el encargado de adoptar decisiones debe tener en
cuenta las opiniones del nifo como factor destacado en la resolucién
de la cuestion. Por tanto, en el contexto de decisiones judiciales so-
bre la custodia, toda la legislacion sobre separacion y divorcio debe
incluir el derecho del nifio a ser escuchado por los encargados de
adoptar decisiones.
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206. Sin embargo, el hecho de que una autoridad judicial no tenga que
recabar nuevamente el testimonio a un nifio o nifa en el marco de un
proceso judicial, no la libera de la obligacion de tener debidamente en
cuenta y valorar, en un sentido u otro, las opiniones expresadas por la
nifa y el nifo en las instancias inferiores, en funcion de la edad y capa-
cidad del nifo. De ser pertinente, la autoridad judicial respectiva debe
argumentar especificamente por qué no va a tomar en cuenta la opcion
del nifio o la nina. [...]"".

Respecto de las medidas de proteccion especial de los nifios deben consi-
derarse los articulos 12 y 22 de la Convencién sobre Derechos del Nifo, como
precisa la sentencia de la Corte IDH en el Caso Familia Pacheco Tineo Vis. Bolivia,
determinando el derecho a ser escuchado en los procedimientos judiciales o
administrativos, considerando su nivel de madurez y autonomia progresivo:

“(...) el derecho de los nifos de gozar de la oportunidad de ser escuchados
en todo procedimiento judicial o administrativo que los afecte, y su dere-
cho a que los Estados logren que el nifio que intente obtener el estatuto
de refugiado, o que sea considerado refugiado de conformidad con el
derecho y los procedimientos internacionales o internos aplicables, reciba
la proteccion y asistencia necesaria para salvaguardar sus derechos(...®.

(...)

“(...) el derecho de los niflos a expresar sus opiniones y participar de una

manera significativa es también importante en el contexto de los procedi-
mientos de asilo, cuyos alcances pueden depender de si el nifio o nina es
solicitante o no, independientemente de que sea acompanado o no y/o
separado de sus padres o de las personas encargadas de su cuidado”°.

Respecto del derecho a recurrir del fallo, la Corte IDH lo considera en el
Caso Mendoza y otros V. Argentina, donde precisa:

“El articulo 40.2.b.v senala que: ‘a todo nino del que se alegue que ha
infringido las leyes penales o a quien se acuse de haber infringido esas
leyes se le garantice, por lo menos, lo siguiente: [...] que esta decision

57 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Atala Riffo y Ninas Vs. Chile, de 24 de febrero de
2012, parrafos 196, 198-200 y 206.

58 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia, de 25 de noviembre
de 2013, pérrafo 219.

59 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia, de 25 de noviembre
de 2013, parrafo 223.
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y toda medida impuesta a consecuencia de ella, seran sometidas a una
autoridad u organo judicial superior competente, independiente e impar-
cial, conforme a la ley’. Al respecto, el Comité de los Derechos del Nifio
ha interpretado que conforme a esta disposicion ‘[e]l nifo tiene derecho
a apelar contra la decision por la que se le declare culpable de los cargos
formulados contra él y las medidas impuestas como consecuencia del
veredicto de culpabilidad. Compete resolver esta apelacion a una auto-
ridad u organo judicial superior competente, independiente e imparcial,
en otras palabras, un organo que satistaga las mismas normas y requisitos
que el que conocié6 del caso en primera instancia’. Asimismo, también
ha estimado que este derecho ‘no se limita a los delitos mds graves’. Por
lo tanto, el derecho de recurrir del fallo adquiere una relevancia especial
tratandose de la determinacion de los derechos de los nifos, particular-
mente, cuando han sido condenados a penas privativas de libertad por la
comision de delitos”°.

2.7. Derecho a la educacion (art. 26 CADH) de los menores

La Corte IDH en la Opinién Consultiva OC-17/02 establece que dentro de los
derechos que deben ser garantizados a los nifios el derecho a la educacién ocupa
un lugar destacado:

“84. Se debe destacar que dentro de las medidas especiales de proteccion
de los nifos y entre los derechos reconocidos a éstos en el articulo 19 de la
Convencion Americana, figura de manera destacada el derecho a la educa-
cion, que favorece la posibilidad de gozar de una vida digna y contribuye
a prevenir situaciones desfavorables para el menor y la propia sociedad™".

2.8. El derecho de los nifos indigenas a vivir de acuerdo a su cultura, religion e
idioma y en condiciones de vida dignas

En la sentencia del Caso Chitay Nech y otros Vs. Guatemala, la Corte IDH de-
termind, en la situacion de desintegracion familiar que repercutié negativamente
respecto de los nifos indigenas, que

“(...) los Estados, ademas de las obligaciones que deben garantizar a
toda persona bajo su jurisdiccién, deben cumplir con una ‘obligacion
adicional y complementaria definida en el articulo 30 de la Convencion

% Corte Interamericana de Derechos Humanos, Mendoza y otros Vs. Argentina, de 14 de mayo de
2013, parrafo 247.

°! Corte Interamericana de Derechos Humanos, OC-17/02, de 28 de agosto de 2002, parrafo 84.
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sobre los Derechos del Nifno, la cual dota de contenido al articulo 19 de
la Convencion Americana, y que consiste en la obligacion de promover
y proteger el derecho de los nifos indigenas a vivir de acuerdo con su
propia cultura, su propia religién y su propio idioma’”?.

La Corte IDH ha precisado respecto de los nifios indigenas en el Caso de
la Masacre de las Dos Erres Vs. Guatemala que

“169. [...] teniendo en cuenta que el desarrollo del nifio es un concepto
holistico que abarca el desarrollo fisico, mental, espiritual, moral, psico-
logico y social, la Corte estima que para el desarrollo pleno y armonioso
de su personalidad, los nifos indigenas, de acuerdo con su cosmovision,
preferiblemente requieren formarse y crecer dentro de su entorno natural
y cultural, ya que poseen una identidad distintiva que los vincula con
su tierra, cultura, religion, e idioma™:.

Asimismo, en otro caso, se ha determinado el dotar a las escuelas en que
se educan nifios indigenas

“con materiales bilingiies suficientes para la debida educacion de sus
alumnos™*.

La Corte IDH en el Caso de las Comunidades Afrodescendientes
Desplazadas de la Cuenca del Rio Cacarica (Operacion Génesis) V's. Colombia
ha determinado la responsabilidad del Estado por no proporcionar servicios
basicos esenciales y el acceso a la atencion de salud de nifos de comuni-
dades indigenas en situacion de especial vulnerabilidad, determinando la
responsabilidad estatal

“por la violacion a los derechos de nifos y ninas, por no haber desa-
rrollado las acciones positivas suficientes a su favor en un contexto de
mayor vulnerabilidad, en particular mientras estuvieron alejados de sus
territorios ancestrales, periodo en que se vieron afectados por la falta de

%2 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Chitay Nech y otros Vs. Guatemala, de 25 de mayo de
2010, pérrafo 167. Lo cual es reiterado en la sentencia del Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek
Vs. Paraguay. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Comunidad Indigen a Xakmok Kasek Vs.
Paraguay, de 24 de agosto de 2010, parrafo 261.

% Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso de la Masacre de las Dos Erres Vs. Guatemala,
de 24 de noviembre de 2009, pérrafo 169.

6 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay, de 17
de junio de 2005, parrafo 221.
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acceso a educacion y a salud, el hacinamiento y la falta de alimentacion
adecuada™.

3. El reconocimiento de los derechos de los nifios en el Constitucionalismo
latinoamericano

La ratificacion y vigencia en los paises latinoamericanos de la Convencion
Americana de Derechos Humanos y de la Convencion sobre Derechos de los
Ninos, como asimismo el establecimiento de estandares por parte de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en materia de derechos de los nifios, ha
llevado a diversos paises de la region a incorporar a sus textos constitucionales
expresamente como derecho fundamental los derechos de los nifios, como ha
ocurrido con la Constitucion de Colombia de 1991, la Constitucién de Ecuador
de 2008, la Constitucién de Repuiblica Dominicana de 2010 y la Constitucion
de Venezuela de 1999.

Dichas Constituciones han establecido dentro del ambito de los derechos y
garantias constitucionales, en forma expresa, los derechos fundamentales de los
nifos o menores de edad en una o mas de sus disposiciones constitucionales.

Consideraremos en primer lugar las disposiciones constitucionales de
Colombia y de Venezuela, que son textos constitucionales de la Gltima década
del siglo XX en América Latina.

La Constitucion de Colombia los considera en su articulo 44, asegurando su
proteccién “contra toda forma de abandono, violencia fisica o moral, secuestro,
venta, abuso sexual, explotacion laboral o economica y trabajos riesgosos”.
Todo ello sin perjuicio de gozar “también de los demds derechos consagrados
en la Constitucion, en las leyes y en los tratados internacionales ratificados por
Colombia”.

La Constitucion colombiana completa dicha disposicion constitucional con
otros dos incisos, el primero de ellos determina que “[l]a familia, la sociedad
y el Estado tienen la obligacion de asistir y proteger al nifo para garantizar su
desarrollo arménico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos. Cualquier
persona puede exigir de la autoridad competente su cumplimiento y la san-
cion de los infractores”, y el segundo precisa que “[lJos derechos de los nifos
prevalecen sobre los derechos de los demas”.

Por otra parte, el articulo 45 de la Carta Fundamental determina que “[e]l
adolescente tiene derecho a la proteccion y a la formacion integral”. El inciso
segundo del mismo articulo precisa que “[e]l Estado y la sociedad garantizan la

% Corte Interamericana de Derechos Humanos, Comunidades Afrodescendientes Desplazadas de la
Cuenca del Rio Cacarica (Operacion Génesis) Vs. Colombia, de 20 de noviembre de 2013, parrafo 330.
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participacion activa de los jovenes en los organismos publicos y privados que
tengan a cargo la proteccion, educacion y progreso de la juventud”.

La Constitucion de Venezuela de 1999 en su articulo 78 engloba a ninos,
nifas y adolescentes, a los cuales reconoce como “sujetos plenos de derecho”,
los cuales determina que “estaran protegidos por la legislacion, érganos y tri-
bunales especializados, los cuales respetaran, garantizaran y desarrollaran los
contenidos de esta Constitucion, la ley, la Convencion sobre Derechos del Nifio
y demas tratados internacionales que en esta materia haya suscrito y ratificado
la Republica”. En la misma disposicién constitucional establece, siguiendo la
Convencién sobre Derechos de los Nifios y la jurisprudencia de la Corte IDH,
que “[e]l Estado, la familia y la sociedad aseguraran, con prioridad absoluta,
proteccion integral, para lo cual se tomard en cuenta su interés superior en
las decisiones y acciones que les conciernan”. Determinando finalmente que
“le]l Estado promovera su incorporacion progresiva a la ciudadania activa y
creard un sistema rector nacional para la proteccion integral de las nifias, nifios
y adolescentes”.

A su vez, el articulo 79 de la Constitucién Bolivariana de Venezuela de-
termina el rol activo de los jévenes en su propio proceso de desarrollo, como
asimismo la funcién del Estado, en conjunto con las familias y la sociedad, de
crear las oportunidades para su transito a la vida adulta:

“Los jovenes y las jovenes tienen el derecho y el deber de ser sujetos
activos del proceso de desarrollo. El Estado, con la participacion solida-
ria de las familias y la sociedad, creara oportunidades para estimular su
transito productivo hacia la vida adulta y en particular la capacitacion
y el acceso al primer empleo, de conformidad con la ley”.

Por su parte, otras dos Constituciones de la primera década del siglo XXI,
en la segunda parte de ella, también han explicitado la proteccién de derechos
de niflos y adolescentes.

En efecto, la Constitucién de Ecuador de 2008 en su articulo 50 les asegura
a ninos y adolescentes un conjunto de garantias, explicitadas en los siguientes
siete numerales:

“1. Atencion prioritaria para los menores de seis anos que garantice
nutricion, salud, educacion y cuidado diario.

2. Proteccion especial en el trabajo, y contra la explotacion economica
en condiciones laborales peligrosas, que perjudiquen su educacion o
sean nocivas para su salud o su desarrollo personal.

3. Atencion preferente para su plena integracion social, a los que tengan
discapacidad.
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4. Proteccion contra el trdfico de menores, pornografia, prostitucion,
explotacion sexual, uso de estupefacientes, sustancias psicotropicas y
consumo de bebidas alcohdlicas.

5. Prevencion y atencion contra el maltrato, negligencia, discriminacion
y violencia.

6. Atencion prioritaria en casos de desastres y conflictos armados.

7. Proteccion frente a la influencia de programas o mensajes nocivos que
se difundan a través de cualquier medio, que promuevan la violencia,
la discriminacion racial o de género, o la adopcion de falsos valores”.

La Constitucién de México en su reforma al articulo 4°, de 12 de octubre de
2011 al articulo 1° de la Constitucién, incorpora algunas disposiciones especi-
ficas en materia de proteccion de los derechos de la nifiez a dicha disposicion
constitucional, en la cual se determina:

“En todas las decisiones y actuaciones del Estado se velara y cumplira
con el principio superior de la nifez, garantizando de manera plena sus
derechos. Los nifos y las ninas tienen derecho a la satisfaccion de sus
necesidades de alimentacion, salud, educacion y sano esparcimiento para
su desarrollo integral. Este principio debera guiar el diseno, ejecucion y
seguimiento y evaluacion de las politicas publicas dirigidas a la nifiez.

Los ascendientes, tutores y custodios tienen la obligacion de preservar
y exigir el cumplimiento de estos derechos y principios”.

En la misma reforma constitucional se modifica el articulo 73, fraccién
XXIX P, determinando la atribucion del Congreso de la Union para regular los
derechos de la infancia:

“Expedir leyes que establezcan la concurrencia de la Federacion, el
Distrito Federal y los Municipios, en el ambito de sus respectivas compe-
tencias, en materia de derechos de nifias, nifos y adolescentes, velando
en todo momento por el interés superior de los mismos y cumpliendo
con los tratados internacionales sobre la materia”.

Finalmente, la Constitucién de la Repiblica Dominicana de 2010 en su
articulo 56 asegura la proteccion de las personas menores de edad, determi-
nando las obligaciones de la familia, la sociedad y el Estado de hacer primar
el interés superior del menor y la obligacion de asistirlos y protegerlos en su
desarrollo integral y en el ejercicio de sus derechos fundamentales:

“La familia, la sociedad y el Estado, haran primar el interés superior del
nifo, nina y adolescente; tendran la obligacion de asistirles y protegerles
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para garantizar su desarrollo armonico e integral y el ejercicio pleno de
sus derechos fundamentales, conforme a esta Constitucion y las leyes”.

Como consecuencia de ello, establece tres numerales dentro de la disposi-
cién constitucional mencionada, el primero de los cuales se hace cargo de la
proteccién de los menores de los principales problemas en que tales menores
son vulnerables:

“1) Se declara del mds alto interés nacional la erradicacion del trabajo
infantil y todo tipo de maltrato o violencia contra las personas menores
de edad. Los nifos, nifas y adolescentes seran protegidos por el Estado
contra toda forma de abandono, secuestro, estado de vulnerabilidad,
abuso o violencia fisica, sicolégica, moral o sexual, explotacion comer-
cial, laboral, econémica y trabajos riesgosos;” .

El segundo numeral se hace cargo del deber de promover la participacion
activa y participacion de los menores en la familia y la vida comunitaria:

“2) Se promovera la participacion activa y progresiva de los nifios, ninas
y adolescentes en la vida familiar, comunitaria y social;”.

El Gltimo numeral se hace cargo de la calidad de sujetos activos de su propio
desarrollo de los adolescentes:

“3) Los adolescentes son sujetos activos del proceso de desarrollo”.

Finalmente, el inciso segundo del articulo reitera la funcién del Estado, con
la participacion de las familias y la sociedad, de crear las oportunidades para
la incorporacion progresiva a la vida adulta y productiva:

“El Estado, con la participacion solidaria de las familias y la sociedad,
creard oportunidades para estimular su transito productivo hacia la vida
adulta”.

Asi, puede afirmarse que diversas Constituciones latinoamericanas en vir-
tud de las especificidades propias de los derechos de los nifios, en las Gltimas
décadas, han asumido la necesidad de brindarles seguridad y garantias cons-
titucionales, mediante su aseguramiento constitucional.

4. Consideraciones finales

La Corte IDH, en aplicacion del corpus iuris interamericano, a través del
control de convencionalidad que ejerce directamente en virtud de la CADH,
conforme a los articulos 1°y 2°, a través de sus sentencias y opiniones consul-
tivas, ha ido fortaleciendo los estandares minimos que los Estados Partes deben
asegurar a las personas sometidas a su jurisdiccion, en el caso especifico ana-
lizado, los derechos de los nifos, como asimismo a través de las medidas de
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reparacion ha determinado las mejoras de los ordenamientos juridicos internos
de los Estados Partes y las practicas de sus autoridades y funcionarios, lo que ha
contribuido a pasar de situaciones menos humanas a mas humanas de calidad de
vida y a un mayor respeto de los derechos humanos en los paises de la region.

La existencia de dichos estdndares constituye un deber minimo que los
Estados Partes deben asegurar a todos los nifios que se encuentran bajo su
jurisdiccion, lo que constituye parte de los atributos que integran los derechos
fundamentales de los menores (nifos y adolescentes), que tienen como base
de derecho positivo el articulo 19 de la CADH y la Convencién de Derechos
del Nifo, derechos que tienen su fundamento en la dignidad humana y la es-
pecial vulnerabilidad, debilidad, falta de madurez y de autonomia de los nifos,
en virtud de lo cual requieren de una proteccién especial de sus familias, la
sociedad y el Estado, proteccion que amerita elevar tales contenidos al nivel
de derechos fundamentales de los nifios.

En tal perspectiva, consideramos adecuado y necesario incorporar en el
texto del capitulo de derechos constitucionales, por razones de seguridad
juridica, como asimismo de encuadramiento de la accién del legislador, los
atributos basicos y esenciales de los derechos de los nifios, sin perjuicio de
que los menores disponen de todos los derechos que se aseguran y garantizan
a todas las personas en nuestro ordenamiento constitucional, como ya lo han
hecho otras Constituciones latinoamericanas que ya hemos considerado en el
parrafo tercero de este articulo.

Este articulo —como se explicit6 en su objetivo— solo buscaba determinar
estandares del corpus iuris interamericano como base sélida para determinar
los contenidos de una disposicion constitucional sobre la materia, sin tener
como objetivo la revision de articulos sobre el tema, sin perjuicio de lo cual,
hemos senalado una base de textos de doctrina en la bibliografia, como asi-
mismo los principales instrumentos que forman parte del corpus iuris sobre la
materia, ademas de sistematizar la jurisprudencia de la Corte Interamericana y
las Opiniones Consultivas emanadas de ella en la materia.

Como colofén, proponemos los siguientes atributos que debieran estar
integrados en dicha disposicién constitucional chilena que asegure y garanti-
ce los derechos de nifos y adolescentes, en la perspectiva de modificacion o
innovacioén del texto constitucional chileno.

Disposicion constitucional: Derechos de los nifios y adolescentes

“La Constitucion Politica asegura a todos los nifios, entendiendo por tales,
toda persona que no ha cumplido 12 afios de edad, y adolescente a toda
persona que ha cumplido doce afos de edad hasta el cumplimiento de
los 18 afos de edad, todo ello sin distincion alguna, independientemente
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de la raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, la opinion politica o de
otra indole, el origen nacional, étnico o social, la posicion economica,
los impedimentos fisicos, el nacimiento, la condicion sexual o cualquier
otra condicion del nifo, de sus padres o de sus representantes legales,
que el Estado adoptara todas las medidas apropiadas para garantizar que
los menores se encuentren protegidos conforme al principio del interés
superior del nifio, en atencion a su debilidad, inmadurez e inexperiencia,
respecto de todo castigo por causa de la condicion, las actividades, las
opiniones expresadas o las creencias de sus padres, o sus tutores o de
sus familiares, debiendo garantizarse su desarrollo integral y el principio
de respeto a su opinion en todo procedimiento que lo afecte, de modo
que se garantice su participacion, los cuales deben primar por sobre
cualquier consideracion.

El Estado debe asegurar, garantizar y promover el derecho de ninos y
adolescentes a vivir con su familia, el rol preponderante de la familia en
la proteccion de los ninos y adolescentes, y a satisfacer sus necesidades
materiales, afectivas y psicologicas, como asimismo el deber estatal de
asegurar y adoptar las medidas que promuevan y faciliten la unidad
familiar, el derecho del menor a preservar su identidad, incluidos la
nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares de conformidad con
los tratados ratificados y vigentes, y la ley, sin injerencias ilicitas.

El Estado debe otorgar una asistencia especial a los nifios y adolescentes
privados de su medio familiar, garantizando su supervivencia como su
desarrollo integral, el derecho a un nivel de vida adecuado y a la reinser-
cion social de todo nifio o adoscente victima de abandono o explotacion,
adoptando todas las medidas de proteccion necesarias.

Es deber del Estado desarrollar y mantener servicios y establecimientos
especializados en materia de menores de edad en conflicto con la ley,
tanto a nivel policial como judicial y penitenciario, articulando una
justicia especializada respecto de dichos menores, debiendo otorgarse
asesoramiento psicolégico especializado durante el procedimiento, un
adecuado control respecto de la manera de tomar el testimonio del menor
y sobre la regulacion de la publicidad del proceso. En el caso de que
estos menores se encuentren privados de libertad debe asegurarse una
separacion por categorias de edad, naturaleza de la infraccion cometida,
como asimismo entre jovenes imputados y condenados, de manera que
los internos pertenecientes a categorias diversas sean separados en dife-
rentes sectores dentro del establecimiento respectivo, debiendo prestarles
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el tipo de asistencia que mejor se adapte a sus necesidades concretas y
a la proteccion de su bienestar e integridad fisicos, mentales y morales,
promoviendo de la mejor manera posible su reinsercion social.

La justicia juvenil o adolescente debe establecer la privacion de libertad
solo para los delitos mds graves, aplicando por regla general, en los demas
casos, las medidas sustitutorias que deben tener la finalidad de asegurar
que los nifios sean tratados de manera adecuada y proporcional a sus
circunstancias y a la infraccion, conforme determine la ley.

El Estado, con la participacion solidaria de las familias y la sociedad,
creard y fomentara las oportunidades para estimular el transito de los
adolescentes hacia la vida adulta, y promovera en particular la capaci-
tacion y el acceso al primer empleo, de conformidad con la ley”.
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