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OBLIGACIONES INTERNACIONALES DE LOS ESTADOS
RESPECTO DE LOS NINOS Y NINAS A LA LUZ DEL
SISTEMA INTERAMERICANO DE PROTECCION
DE DERECHOS HUMANOS *

Olger I. Gonzdlez Espinoza **

Una vez buscando los pequenios objetos y los miniisculos seres de mi mundo en
el fondo de mi casa en Temuco, encontré un agujero en una tabla del cercado.
Miré a través del hueco y vi un terreno igual al de mi casa, baldio y silvestre.
Me retiré unos pasos, porque vagamente supe que iba a pasar algo.

De pronto aparecid una mano. Era la mano pequenita de un ninio de
mi misma edad. Cuando acudi no estaba la mano porque en lugar de ella
habia una maravillosa oveja blanca. Era una oveja de lana desteniida. Las
ruedas se habian escapado. Todo esto lo hacia mds verdadera. Nunca habia
visto yo una oveja tan linda. Miré por el agujero, pero el nifio habia desapa-
recido. Fui a mi casa y volvi con un tesoro que le dejé en el mismo sitio: una
pinia de pino, entreabierta, olorosa y balsdmica, que yo adoraba. La dejé en
el mismo sitio y me fui con la oveja. Nunca mds vi la mano ni el niso.

Nunca tampoco he vuelto a ver una ovejita como aquélla. La perdi en
un incendio. Y aiin ahora en este 1954, muy cerca de los cincuenta arios,
cuando paso por una jugueteria, miro avin furtivamente a las ventanas. Pero
es inditil. Nunca mds se hizo una oveja como aquélla. Yo he sido un hombre
afortunado. Conocer la fraternidad de nuestros hermanos es una maravillosa
accion de la vida. Conocer el amor de los que amamos es el fuego que alimen-
ta la vida. Pero sentir el carifio de los que no conocemos, de los desconocidos
que estdn velando nuestro sueiio y nuestra soledad, nuestros peligros o nuestros

*El autor es Abogado de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ponencia presen-
tada durante el Seminario Internacional sobre los Derechos Humanos de los Nifios, Nifias
y Adolescentes. Monterrey, Nuevo Ledn, octubre de 2005.

** Agradezco a Karla Quintana Osuna su colaboracién en la seccién IV de este articulo.
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desfallecimientos, es una sensacion aiin mds grande y mds bella porque ex-
tiende nuestro ser y abarca todas las vidas. Aquella ofrenda traia por primera
vez a mi vida un tesoro que me acompaiid mds tarde: la solidaridad huma-
na. La vida iba a ponerla en mi camino mds tarde, destacdndola contra la
adversidad y la persecucidn.

No sorprenderd entonces que yo haya tratado de pagar con algo balsd-
mico, oloroso y terrestre la fraternidad humana. Asi como dejé alli aquella
pinia de pino, he dejado en la puerta de muchos desconocidos, de muchos
prisioneros, de muchos solitarios, de muchos perseguidos, mis palabras. Esta es
la gran leccion que recogi en el patio de una casa solitaria, en mi infancia.
1al vez solo fue un juego de dos nifios que no se conocen y que quisieron
comunicarse los dones de la vida. Pero este pequerio intercambio misterioso se
quedd tal vez depositado como un sedimento indestructible en mi corazon,
encendiendo mi poesia.

Pablo Neruda, Isla Negra, 1954

[. INTRODUCCION

En estas lineas pretendo exponer los estdndares alcanzados por el Siste-
ma Interamericano de Proteccién de Derechos Humanos sobre protec-
cién de la nifiez, en particular en lo atinente a la materia penal juvenil.
Luego de puntualizar la normativa internacional aplicable, haré un re-
corrido por los precedentes jurisprudenciales en dicha materia, entre los
cuales destaca la Opinién Consultiva No. 17 de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos sobre la “Condicién Juridica y Derechos Huma-
nos del Nifio”. Asimismo, plantearé una caracterizacién de las obliga-
ciones de los Estados en el marco de dicha normativa internacional,
tanto respecto del contenido de las obligaciones como de los efectos del
incumplimiento de éstas, para finalizar con algunas observaciones.

II. NORMATIVA INTERNACIONAL APLICABLE

Existen diferentes instancias encargadas del tema de la nifiez en el mar-
co de la Organizacién de Estados Americanos (OEA), como el Instituto
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Interamericano del Nifio, y varios instrumentos juridicos interamericanos
sobre los derechos del nifio, a saber: las Convenciones Interamericanas
sobre Obligaciones Alimentarias,' Restitucién Internacional de Meno-
res,” Conflictos de Leyes en Materia de Adopcién de Menores®y Trdfico
Internacional de Menores.*

Sin embargo, me centraré en las obligaciones derivadas de la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos® (en adelante “la Conven-
cién”) y la préctica de su érgano jurisdiccional de supervisién: la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (en adelante “la Corte”). México
es parte en dicha Convencién desde el 24 de marzo de 1981, aunque no
reconocié como obligatoria de pleno derecho la competencia contencio-
sa de la Corte hasta el 16 de diciembre de 1998. Dicho tratado se cons-
tituye en el instrumento regional fundamental en materia de derechos
humanos, por lo que el cumplimiento de las obligaciones derivadas del
mismo, y la consideracién de los estdndares fijados por sus érganos de
supervisién, se constituyen en elementos ineludibles de las prdcticas
administrativas, judiciales, legislativas o de cualquier otra indole a nivel
inerno en de los Estados.

La principal norma de la Convencién en relacién con la proteccién
de la nifiez es su Articulo 19 que establece:

[tlodo nifio tiene derecho a las medidas de proteccién que su con-
dicién de menor requieren por parte de su familia, de la sociedad y

del Estado.

Si consideramos que el discurso internacional a favor de los derechos de
los nifios no comienza a surgir y tomar cuerpo sino hasta los anos ochen-
ta y noventa del siglo XX, la introduccién de esta norma en un tratado
aprobado en 1969 fue un gran avance, si bien ya existia en el sistema
interamericano de proteccién de los derechos humanos el principio 8 de
la Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre de 1948.

I Celebrada en Montevideo en1989; entré en vigor en 1996.

2 Celebrada en Montevideo, en1989; entré en vigor en 1999.

3 Celebrada en La Paz, en 1984; entréd en vigor en 1988.

4 Celebrada en la Ciudad de México, en1994; entré en vigor en 1977.

> Celebrada en San José, Costa Rica, el 22 de noviembre de 1969; entré en vigor el 18 de
julio de 1978.
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La Corte Interamericana ha considerado que revisten especial gra-
vedad los casos en los cuales las victimas de violaciones los derechos
humanos son nifios y nifias, quienes “tienen ademds derechos especiales
derivados de su condicidn, a los que corresponden deberes especificos de
la familia, la sociedad y el Estado”.® El Articulo 19 de la Convencién
Americana debe entenderse como un derecho complementario, que el
tratado establece para seres humanos que por su desarrollo fisico y emo-
cional necesitan medidas de proteccién especial.”

El Articulo 19 de la Convencidn, asi como las demds normas del
tratado, deben ser objeto de lo que se ha llamado una “interpretacién
dindmica y evolutiva’, la cual tiene varias aristas porque “los tratados de
derechos humanos son instrumentos vivos, cuya interpretacién tiene
que acompanar la evolucién de los tiempos y las condiciones de vida
actuales”.®

En efecto, en materia de proteccién de la nifiez, a la luz de la Con-
vencién Americana es necesario tomar en cuenta lo siguiente:

a) En consideracién del cardcter interdependiente e indivisible de los
derechos civiles, politicos, econémicos sociales y culturales, el Articu-
lo 19 de la Convencién debe ser entendido en necesaria correlacién

6 Cfy. Condicién Juridica y Derechos Humanos del Niio. Opinién Consultiva OC-17/02 de
28 de agosto de 2002. Serie A No. 17, pdrr. 54 (en adelante “OC-177). Asimismo, Caso de
la Masacre de Mapiripdn. Sentencia de 15 de septiembre de 2005. Serie C No. 134, pérr.
152; Caso “Instituto de Reeducacion del Menor”, Sentencia de 2 de septiembre de 2004.
Serie C No. 112, pdrr. 147.

7 Cfy. Caso “Instituto de Reeducacion del Menor”, supra, parr. 147; Caso de los Hermanos
Gdmez Paquiyauri, Sentencia de 8 de julio de 2004. Serie C No. 110, pdrr. 164; y Condi-
cidn Juridica y Derechos Humanos del Nivio, Opinién Consultiva OC-17/02, supra, parr. 54.
8 Cf., inter alia, European Court of Human Rights, Zjrer versus United Kingdom, 1978; Airey
versus Ireland, 1979; Marckx versus Belgium, 1979; Dudgeon versus United Kingdom, 1981.
Corte IDH, E! Derecho a la Informacién sobre la Asistencia Consular en el Marco de las Garantias
del Debido Proceso Legal. Opinién Consultiva OC-16/99 de 1 de octubre de 1999. Serie A
No. 16, pdrr. 114. Ver ademds, en casos contenciosos, Caso de la Masacre de Mapiripdn. Sen-
tencia de 15 de septiembre de 2005. Serie C No. 134, pdrrs. 106, 187 y 188; Caso de la
Comunidad Indigena Yakye Axa, Sentencia de 17 de junio de 2005. Serie C No. 125, pdrr.
125; Caso de los Hermanos Gémez Paquiyauri, supra, parr. 165; Caso Juan Humberto Sinchez.
Interpretacion de la Sentencia sobre Excepciones Preliminares, Fondo y Reparaciones (Art. 67,
Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Sentencia de 26 de noviembre de 2003.
Serie C. No. 102, pdrr. 56; Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni. Sentencia
de 31 de agosto de 2001. Serie C No. 79, pdrrs. 146 a 148, y Caso Barrios Altos. Sentencia de
14 de marzo de 2001. Serie C No. 75, pdrrs. 41-44.
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con los Articulos 13, 15y 16 del Protocolo Adicional a la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Econé-
micos, Sociales y Culturales (“Protocolo de San Salvador”).’

b) Segtin lo dispuesto en el Articulo 29.b) de la Convencién, quie-
nes se hallan protegidos por el régimen de la Convencién no pier-
den por ello la titularidad de los derechos o facultades reconocidos
por la legislacién del Estado bajo cuya jurisdiccién se encuentran,
as{ como por otros tratados de los que ese Estado sea parte, sino
que se complementan o integran para precisar su alcance o deter-
minar su contenido.

¢) El contenido y alcances del Articulo 19 de la Convencién Ameri-
cana deben ser precisados tomando en consideracién las disposicio-
nes pertinentes de la Convencién sobre los Derechos del Nifo, asi
como de otros instrumentos internacionales aplicables a las situacio-
nes y necesidades que requieran medidas especiales de proteccién.

Al hacer esa interrelacién normativa, debe siempre elegirse la alternativa
mds favorable para la tutela de los derechos protegidos por la Conven-
cién, segin el principio de la norma mds favorable al ser humano,'’y en
esta materia al “interés superior del nifo” (infra).

En este sentido, es de capital importancia destacar que en esta ma-
teria la Convencién Americana y la Convencidn sobre los Derechos del
Nifio forman parte de un “muy comprensivo corpus iuris de derecho
internacional de proteccién de los derechos de los nifios”, que debe ser
utilizado como fuente de derecho para establecer “el contenido y los al-
cances” de las obligaciones que han asumido los Estados a través del Arti-
culo 19 de la Convencién Americana, en particular al precisar las “medidas
de proteccién” a las que se hace referencia en el mencionado precepto."
De tal manera, en la OC-17 la Corte Interamericana destacé que:

9 Suscrito por la Asamblea General de la OEA, San Salvador, El Salvador, 17 de noviembre
de 1988 y en vigencia a partir de noviembre de 1999.

10 Cfi. Caso de la Masacre de Mapiripdn, parr. 106; Caso Ricardo Canese. Sentencia de 31 de
agosto de 2004. Serie C No. 111, pdrr. 181; Caso Herrera Ulloa. Sentencia de 2 de julio de
2004. Serie C No. 107, pdrr. 184, y Caso Baena Ricardo y otros. Sentencia de 2 de febrero
de 2001. Serie C No. 72.

W Cfi. Caso “Instituto de Reeducacion del Menor”, supra, parr. 148; Caso de los Hermanos Gomez
Paquiyauri, supra, parr. 166; Caso de “los Nifios de la Calle”. (Villagrin Morales y otros), Sentencia
de 19 de noviembre de 1999. Serie C No. 63, pérr. 194, y OC-17/02, supra, pdrr. 24.
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25. Los nifios integran un grupo que ha merecido el mayor interés
de la comunidad internacional. El primer instrumento internacio-
nal relativo a aquéllos fue la Declaracién de Ginebra de 1924,
adoptada por la Unién Internacional para la Proteccién de la In-
fancia."” En ésta se reconocié que la humanidad debe dar al nifo
lo mejor de si misma, como un deber que se halla por encima de
toda consideracién de raza, nacionalidad o creencia.

26. En el siglo XX se produjeron al menos 80 instrumentos inter-
nacionales aplicables, en diversa medida, a los nifios."” En el con-
junto destacan la Declaracién de los Derechos del Nifio, adoptada

12 Declaracién de los Derechos del Nifio, Ginebra, 1924. Introduccién.

13 Inter alia, Convenio Internacional del Trabajo Numero 16 relativo al Examen Médico
Obligatorio de los Menores Empleados a Bordo de Buques (1921), Convenio Internacional
de Trabajo ntimero 58 por el que se fija la edad minima de Admisién de los Nifios al Trabajo
Marftimo (1936),Declaracién Universal de Derechos Humanos (1948),Declaracién Ameri-
cana de los Derechos y Deberes del Hombre (1948), Convenio Internacional de Trabajo
ndimero 90 relativo al Trabajo Nocturno de los Menores en la Industria (1948), Convencién
para la Prevencién y Sancién del Delito de Genocidio (1948), Convencién de Ginebra
relativo a la Proteccién de Personas Civiles en Tiempos de Guerra (1949),Convenio para la
Represion de la Trata de Personas y de la Explotacién de la Prostitucién Ajena (1949),
Convencién sobre el Estatuto de los Apdtridas (1954), Convencidn sobre la Obtencién de
Alimentos en el Extranjero (1956), Convencién Suplementaria sobre la Abolicién de la Es-
clavitud, la Trata de Esclavos y las Instituciones y Précticas Andlogas a la Esclavitud (1956),
Convenio Internacional de Trabajo niimero 112 relativo a la Edad Minima de Admisién al
trabajo de los Pescadores (1959), Declaracién de los Derechos del Nifio (1959), Conven-
cién relativa a la Lucha contra las Discriminaciones en la Esfera de la Ensefianza (1960),
Convencién para Reducir los Casos de Apatridia (1961), Convencién sobre el Consenti-
miento para el Matrimonio, la Edad Minima para contraer Matrimonio y el Registro de los
Matrimonios (1962), Convenio Internacional de Trabajo nimero 123 relativo a la Edad Mi-
nima de Admisién al Trabajo Subterrdneo en las Minas (1965), Convenio Internacional de
Trabajo niimero 124 relativo al Examen Médico de Aptitud de los Menores para el Empleo
en Trabajos Subterrdneos en las Minas (1965), Declaracién sobre el Fomento entre la Ju-
ventud de los Ideales de Paz, Respeto Mutuo y Comprensién entre los Pueblos (1965), Re-
comendacién sobre el Consentimiento para el Matrimonio, la Edad Minima para Contraer
el Matrimonio y el Registro de los Matrimonios (1965), Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales (1966), Pacto Internacional de Derechos Civiles y Poli-
ticos (1966), Declaracién sobre la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer (1967),
Declaracién sobre el Progreso y el Desarrollo en lo Social (1969), Convencién Americana
sobre Derechos Humanos (1969), Declaracién de los Derechos del Retrasado Mental
(1971), Convenio Internacional de Trabajo nimero 138 sobre la Edad Minima de Admisién
al Empleo (1973), Declaracién Universal sobre la Erradicacién del Hambre y la Malnutricién
(1974), Declaracién sobre la Proteccién de la Mujer y el Nifio en Estados de Emergencia o
de Conflicto Armado (1974), Declaracién de los Derechos de los Impedidos (1975), Proto-
colo Adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la Proteccién
de las Victimas de los Conflictos Armados Internacionales (Protocolo I) (1977), Protocolo
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por la Asamblea General de las Naciones Unidas (1959), las Reglas
Minimas de las Naciones Unidas para la Administracién de la Justi-
cia de Menores (Reglas de Beijing, 1985),' las Reglas Minimas de
las Naciones Unidas sobre las Medidas No Privativas de la Liber-
tad (Reglas de Tokio, 1990)" y las Directrices de las Naciones
Unidas para la Prevencién de la Delincuencia Juvenil (Directrices
de Riad, 1990)." En este mismo circulo de proteccién del nifio

Adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la Proteccién de
las Victimas de los Conflictos Armados sin Cardcter Internacional (Protocolo II) (1977),
Convencidn sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer
(1979), Declaracién sobre la Raza y los Prejuicios Raciales (1978), Convencién sobre los
Aspectos Civiles de la Sustraccién Internacional de Menores (1980), Declaracién sobre la
Eliminacién de Todas las Formas de Intolerancia y Discriminacién fundadas en la Religién o
las Convicciones (1981), Convencién Interamericana sobre Conflicto de Leyes en Materia
de Adopcién de Menores (1984), Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Adminis-
tracién de la Justicia de Menores (Reglas de Beijing) (1985), Declaracién sobre los Derechos
Humanos de los Individuos que no son Nacionales en el Pafs en que Viven (1985), Declara-
cién sobre los Principios Sociales y Juridicos relativos a la Proteccién y el Bienestar de los
Nifios con particular referencia a la Adopcién y a la Colocacién en Hogares de Guarda, en
los Planos Nacional e Internacional (1986), Convenio Internacional de Trabajo nimero 168
sobre el Fomento del Empleo y la Proteccidn contra el Desempleo (1988), Convencién de
las Naciones Unidas contra el Trdfico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotrépicas
(1988), Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en
Materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales “Protocolo de San Salvador” (1988),
Convencién Interamericana sobre Obligaciones Alimentarias (1989), y Convencién
Interamericana sobre Restitucién Internacional de Menores (1989), Convencién sobre los
Derechos del Nifio (1989), Convencién Internacional sobre la Proteccién de los Derechos
de Todos los Trabajadores Migratorios y sus Familiares (1990), Convencién sobre la Protec-
cién de Menores y la Cooperacién en Materia de Adopcién Internacional (1993), Plan de
Accidn para la Aplicacién de la Declaracién Mundial sobre la Supervivencia, la Proteccién
y el Desarrollo del Nifio en el Decenio (1990), Declaracién Mundial sobre la Supervivencia,
la Proteccién y el Desarrollo del Nifio (1990), Directrices de las Naciones Unidas para la
Prevencién de la Delincuencia Juvenil (1990), Reglas de las Naciones Unidas para la Protec-
cién de los Menores Privados de Libertad (1990), Resolucién sobre la Utilizacién de Nifios
como Instrumento para las Actividades Delictivas (1990), Resolucién sobre los Derechos de
los Nifios (1993), y Declaracién y Programa de Accién de Viena (1993).

4 Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de la Justicia de Menores (en
adelante “Reglas de Beijing”). Adoptadas por la Asamblea General de Naciones Unidas en
su resolucién 40/33, de 29 de noviembre de 1985, Quinta Parte, Tratamiento en estable-
cimientos penitenciarios.

15 Reglas Minimas de las Naciones Unidas sobre las Medidas No Privativas de la Libertad (en
adelante “Reglas de Tokio”). Adoptadas por la Asamblea General en su resolucién 45/110,
de 14 de diciembre de 1990.

16 Directrices de las Naciones Unidas para la Prevencion de la Delincuencia Juvenil (en adelante
“Directrices de Riad”). Adoptadas y proclamadas por la Asamblea General en su resolucién

45/112, de 14 de diciembre de 1990.
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figuran también el Convenio 138 y la Recomendacién 146 de la
Organizacién Internacional del Trabajo y el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos]...]

29. La Convencién sobre los Derechos del Nifio ha sido ratificada
por casi todos los Estados miembros de la Organizacién de Esta-
dos Americanos. El gran ndmero de ratificaciones pone de mani-
fiesto un amplio consenso internacional (opinio iuris comunis)
favorable a los principios e instituciones acogidos por dicho ins-
trumento, que refleja el desarrollo actual de esta materia. Valga

destacar que los diversos Estados del continente han adoptado dis-

posiciones en su legislacién, tanto constitucional'” como ordina-

ria,'® sobre la materia que nos ocupa; disposiciones a las cuales el
Comité de Derechos del Nifio se ha referido en reiteradas oportu-
nidades.

17 Inter alia, Articulo 14, Constitucién de la Nacién Argentina, (1 de mayo de 1853);
Articulo 8.e Constitucién Politica del Estado de Bolivia, (2 de febrero de 1967); Articulo
42, Constitucién Politica de Colombia, (4 de julio de 1991); Articulos 51, 52, 53, 54y 55,
Constitucién Politica de la Republica de Costa Rica, (7 de noviembre de 1949); Articulos
35-38, Constitucién Politica de la Republica de Cuba, (24 de febrero de 1976); Articulo
1.2 Constitucién Politica de la Republica de Chile, (11 de agosto de 1980); Articulos 37
y 40, Constitucién Politica de la Republica del Ecuador; Articulos 32, 34, 35 y 36,
Constitucién Politica de la Republica de El Salvador, (San Salvador, 15 de diciembre de
1983); Articulos 20, 47, 50 y 51, Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, (31
de mayo de 1985); Articulo 111, Constitucion de la Repuiblica de Honduras, (11 de enero
de 1982); Articulos 35, 70, 71, 73, 75 y 76, Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos; Articulos 35, 70, 71, 73, 75 y 76, Constitucién Politica de Nicaragua, (19 de
noviembre de 1986); Articulos 35, 70, 71, 73, 75 y 76, Constitucién Politica de la
Republica de Panamd, (11 de octubre de 1972); Articulos 49, 50, 53, 54, 55 y 56,
Constitucién Nacional de la Republica de Paraguay, (20 de junio de 1992); Articulo 4,
Constitucién Politica del Pert, (31 de octubre de 1993); Articulos 40, 41 y 43, Constitu-
cién de la Republica Oriental del Uruguay, (24 de agosto de 1966); y Articulo 75,
Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela, 1999.

18 Vid, inter alia, Brasil: Ley Federal 8069 de 13 de julio de 1990; Costa Rica: Ley de
Justicia Penal Juvenil de 1 de mayo de 1996 y Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia de 6
de febrero de 1998; Ecuador: Cédigo de Menores de 16 de julio de 1992; El Salvador: Ley
del Menor Infractor de 1 de octubre de 1994; Guatemala: Cddigo de la Nifiez y la
Adolescencia, aprobado el 26 de septiembre de 1996; Honduras: Cédigo de la Nifiez y la
Adolescencia de 5 de septiembre de 1996; Nicaragua: Cédigo de la Nifiez y la Adolescen-
cia de 1 de diciembre de 1998; Venezuela: Ley Orgdnica de proteccién a la infancia y
adolescencia de 1999; Guatemala: decreto 78/96 de 1996; Perti: Ley No. 27337de 2000;
y Bolivia: Ley No. 1403 de 1992.
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[II. OBLIGACIONES INTERNACIONALES DE LOS ESTADOS

Una vez senalada la normativa internacional aplicable, es importante
caracterizar las obligaciones derivadas de esa normativa para compren-
der el origen de la responsabilidad estatal por el respeto y garantia de los
derechos humanos.

Las obligaciones contenidas en los Articulos 1.1 y 2 de la Conven-
cién constituyen la base para la determinacién de responsabilidad inter-
nacional de un Estado por violaciones a la misma. Tal como lo ha
entendido la Corte:

[e]l articulo 1.1 es fundamental para determinar si una violacién
de los derechos humanos reconocidos por la Convencién puede ser
atribuida a un Estado Parte. En efecto, dicho articulo pone a cargo
de los Estados Partes los deberes fundamentales de respeto y de
garantia, de tal modo que todo menoscabo a los derechos huma-
nos reconocidos en la Convencién que pueda ser atribuido, segin
las reglas del Derecho internacional, a la accién u omisién de cual-
quier autoridad publica, constituye un hecho imputable al Estado
que compromete su responsabilidad en los términos previstos por
la misma Convencién.

Conforme al Articulo 1.1 es ilicita toda forma de ejercicio del po-
der publico que viole los derechos reconocidos por la Convencidn.
En tal sentido, en toda circunstancia en la cual un érgano o fun-
cionario del Estado o de una institucién de cardcter publico lesio-
ne indebidamente uno de tales derechos, se estd ante un supuesto
de inobservancia del deber de respeto consagrado en ese articulo.
Esa conclusién es independiente de que el érgano o funcionario
haya actuado en contravencién de disposiciones del derecho inter-
no o desbordado los limites de su propia competencia, puesto que
es un principio de Derecho internacional que el Estado responde
por los actos de sus agentes realizados al amparo de su cardcter
oficial y por las omisiones de los mismos aun si actdan fuera de los
limites de su competencia o en violacién del derecho interno."

19 Cfr. Caso de la Masacre de Mapiripdn, supra, pdrr. 108; Caso de los Hermanos Gémez
Paquiyauri, supra, parr. 72; Caso “Cinco Pensionistas”. Sentencia de 28 de febrero de 2003.
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En el mismo sentido, el Tribunal ha sefialado que:

[e]l deber general del articulo 2 de la Convencién Americana im-
plica la adopcién de medidas en dos vertientes. Por una parte, la
supresién de las normas y prdcticas de cualquier naturaleza que
entrafien violacién a las garantias previstas en la Convencién. Por
la otra, la expedicién de normas y el desarrollo de pricticas condu-
centes a la efectiva observancia de dichas garantfas.”

Es decir, el origen de la responsabilidad internacional del Estado se en-
cuentra en “actos u omisiones de cualquier poder u érgano de éste, inde-
pendientemente de su jerarquia, que violen la Convencién Americana”,*!
y se genera en forma inmediata con el ilicito internacional atribuido al
Estado. Para establecer que se ha producido una violacién de los dere-
chos consagrados en la Convencién no se requiere determinar, como
ocurre en el derecho penal interno, la culpabilidad de sus autores o su
intencionalidad, y tampoco es preciso identificar individualmente a los
agentes a los cuales se atribuyen los hechos violatorios.”” Es suficiente la
demostracién de que ha habido apoyo o tolerancia del poder publico en
la infraccién de los derechos reconocidos en la Convencién,” u omisio-
nes que hayan permitido la perpetracién de esas violaciones.

Sin embargo, es fundamental destacar que dicha responsabilidad
internacional puede generarse también por actos de particulares en prin-
cipio no atribuibles al Estado. La jurisprudencia de la Corte es clara al
sefialar que “los Estados Partes en la Convencidn tienen obligaciones
erga omnes de respetar y hacer respetar las normas de proteccién y de

Serie C No. 98, pérr. 63; Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados.
Opinién Consultiva OC-18/03 de 17 de septiembre de 2003. Serie A No. 18, pdrr. 76.
20 Cfi. Caso Lori Berenson Mejia, Sentencia de 25 de noviembre de 2004. Serie C No. 119,
parr. 219; Caso “Instituto de Reeducacion del Menor”, supra, pdrr. 206; Caso “Cinco Pensio-
nistas”, supra, parr. 165.

2L Cf. Caso de los Hermanos Gémez Paquiyauri, supra, parr. 71; Caso Juan Humberto
Sdnchez, supra, parr. 142; Caso “Cinco Pensionistas”, supra, pdrr. 163.

22 Cfi. Caso 19 Comerciantes. Sentencia de 5 de julio de 2004. Serie C No. 109, pérr. 141;
Caso Maritza Urrutia. Sentencia de 27 de noviembre de 2003. Serie C No. 103, pérr. 41,
y Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagrdn Morales y otros). Sentencia de 19 de noviembre
de 1999. Serie C No. 63, pdrr. 75.

B Cfr. Caso 19 Comerciantes, supra, parr. 141; Caso Juan Humberto Sinchez, supra, parr. 44,
y Caso Cantos. Sentencia de 28 de noviembre de 2002. Serie C No. 97, pdrr. 28.
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asegurar la efectividad de los derechos alli consagrados en toda circuns-
tancia y respecto de toda persona”.** En ese sentido, segtin fue desarro-
llado por la Corte en el Caso de la Masacre de Mapiripdn,

[e]sas obligaciones del Estado proyectan sus efectos mds alld de la
relacién entre sus agentes y las personas sometidas a su jurisdic-
cién, pues se manifiestan también en la obligacién positiva del
Estado de adoptar las medidas necesarias para asegurar la efectiva
proteccién de los derechos humanos en las relaciones interindi-
viduales. La atribucién de responsabilidad al Estado por actos de
particulares puede darse en casos en que el Estado incumple, por
accién u omisién de sus agentes cuando se encuentren en posicién
de garantes, esas obligaciones erga omnes contenidas en los articu-
los 1.1 y 2 de la Convencién.”

Ya en otros casos contenciosos la Corte habfa sefialado la existencia de
dichos efectos de la Convencién en relacién con terceros,? asf como al
haber ordenado medidas provisionales para proteger a miembros de gru-

g g
pos o comunidades de actos y amenazas causadas por agentes estatales y
por terceros particulares.”’

24 Cfr. Condicidn Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados, OC-18/03, supra,
pdrr. 140.

25 Caso de la Masacre de Mapiripdn, supra, parr. 111. En este sentido, en la opinién consultiva
sobre Condicidn Juridicay Derechos de los Migrantes Indocumentados, la Corte advirtié que “se
debe tener en cuenta que existe una obligacién de respeto de los derechos humanos entre
particulares. Esto es, de la obligacion positiva de asegurar la efectividad de los derechos
humanos protegidos, que existe en cabeza de los Estados, se derivan efectos en relacién con
terceros (erga omnes). Dicha obligacién ha sido desarrollada por la doctrina juridica y,
particularmente, por la teorfa del Drittwirkung, segin la cual los derechos fundamentales
deben ser respetados tanto por los poderes publicos como por los particulares en relacién
con otros particulares” (pdrr. 140).

26 Cfr. Caso de la Comunidad Moiwana, supra, prr. 2115 Caso Tibi, supra, pdrr. 108; Caso de
los Hermanos Gdémez Paquiyauri, supra, parr. 91; Caso 19 Comerciantes, supra, pdrr. 183;
Caso Maritza Urrutia, supra, parr. 715 Caso Bulacio. Sentencia de 18 de septiembre de 2003.
Serie C No. 100, pdrr. 111; Caso Juan Humberto Sdnchez, supra, parr. 81.

27 Cfi. Caso de las Penitenciarias de Mendoza. Medidas Provisionales. Resolucién de 18 de
junio de 2005; Caso del Pueblo Indigena Sarayaku. Medidas Provisionales. Resolucién de
6 de julio de 2004; Caso de la Comunidad Kankuamo. Medidas Provisiones. Resolucién de
5 de julio de 2004; Caso de las Comunidades del Jiguamiands y del Curbaradé. Medidas
Provisionales. Resolucién de 6 de marzo de 2003. Serie E No. 4, p. 169; Caso de la
Comunidad de Paz de San José Apartadé. Medidas Provisionales. Resolucién de 18 de junio
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Esas obligaciones generales de respeto y garantia implican deberes
especiales de proteccién y prevencién, segiin la situacién especifica en
que se encuentren los destinatarios de las normas, por ejemplo en el caso
de los nifias y nifias en diferentes situaciones (conflicto armado,
migrantes, indigenas, en situacién de riesgo o peligro, pobreza, “de la
calle”, trabajadores, prostitucién, tréfico de personas, refugiados, despla-
zados, entre otros). Es del deber de garantia que surgen, en varios senti-
dos, obligaciones positivas, de cardcter prestacional, afirmativo, activo, a
cargo de los Estados, a partir de esas normas internacionales.

La Corte ha sefialado reiteradamente que toda violacién de una obli-
gacién internacional que haya producido dafio comporta el deber de re-
pararlo adecuadamente.”® A tales efectos, el Articulo 63.1 de la Convencién
Americana establece que:

[cluando decida que hubo violacién de un derecho o libertad pro-
tegidos en esta Convencién, la Corte dispondrd que se garantice al
lesionado en el goce de su derecho o libertad conculcados. Dis-
pondrd asimismo, si ello fuera procedente, que se reparen las con-
secuencias de la medida o situacién que ha configurado la
vulneracién de esos derechos y el pago de una justa indemnizacién
a la parte lesionada.

En palabras de la Corte, “dicho articulo refleja una norma consuetudina-
ria que constituye uno de los principios fundamentales del Derecho In-
ternacional contempordneo sobre la responsabilidad de los Estados. De
esta manera, al producirse un hecho ilicito imputable a un Estado, surge
de inmediato la responsabilidad internacional de éste por la violacién de
la norma internacional de que se trata, con el consecuente deber de repa-
rar y hacer cesar las consecuencias de la violacién”. Esta obligacién de
reparar, “que se regula en todos los aspectos (alcance, naturaleza, modali-
dades y determinacién de los beneficiarios) por el Derecho Internacional,

de 2002. Serie E No. 4, p. 1415y Caso de la Cdrcel de Urso Branco. Medidas Provisionales.
Resolucién de 18 de junio de 2002. Serie E No. 4, p. 53.

28 Cfr. Caso Acosta Calderdn, supra, pérr. 145; Caso Yatama, supra, pdrr. 230, y Caso de la
Comunidad Indigena Yakye Axa, supra, pérr. 179.
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no puede ser modificada o incumplida por el Estado obligado invocando
disposiciones de su derecho interno”.*’

Esta caracterizacién tedrica de las obligaciones estatales de respeto
y garantia de los derechos humanos, adquiere sentido en la atribucién
de responsabilidad al Estado por determinada actuacién u omisién de
cardcter legislativo, administrativo, judicial o de otra indole o, como fue
sefialado, por actos de terceros en situaciones en que haya existido omi-

sién, tolerancia, aquiescencia o participacién de agentes estatales.
En forma esquemdtica:
Obligaciones del Estado

1) deber de respeto (no hacer);
2) deber de garantia (obligaciones positivas);

a) proteccion;
b) prevencidn;

i) general;
ii) especial.

IV. PRECEDENTES JURISPRUDENCIALES
DE LA CORTE INTERAMERICANA

La Corte ha tenido varias oportunidades de pronunciarse sobre los dere-
chos de los nifios, la primera de ellas en su importante Caso de los “Nifios

de la Calle” (Villagrdn Morales y otros) vs. Guatemala.”®

29 Cfr. Caso Acosta Calderdn, supra, parrs. 146 y 147; Caso Caesar. Sentencia de 11 de marzo
de 2005. Serie C No. 123, pdrrs. 121y 1225y Caso Huilca Tecse. Sentencia de 3 de marzo de
2005. Serie C No. 121, pérr. 87.

30 Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagrdn Morales y otros). Excepciones Preliminares.
Sentencia de 11 de septiembre de 1997. Serie C No. 32; Caso de los “Niiios de la Calle” (Vi-
llagrdn Morales y otros). Sentencia de 19 de noviembre de 1999. Serie C No. 63; y Caso de
los “Nifios de la Calle” (Villagrdn Morales y otros). Reparaciones (Art. 63.1 Convencion
Americana sobre Derechos Humanos). Sentencia de 26 de mayo de 2001. Serie C No. 77.
(Guatemala). Esto no implica que casos anteriores resueltos por la Corte no involucraran
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En junio de 1990, cuatro jévenes, de entre los cuales tres eran me-
nores de 16 afios de edad, todos nifios “de la calle”, fueron encontrados
torturados y asesinados en un lugar llamado los “bosques de San Nicolds”.
La noche anterior habian estado juntos en la calle y habfan tenido una
discusién con un policia que se encontraba en su “dia libre”. Un quinto
joven, también menor de edad y amigo de las primeras cuatro victimas,
fue asesinado pocos dias después, en la calle, por un policia.

Al presentar la demanda ante la Corte Interamericana, la Comisién
alegé la violacién de los Articulos 1, 4 y 5 de la Convencién Americana
(en perjuicio de las victimas materiales y de sus familiares), y los Articulos
7, 8,19y 25 de la misma. Ademds agregd la violacién de los Articulos 1,
6y 8 dela Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortu-
ra. La Corte declaré violados dichos articulos y, luego de utilizar el Articu-
lo 1 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio como instrumento
para fijar el alcance del concepto de “nifio”,”" declaré por primera vez la
violacién del Articulo 19 de la Convencién Americana.

Al declarar la violacién del derecho a la vida, hizo particular énfasis
en las medidas especiales de proteccién que el Estado debe implementar
en favor de los menores de edad, que generan obligaciones positivas que
se desprenden de las disposiciones mencionadas. En ese sentido, la Cor-
te expresé que:

El derecho a la vida es un derecho humano fundamental, cuyo goce
es un prerrequisito para el disfrute de todos los demds derechos hu-
manos. De no ser respetado, todos los derechos carecen de sentido.
En razén del cardcter fundamental del derecho a la vida, no son
admisibles enfoques restrictivos del mismo. En esencia, el derecho
fundamental a la vida comprende, no sélo el derecho de todo ser
humano de no ser privado de la vida arbitrariamente, sino también
el derecho a que no se le impida el acceso a las condiciones que le
garanticen una existencia digna. Los Estados tienen la obligacién de
garantizar la creacién de las condiciones que se requieran para que
no se produzcan violaciones de ese derecho bésico y, en particular, el
deber de impedir que sus agentes atenten contra €.

a nifios victimas, pero anteriormente al caso de los “Nifios de la Calle” la Comisién no habfa
invocado dicha violacién, ni la Corte la habia declarado por facultad 7ura novit curia.
31 Caso Villagran Morales y otros (fondo), pdrr. 188.
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()

Alaluz del articulo 19 de la Convencién Americana la Corte debe
constatar la especial gravedad que reviste el que pueda atribuirse a
un Estado Parte en dicha Convencién el cargo de haber aplicado o
tolerado en su territorio una prdctica sistemdtica de violencia con-
tra nifios en situacién de riesgo. Cuando los Estados violan, en
esos términos, los derechos de los nifios en situacién de riesgo,
como los “nifios de la calle”, los hacen victimas de una doble agre-
sién. En primer lugar, los Estados no evitan que sean lanzados a la
miseria, privdindolos as{ de unas minimas condiciones de vida dig-
na e impidiéndoles el “pleno y armonioso desarrollo de su perso-
nalidad”, a pesar de que todo nifio tiene derecho a alentar un
proyecto de vida que debe ser cuidado y fomentado por los pode-
res 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.

()

Las normas transcritas permiten precisar, en variadas direcciones,
los alcances de las “medidas de proteccién” a que alude el articulo
19 de la Convencién Americana. Entre ellas merecen ser destaca-
das las referentes a la no discriminacién, a la asistencia especial a
los ninos privados de su medio familiar, a la garantia de la supervi-
vencia y el desarrollo del nifio, al derecho a un nivel de vida ade-
cuado y a la reinsercién social de todo nifio victima de abandono o
explotacién. Es claro para esta Corte que los actos perpetrados contra
las victimas en el presente caso, en los que se vieron involucrados
agentes del Estado, contravienen estas previsiones.

Existen en el expediente referencias documentales al hecho de que
uno de los tres nifios de los que trata el presente caso, Jovito Josué
Judrez Cifuentes, estaba registrado en “archivos delincuenciales”
del Gabinete de Identificacién de la Policfa Nacional. Al respecto,
la Corte considera pertinente destacar que, si los Estados tienen
elementos para creer que los “nifios de la calle” estdn afectados por
factores que pueden inducirlos a cometer actos ilicitos, o disponen
de elementos para concluir que los han cometido, en casos concre-
tos, deben extremar las medidas de prevencién del delito y de la
reincidencia. Cuando el aparato estatal tenga que intervenir ante
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infracciones cometidas por menores de edad, debe hacer los mayo-
res esfuerzos para garantizar la rehabilitacién de los mismos, en
orden a “permitirles que desempefien un papel constructivo y pro-
ductivo en la sociedad”. Es evidente que, en el presente caso, el
Estado actud en grave contravencién de esas directrices.*

Este caso definitivamente marcé una pauta en los criterios de la Corte al
fijar su posterior jurisprudencia en la materia.

A) OPINION CONSULTIVA NO. 17

El precedente mds importante y especifico sobre las obligaciones inter-
nacionales de los Estados en materia penal juvenil, lo constituye la Opi-
nién Consultiva No. 17 titulada “Condicién Juridica y Derechos
Humanos del Nifo”.

I. LA SOLICITUD DE LA COMISION

El 30 de marzo de 2001 la Comisién Interamericana de Derechos Hu-
manos (en adelante “la Comisién”), en el marco del Articulo 64.1 de la
Convencién Americana, sometié a la Corte Interamericana la solicitud
de Opinién Consultiva sobre la interpretacién de los Articulos 8 y 25
de la Convencién Americana, con el propésito de determinar si las me-
didas especiales establecidas en el Articulo 19 de la misma Convencién
constituyen “limites al arbitrio o a la discrecionalidad de los Estados” en
relacién a nifos y, asimismo, solicité de manera poco clara, la “formula-
cién de criterios generales vdlidos sobre la materia dentro del marco de

la Convencién Americana’.?

32 Sentencia sobre el fondo, pdrrs. 144, 191, 196y 197.

3 En su Voto Disidente, el Juez Jackman consideré que la solicitud de opinién no debfa
ser respondida por la Corte, en los siguientes términos: With the greatest respect to the Inter-
American Commission on Human Rights, the so-called “objective” of the requested advisory
opinion is, in my view, vague almost to the point of meaninglessness, a vagueness that is fatally
compounded by the “requirement” that the Court should express “general and valid guidelines”
[...] It should not be forgotten that in the exercise of its vocation to “throw light on the meaning,
object and purpose of the international norms on human rights [and], above all, to provide
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Segtin la Comisién Interamericana la consulta tenfa como antece-
dente que:

[e]n distintas legislaciones y précticas de los paises americanos, la
vigencia de los derechos y garantfas reconocidos en los articulos 8
y 25 por la Convencién Americana no es plena respecto a los nifios
como sujetos y actores en jurisdiccién penal, civil y administrati-
va, por asumirse que la obligacién de proteccién por el Estado para
suplir la falta de plenitud de juicio de los menores, puede hacer
pasar a segundo plano dichas garantias. Eso implica que los dere-
chos de los menores de edad a las garantias judiciales y a la protec-
cién judicial pueden ser menoscabados o restringidos. Por ende
también otros derechos reconocidos cuya vigencia depende de la
efectividad de las garantias judiciales como los derechos a la inte-
gridad personal, a la libertad personal, a la proteccién de la honra
y la dignidad, y a la proteccién de la familia.

Ademis, la Comisién sefialé que existen ciertas “premisas interpretativas”
que las autoridades estatales aplican al momento de dictar medidas espe-
ciales de proteccién a favor de menores, las cuales tienden al debilitamien-
to de las garantfas judiciales de éstos. Dichas “premisas” serfan las siguientes:

a) Los menores son incapaces de juicio pleno sobre sus actos y por
consiguiente su participacién por si o a través de sus representan-
tes se reduce o anula tanto en lo civil como en lo penal.

b) Esa carencia de juicio y personerfa es presumida por el funcio-
nario judicial o administrativo, que, al tomar decisiones que en-
tiende basadas en lo que considera los “mejores intereses del nifio”,
deja en segundo plano esas garantias.

¢) Las condiciones del entorno familiar del nifio (situacién econémi-
cay de integracién familiar, falta de recursos materiales de la familia,
situacién educacional, etc.) pasan a ser factores centrales de decision

advice and assistance to the Member States and organs of the OAS in order to enable them to fully
and effectively comply with their international obligations in that regard” ‘the Court is a judicial
institution of the inter-American system” (OC-1/82: para 19) (my emphasis). As such, the Court
should resist invitations to indulge in ‘purely academic speculation, without a foreseeable application
to concrete situations justifying the need for an advisory opinion” (cf. OC-9/87, para 16).
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respecto al tratamiento cuando un nifio o adolescente es puesto bajo
la jurisdiccién penal o administrativa para decidir su responsabili-
dad y su situacién en relacién con una presunta infraccién, o para la
determinacién de medidas que afectan derechos como el derecho a
la familia, a la residencia o a la libertad.

d) La consideracién de que el menor estd en situacién irregular
(abandono, desercién educativa, falta de recursos de su familia,
etc.) puede usarse para intentar justificar la aplicacién de medidas
normalmente reservadas como sancién para figuras delictivas apli-
cables sélo bajo debido proceso.

La Comisién plante6 cinco prdcticas hipotéticas con el propdsito de que
la Corte se pronunciara sobre la compatibilidad de éstas con la Conven-
cién Americana,? a saber:

a) la separacién de jévenes de sus padres y/o familia por considerar-
se, al arbitrio del érgano decisor y sin debido proceso legal, que sus
familias no poseen condiciones para su educacién y mantenimiento;
b) la supresién de la libertad a través de la internacién de menores
en establecimientos de guarda o custodia, por considerdrselos aban-
donados o proclives a caer en situaciones de riesgo o ilegalidad;
causales que no configuran figuras delictivas sino condiciones per-
sonales o circunstanciales del menor;

c) la aceptacién en sede penal de confesiones de menores obteni-
das sin las debidas garantias;

d) la tramitacién de juicios o procedimientos administrativos en
los que se determinan derechos fundamentales del menor, sin la
garantia de defensa del menor; y

e) [l]a determinacién en procedimientos administrativos y judi-
ciales de derechos y libertades sin la garantia al derecho de ser oido
personalmente y la no consideracién de la opinién y preferencias
del menor en esa determinacidn.

34 Al respecto, el Juez Jackman sefialé: 1 would suggest that a request to provide “general and
valid guidelines” to cover a series of hypotheses that reveal neither public urgency nor juridical
complexity is, precisely, an invitation to engage in ‘purely academic speculation” of a kind which
assuredly “would weaken the system established by the Convention and would distort the advisory
Jurisdiction of the Court” (cf. OC-1/82, para 25).
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II. PROBLEMATICA DE FONDO

Podria parecer obvio, que los nifios, nifias y adolescentes, en tanto seres
humanos, en tanto personas,® son sujetos de derechos y titulares de to-
dos los derechos fundamentales que se reconocen a seres humanos bajo
la jurisdiccién de determinado Estado. No obstante, ha sido necesario
un amplio espectro de instrumentos, declaraciones, resoluciones de ca-
rdcter interno e internacional, tales como los sefialados anteriormente,
que reconocen ese cardcter especial del nifio, su particular vulnerabili-
dad y la necesidad de adoptar a su favor medidas especiales de protec-
cién. Fue precisamente esa misma necesidad, que tiene como problema
de fondo la dialéctica entre las corrientes llamadas “tutelares” y “garan-
tistas”,%® ante determinadas précticas de Estados de la regién, lo que
llev6 a la Comisién Interamericana a solicitar a la Corte una opinién
autorizada en la materia.

Ciertamente la OC-17 no toma partido —al menos claramente—
con ninguna de dichas corrientes, lo cual fue extensamente analizado
por el Juez Sergio Garcia Ramirez en su Voto Concurrente Razonado, y
por él calificado como un acierto de la Opinién. Al respecto, el Juez
Garcia Ramirez plantea una interesante propuesta: partiendo de un and-
lisis histérico acerca de la evolucién de las formas que ha asumido la
relacién entre los nifios y el Estado, y los niveles de injerencia de éste
respecto de aquéllos y la autoridad parental, sugiere que esa dialéctica
tutelar-garantista es mds bien falsa en atencién a los fines que ambas
doctrinas plantean y al hecho de que actualmente se reconoce al nifio
como sujeto de derechos:

21. En la actualidad existe en muchos paises [...] un fuerte debate
de escuelas, corrientes o conceptos: de una parte, el régimen tute-
lar, que se asocia con la llamada doctrina de la “situacién irregular”
—que “no significa otra cosa, se ha escrito, que legitimar una accién

35 En los términos del Articulo 1.2 de la Convencién Americana: “Para los efectos de esta
Convencién, persona es todo ser humano”.

36 Al respecto, ¢fr., inter alia, OC-17, supra, Voto Razonado del Juez Sergio Garcfa Ramirez;
Beloff, Mary. “Luces y sombras de la Opinién Consultiva 17 de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos ‘Condicién juridica y derechos humanos del nifio””, en UNICEF,
Justicia y derechos del nifio, No. 6, disponible en www.unicef.cl.
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judicial indiscriminada sobre aquellos nifios y adolescentes en si-
tuacién de dificultad”—""y de la otra, el régimen garantista, que se
vincula con la denominada doctrina de la “proteccién integral”
—con la que “se hace referencia a una serie de instrumentos juridi-
cos de cardcter internacional que expresan un salto cualitativo fun-
damental en la consideracién social de la infancia’—; se transita,
asf, del “menor como objeto de la compasién-represién, a la infan-
cia-adolescencia como sujeto pleno de derechos”.*® Ha surgido una
gran polarizacién entre estas dos corrientes, cuyo encuentro —o de-
sencuentro— apareja una suerte de dilema fundamental, que pue-
de generar, en ocasiones, ciertos “fundamentalismos” con sus estilos
peculiares. Ese dilema se plantea en términos muy sencillos: o sis-
tema tutelar o sistema garantista.

22. Si se toma en cuenta que la orientacién tutelar tiene como divisa
brindar al menor de edad un trato consecuente con sus condiciones
especificas y darle la proteccién que requiere (de ahi la expresién
“tutela”), y que la orientacién garantista tiene como sustancial pre-
ocupacién el reconocimiento de los derechos del menor y de sus
responsables legales, la identificacién de aquél como sujeto, no como
objeto del proceso, y el control de los actos de autoridad mediante el
pertinente aparato de garantias, serfa posible advertir que no existe
verdadera contraposicién, de esencia o de raiz, entre unos y otros
designios. Ni las finalidades bdsicas del proyecto tutelar contravie-
nen las del proyecto garantista, ni tampoco éstas las de aquél, si unas
y otras se consideran en sus aspectos esenciales, como lo hago en este
Voto y lo ha hecho, a mi juicio, la Opinién Consultiva, que no se
afilia a doctrina alguna.

23. ;Cémo negar, en efecto, que el nifio se encuentra en condiciones
diferentes a las del adulto, y que la diversidad de condiciones puede
exigir, con toda racionalidad, diversidad de aproximaciones? ;Y que
el nifio requiere, por esas condiciones que le son propias, una pro-
teccién especial, distinta y mds intensa y esmerada que la dirigida al
adulto, si la hay? ;Y cémo negar, por otra parte, que el nifio —ante
todo, un ser humano-— es titular de derechos irreductibles, genéricos

37 Garcfa Méndez, Emilio. Derecho de la infancia-adolescencia en América Latina: de la situacion
irregular a la proteccion integral, Forum Pacis, Santa Fé de Bogotd, Colombia, 1994, p. 22.
38 Id., pp. 82-83.
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unos, especificos otros? ;Y que no es ni puede ser visto como objeto
del proceso, a merced del arbitrio o del capricho de la autoridad,
sino como sujeto de aquél, puesto que posee verdaderos y respeta-
bles derechos, materiales y procesales? ;Y que en su caso, como en
cualquier otro, es preciso que el procedimiento obedezca a reglas
claras y legitimas y se halle sujeto a control a través del sistema de
garantias?

24. Si eso es cierto, probablemente serfa llegado el momento de
abandonar el falso dilema y reconocer los dilemas verdaderos que
pueblan este campo [...] Las contradicciones reales —y por ello los
dilemas, las antinomias, los auténticos conflictos— se deben expresar
en otros términos. Lo tutelar y lo garantista no se oponen entre si.
La oposicién real existe entre lo tutelar y lo punitivo, en un orden de
consideraciones, y entre lo garantista y lo arbitrario, en el otro.”” En
fin de cuentas, donde parece haber contradiccién puede surgir, dia-
[écticamente, una corriente de sintesis, encuentro, consenso. Esta
adoptaria lo sustantivo de cada doctrina; su intima razén de ser, y
devolverfa a la palabra “tutela” su sentido genuino —como se habla
de tutela del Derecho o de tutela de los derechos humanos—, que ha
llevado a algunos tratadistas a identificarla con el Derecho de los
menores infractores, que constituirfa bajo el signo de la tutela, en
su acepcion original y pura, un Derecho protector, no un Derecho
desposeedor de los derechos fundamentales.

25. Por una parte, la sintesis retendrfa el designio tutelar del nifio, a
titulo de persona con especificas necesidades de proteccién, al que
debe atenderse con medidas de este cardcter, mejor que con reme-
dios propios del sistema penal de los adultos. Esta primera verte-
bracién de la sintesis se recoge, extensamente, en la propia Convencién
Americana, en el Protocolo de San Salvador y en la Convencién so-
bre los Derechos del Nifio, que insiste en las condiciones especificas

3 Cf el desarrollo de esta opinién en mi trabajo “Algunas cuestiones a propésito de la
jurisdiccién y el enjuiciamiento de los menores infractores”, en Memoria (del Coloquio
Multidisciplinario sobre Menores. Diagndstico y propuestas), Cuadernos del Instituto de
Investigaciones Juridicas, UNAM, 1996, pp. 205-2006.

40 Asf lo considera Jescheck, cuando afirma que el Derecho penal de jévenes es una parte
del Derecho tutelar de menores. Cfr. Tratado de Derecho penal. Parte general, Trad. S. Mir
Puig y F. Muiioz Conde, Bosch, Barcelona, vol. I, pp. 15-16.
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del menory en las correspondientes medidas de proteccién, asf como
en otros instrumentos convocados por la Opinién Consultiva: Re-
glas de Beijing, Directrices de Riad y Reglas de Tokio (pdrrs. 106-
111).Y por otra parte, la sintesis adoptaria las exigencias bdsicas del
garantismo: derechos y garantias del menor. Esta segunda vertebracién
se aloja, no menos ampliamente, en aquellos mismos instrumentos
internacionales, que expresan el estado actual de la materia. En suma,
el nifo serd tratado en forma especifica, segtin sus propias condicio-
nes, y no carecerd —puesto que es sujeto de derecho, no apenas obje-
to de proteccién— de los derechos y las garantias inherentes al ser
humano y a su condicién especifica. Lejos de plantearse, pues, la
incorporacién del menor al sistema de los adultos o la reduccién de
sus garantfas, se afianzan la especificidad, de un lado, y la juridicidad,
del otro.”!

En su OC-17, la Corte parte de algunos principios o conceptos que
pueden ser calificados como transversales en toda la opinién:

a) La Corte no entra en la discusién acerca de la definicién de nifio
sino que, tomando en cuenta la normativa internacional, princi-
palmente la Convencién sobre los Derechos del Nifio y su propio
criterio en otros casos, “se entiende por nifio a toda persona que no
ha cumplido 18 afios de edad”.*?

b) Si bien las normas internacionales son claras al proscribir la discri-
minacién de los nifios, la Corte sefiala que:

... en razén de las condiciones en las que se encuentran los nifios, el
trato diferente que se otorga a los mayores y a los menores de edad no
es per se discriminatorio, en el sentido proscrito por la Convencién.
Por el contrario, sirve al propésito de permitir el cabal ejercicio de los
derechos reconocidos al nifio. Se entiende que, en virtud de los articu-
los 1.1 y 24 de la Convencién, los Estados no pueden establecer dife-
renciaciones que carezcan de una justificacién objetiva y razonable y

41 OC-17, supra, Voto Concurrente Razonado del Juez Sergio Garcfa Ramirez, pérrs. 21
a25.
42 E] término nifio abarca, evidentemente, los nifios, las nifias y los adolescentes.
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no tengan como objeto Unico, en definitiva, el ejercicio de los dere-
chos establecidos en aquélla.

¢) En esta materia rige el principio del “interés superior de los ni-
fios”, que se funda “en la dignidad misma del ser humano, en las
caracteristicas propias de los nifios y en la necesidad de propiciar el
desarrollo de éstos, con pleno aprovechamiento de sus potencialida-
des”.® Si bien la Corte toma en cuenta que la Convencién sobre
Derechos del Nifio alude al interés superior de éste (Articulos 3, 9,
18, 20, 21, 37 y 40) como punto de referencia para asegurar la efec-
tiva realizacién de todos los derechos contemplados en ese instru-
mento, ciertamente no entra a definir este ambiguo concepto.*

d) Luego de hacer esa relacién de conceptos, la Corte declara que
los nifios son en definitiva sujetos de derechos y no meramente “obje-
tos de proteccién”:

Tal como se senalara en las discusiones de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio, es importante destacar que los nifios poseen
los derechos que corresponden a todos los seres humanos —meno-
res y adultos— y tienen ademds derechos especiales derivados de su
condicién, a los que corresponden deberes especificos de la fami-
lia, la sociedad y el Estado.®

3 Cfy. Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio, Opinién Consultiva OC-17/02,
supra, parr. 56y Caso Bulacio, supra, pérr. 134.

4 Esta indefinicién ha sido calificada como el “agujero negro” de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio y de la OC-17: “La Corte soslay$ la larga discusién en torno de esta pro-
blemdtica categorfa —histéricamente utilizada como un cheque en blanco que permitia el ejer-
cicio de las facultades discrecionales de los jueces y funcionarios tutelares—, no la definié, no
intentd interpretarla en el marco de las normas que estaba analizando, ni resolvié los problemas
ya cldsicos que existen en torno del “interés superior del nifio”, precisamente en una decisién
dirigida a clarificar la condicién juridica de la infancia en nuestra regién. Resulta incomprensi-
ble que la Corte haya mencionado siquiera tangencialmente este complejo concepto sin pro-
nunciarse claramente sobre él, cuando tampoco habia sido tema sometido a su consideracién”
(Beloff, Mary, op. cit., pp. 48 y 49).

45 0C-17, pdrr. 54. En este sentido, el Juez Cangado Trindade en su Voto Concurrente
hace un amplio desarrollo acerca del nifio como sujeto de derechos en el plano internacio-
nal, al respecto dice: Es cierto, como lo sefiala la Corte en la presente Opinién Consultiva
sobre la Condicidn Juridica y Derechos Humanos del Nivio, que solamente a lo largo del siglo
XX se articuld el corpus juris de los derechos del nifio, en el marco del Derecho Internacio-
nal de los Derechos Humanos (pdrrs. 26-27), concebido el nifio como verdadero sujeto de
derecho. [...] O sea, los derechos del nifio en fin se desprendieron de la patria potestas (del
derecho romano) y de la concepcidén de la indisolubilidad del matrimonio (del derecho
candnico). En el propio derecho de familia —enriquecido por el reconocimiento, en el siglo
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I1I. OBLIGACIONES DE LOS ESTADOS

Al sefalar a continuacién los alcances de la OC-17que considero princi-
pales, quisiera hacerlo ubicdndolos en las obligaciones de respeto y ga-
rantfa de los derechos humanos, segtin fueron caracterizadas en la seccién
respectiva.

1. DE LAS OBLIGACIONES DE RESPETO

Con base en numerosos instrumentos internacionales, el Tribunal aclara
que la adopcién de medidas especiales para la proteccién del nifio co-
rresponde tanto al Estado como a la familia, la comunidad y la sociedad
a la que aquél pertenece.

En principio, la familia debe proporcionar la mejor proteccién de
los nifios contra el abuso, el descuido y la explotacién. Y el Estado
se halla obligado no sélo a disponer y ejecutar directamente medi-
das de proteccién de los nifos, sino también a favorecer, de la
manera mds amplia, el desarrollo y la fortaleza del nicleo familiar.

El nifio tiene derecho a vivir con su familia, llamada a satisfacer sus
necesidades materiales, afectivas y psicoldgicas. El derecho de toda per-
sona a recibir proteccién contra injerencias arbitrarias o ilegales en su

XX, de los derechos del nifio, en el plano internacional-, el fundamento de la auto-ridad
parental pasa a ser el “interés superior del nifio”, cuyo estatuto o condicién juridica
adquiere en fin autonomfa propia [...] la consagracién del nifio como sujeto de derecho |[...]
es [...] ami juicio, el Leitmotiv que permea toda la presente Opinién Consultiva [...] En
efecto, la Corte [...] no titubea en afirmar que todos los seres humanos, independiente-
mente de su condicién existencial, son sujetos de derechos inalienables, que le son inhe-
rentes (pdrr. 41), y en subrayar el imperativo de atender a las necesidades del nifio “como
verdadero sujeto de derecho y no sélo como objeto de proteccién” (pdrr. 28)”.

46 Articulo 16 del Protocolo de San Salvador; Articulos 3 y 4 de la Convencidn sobre los
Derechos del Nifio; 16.3 de la Declaracién Universal; VI de la Declaracién Americana;
23.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; 17.1 de la Convencién Ame-
ricana; Directriz de Riad No. 13; Articulo 4 de la Declaracién sobre el Progreso y el

Desarrollo en lo Social (1969).
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familia, forma parte, implicitamente, del derecho a la proteccién de la
familia y del nifio.

- La Corte destacd los travaux préparatoires de la Convencién sobre
los Derechos del Nifo, que ponderaron la necesidad de que las sepa-
raciones de éste con respecto a su nuicleo familiar fueran debidamen-
te justificadas y tuvieran preferentemente duracién temporal, y que
el nifio fuese devuelto a sus padres tan pronto lo permitieran las cir-
cunstancias. En el mismo sentido se pronuncian las Reglas de Beijing
(17, 18 y 46).

- “La carencia de recursos materiales no puede ser el tinico funda-
mento para una decisién judicial o administrativa que suponga la
separacion del nifio con respecto a su familia, y la consecuente pri-
vacién de otros derechos consagrados en la Convencién” (pdrrs. 71

a’75).

PROCEDIMIENTOS JUDICIALES Y ADMINISTRATIVOS

El interés superior de los nifios y nifias, y la necesidad de esas medidas
especiales de proteccién no debe implicar la justificacién por parte de
autoridades estatales, de prdcticas que atenten contra su dignidad y per-
sonalidad. En particular, respecto de los nifios y nifias sometidos a pro-
cedimientos de cardcter penal, administrativo o disciplinario —en general,

47 Ademds estd expresamente reconocido por los Articulos 12.1 de la Declaracién Universal de

los Derechos Humanos; V de la Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre;

17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; 11.2 de la Convencién Americana

y 8 de la Convencién Europea de Derechos Humanos. Estas disposiciones poseen especial

relevancia cuando se analiza la separacion del nifio de su familia, la cual debe estar justificada

por el interés del nifo. Ver, e.g., Eur. Court H.R., Case of T and K v. Finland, Judgment of 12 July

2001, para. 168; Eur. Court H.R., Case of Scozzari and Giunta v. Italy, Judgment of 11 July 2000,

para. 148;'y Eur. Court H.R., Case of Olsson v. Sweden (no. 1), Judgment of 24 March 1988, Series

A no. 130, para. 72; Eur. Court H.R., Case of Buchberger v. Austria, Judgment of 20 November
2001, para. 38; Eur. Court H.R., Case of K and T v. Finland, Judgment of 12 July 2001, para. 154;

Eur. Court H.R., Case of Elsholz v. Germany, Judgment of 13 July 2000, para. 48; Eur. Court H.R,

Case of Scozzari and Giunta, Judgment of 11 July 2000, para. 148; Eur. Court H.R., Case of
Bronda v. Italy, Judgment of 9 June 1998, Reports 1998-1V, para. 59; Eur. Court H.R., Case of
Johansen v. Norway, Judgment of 7 August 1996, Reports 1996-I11, para. 64; y Eur. Court H.R,

Case of Olsson v. Sweden (no. 2), Judgment of 27 November 1992, Series A no. 250, para. 90.
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sancionatorio—, la adopcién de esas medidas no debe implicar menosca-
bo de sus derechos a las garantias judiciales y proteccién judicial, res-
tricciones o limitaciones innecesarias:

95. Las garantias consagradas en los Articulos 8 y 25 de la Convencién
se reconocen a todas las personas por igual, y deben correlacionarse
con los derechos especificos que estatuye, ademds, el Articulo 19, en
forma que se reflejen en cualesquiera procesos administrativos o judi-
ciales en los que se discuta algin derecho de un nifo.

97. A este respecto, conviene recordar que la Corte senalé en la
Opinién Consultiva acerca del Derecho a la Informacién sobre la Asis-
tencia Consular en el Marco de las Garantias del Debido Proceso Le-
gal cuando abordé esta materia desde una perspectiva general, que:
... [plara alcanzar sus objetivos, el proceso debe reconocer y resol-
ver los factores de desigualdad real de quienes son llevados ante la
justicia. Es asi como se atiende el principio de igualdad ante la ley
y los tribunales® y a la correlativa prohibicién de discriminacién.
La presencia de condiciones de desigualdad real obliga a adoptar
medidas de compensacién que contribuyan a reducir o eliminar
los obstdculos y deficiencias que impidan o reduzcan la defensa
eficaz de los propios intereses. Si no existieran esos medios de com-
pensacién, ampliamente reconocidos en diversas vertientes del
procedimiento, dificilmente se podria decir que quienes se encuen-
tran en condiciones de desventaja disfrutan de un verdadero acceso a
la justicia y se benefician de un debido proceso legal en condiciones
de igualdad con quienes no afrontan esas desventajas.”’

98. En definitiva, si bien los derechos procesales y sus correlativas
garantias son aplicables a todas las personas, en el caso de los nifios

4 Cf. Articulos 11 y XVIII de la Declaracién Americana sobre Derechos y Deberes del
Hombre; Articulos 7 y 10 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos; Articulos
2.1, 3 y 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; Articulos 2 y 15 de la
Convencidn para la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién Contra la Mujer;
Articulos 2.5y 7 de la Convencidn Internacional sobre la Eliminacién de Todas las Formas
de Discriminacién Racial; Articulos 2 y 3 de la Carta Africana de Derechos Humanos y de
los Pueblos; Articulos 1, 8.2 y 24 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos;
y Articulo 14 de la Convencién Europea de Derechos Humanos.

49 El Derecho a la Informacién sobre la Asistencia Consular en el Marco de las Garantias
del Debido Proceso Legal, supra, pdrr. 119.
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el ejercicio de aquéllos supone, por las condiciones especiales en
las que se encuentran los menores, la adopcién de ciertas medidas
especificas con el propésito de que gocen efectivamente de dichos
derechos y garantias.

Luego de citar el Articulo 12 de la Convencién sobre los Derechos del
Nifo y la Observacién General 13 relativa al Articulo 14 del Pacto de
Derechos Civiles y Politicos de las Naciones Unidas, en el cual el Comité
de Derechos Humanos determiné que los “menores deben disfrutar por
lo menos de las mismas garantias y proteccién que se conceden a los adul-
tos en el articulo 14”,° la Corte senal6 que “el aplicador del derecho, sea
en el dmbito administrativo, sea en el judicial, deberd tomar en considera-
cién las condiciones especificas del menor y su interés superior para acor-
dar la participacién de éste, segtin corresponda, en la determinacién de
sus derechos. En esta ponderacién se procurard el mayor acceso del me-
nort, en la medida de lo posible, al examen de su propio caso” (pdrr. 102).
En cuanto a las medidas de proteccién que se adopten en sede admi-
nistrativa, ademds de lo sefialado anteriormente, la Corte agregd que aquéllas
deben ajustarse estrictamente a la ley y tener el objetivo de reeducar y
resocializar al menor, cuando ello sea pertinente; y que sélo excepcional-
mente se debe hacer uso de medidas privativas de la libertad.
Respecto de procesos judiciales de cardcter penal, el Tribunal escogié ana-
lizar tres conceptos: imputabilidad, delincuencia y estado de riesgo.

En cuanto a la imputabilidad, entendida como la capacidad de culpa-
bilidad de un sujeto, la Corte no definié el de por si indefinido pro-
blema de la edad minima en que los adolescentes pueden ser imputables.
Ciertamente es un problema complejo y es discutible si correspondia
al Tribunal fijar un pardmetro universal, o al menos regional, cuando
la Convencién de Derechos del Nifio no lo hace y ni siquiera clara-
mente las Reglas de Beijing. La Corte se limité a sefialar que “se suele
aceptar que carecen de esa capacidad los menores de cierta edad. Se
trata de una valoracién legal genérica, que no examina las condiciones

59 Human Rights Committee, General Comment 13, Equity befor the Courts antd the right to
a fair and public hearing by an independent court established by law (art. 14). 13/04/84,
CCPR/C/21, p. 4.
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especificas de los menores, casuisticamente, sino que los excluye de
plano del 4mbito de la justicia penal” (pdrr. 105).

En la hipétesis de que los menores de edad —nifios, en el sentido de
la Convencién respectiva— incurran en conductas ilicitas, “la actua-
cién del Estado (persecutoria, punitiva, readaptadora) se justifica,
tanto en el caso de los adultos como en el de los menores de cierta
edad, cuando aquéllos o éstos realizan hechos previstos como punibles
en las leyes penales. Es preciso, pues, que la conducta que motiva la
intervencion estatal sea penalmente tipica. Asi, se asegura el imperio
de la legalidad en este delicado campo de las relaciones entre la per-
sona y el Estado”. Es decir, que el Articulo 9 de la Convencién se
hace evidentemente aplicable en estas hipétesis.

En similares términos del Articulo 40.3 de la Convencidn sobre
los Derechos del Nifo, “los menores de 18 anos a quienes se atri-
buya la comisién de conductas previstas como delictuosas por la
ley penal, deberdn quedar sujetos, para los fines del conocimiento
respectivo y la adopcién de las medidas pertinentes, sélo a drganos
Jurisdiccionales especificos distintos de los correspondientes a los ma-
yores de edad” (pdrr. 109).

Es inadmisible que se incluya en esta hip6tesis la situacién de los
nifios que no han incurrido en conducta penalmente tipica, “pero
se encuentran en situacién de riesgo o peligro, por desvalimiento,
abandono, miseria o enfermedad, y menos ain la de aquellos otros
que simplemente observan un comportamiento diferente del que
caracteriza a la mayorfa, se apartan de las patrones de conducta ge-
neralmente aceptados, presentan conflictos de adaptacién al me-
dio familiar, escolar o social, en general, o se marginan de los usos
y valores de la sociedad de la que forman parte. El concepto de
delincuencia infantil o juvenil sélo puede aplicarse a quienes se ha-
llan en el primer supuesto mencionado, esto es, a los que incurren
en conductas tipicas, no as{ a quienes se encuentran en los otros
supuestos (pdrr. 110).

Los nifios expuestos a graves riesgos o dainos que no pueden valerse por s

mismos, resolver los problemas que les aquejan o encauzar adecuadamen-

te su propia vida, por carencia de un medio familiar favorable, insuficien-

cias educativas, alteraciones de la salud o desviaciones de comportamiento,
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“no quedan inmediatamente privados de derechos y sustraidos a la rela-
cién con sus padres o tutores y a la autoridad de éstos. No pasan al “domi-
nio” de la autoridad, de manera tal que ésta asuma, fuera de procedimiento
legal y sin garantias que preserven los derechos e intereses del menor, la
responsabilidad del caso y la autoridad plena sobre aquél. En toda cir-
cunstancia, se mantienen a salvo los derechos materiales y procesales del
nifio. Cualquier actuacién que afecte a éste debe hallarse perfectamente
motivada conforme a la ley, ser razonable y pertinente en el fondo y en la
forma, atender al interés superior del nifio y sujetarse a procedimientos y
garantfas que permitan verificar en todo momento su idoneidad y legiti-
midad. (pdrrs. 112y 113)

En esta materia, “las reglas del debido proceso se hallan establecidas,
principal pero no exclusivamente, en la Convencién sobre los Derechos
del Nino, las Reglas de Beijing, las Reglas de Tokio y las Directrices de
Riad, que sirven al propésito de salvaguardar los derechos de los nifios
sometidos a diferentes actuaciones por parte del Estado, la sociedad o la
familia”. En particular, la Corte resalté la similitud que los Articulos 37
y 40 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio tienen con la for-
mulacién de los pardmetros establecidos en la Convencién Americana.
No obstante, la Corte ha sido clara en su jurisprudencia alsefialar que
“los principios y actos del debido proceso legal constituyen un conjunto
irreductible y estricto que puede ampliarse a la luz de nuevos avances en

1

el Derecho de los derechos humanos™' y que deben aplicarse no sélo a

los procesos judiciales, sino a cualesquiera otros procesos que siga el Esta-
do, o bien, que estén bajo la supervision del mismo (pdrrs. 1152 118). La
Corte hizo énfasis en algunos de esos derechos (pdrrs. 120 a 136):

* Juez natural;

* Doble instancia y recurso efectivo;

* Principio de inocencia;’*

SV Chr, inter alia, El Derecho a la Informacion sobre la Asistencia Consular en el Marco de las
Garantias del Debido Proceso Legal, OC-16, pdrr. 117.

52 La Corte consideré “pertinente manifestar que cualquier declaracién de un menor, en caso
de resultar indispensable, debe sujetarse a las medidas de proteccién procesal que correspon-
den a éste, entre ellos la posibilidad de no declarar, la asistencia del defensor y la emisién de
aquélla ante la autoridad legalmente facultada para recibirla [...] Ademds, debe tomarse en
cuenta que el nifio puede carecer, en funcién de su edad o de otras circunstancias, de la
aptitud necesaria para apreciar o reproducir los hechos sobre los que declara, y las conse-
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* Principio del contradictorio;

* Principio de publicidad.”

2. DE LAS OBLIGACIONES DE GARANTIA

Tal como fue sefialado en la seccién relativa a la normativa internacional
aplicable, la existencia de obligaciones estatales positivas, de cardcter
prestacional, afirmativo, activo, tienen especial relevancia en las normas

internacionales que protegen derechos del nifio. En los términos de la
OC-17:

El Estado debe velar por la estabilidad del nicleo familiar, facilitan-
do, a través de sus politicas, la prestacién de los servicios adecuados
para éstas,” garantizando las condiciones que permitan alcanzar una
vida digna.

La eficaz y oportuna proteccién de los intereses del nifio y la fami-
lia debe brindarse con la intervencién de instituciones debidamente
calificadas para ello, que dispongan de personal adecuado, instala-
ciones suficientes, medios idéneos y experiencia probada en este
género de tareas. En fin, no basta con que se trate de organismos

cuencias de su declaracién en este caso el juzgador puede y debe valorar con especial cautela
la declaracién [...] Por lo que toca a procesos propiamente penales [...] hay que considerar
que los menores de edad estdn excluidos de participar como inculpados en esa especie de
enjuiciamientos. En consecuencia, no debe presentarse la posibilidad de que en éstos rindan
declaraciones que pudieran corresponder a la categorfa probatoria de una confesién” (OC-
17, pdrrs. 129 a 131).

53 “Cuando se trata de procedimientos en los que se examinan cuestiones relativas a menores
de edad, que trascienden en la vida de éstos, procede fijar ciertas limitaciones al amplio
principio de publicidad que rige en otros casos, no por lo que toca al acceso de las partes a
las pruebas y resoluciones, sino en lo que atafie a la observacién publica de los actos pro-
cesales. Estos limites atienden al interés superior del nifio, en la medida en que lo preservan
de apreciaciones, juicios o estigmatizaciones que pueden gravitar sobre su vida futura” (pdrr.
134).

54 En la Directriz de Riad No. 13 se establece que:

Los gobiernos deberdn adoptar una politica que permita a los nifios criarse en un
ambiente familiar de estabilidad y bienestar. Deberdn facilitarse servicios adecua-
dos a las familias que necesiten asistencia para resolver situaciones de inestabilidad
o conflicto.
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jurisdiccionales o administrativos; es preciso que éstos cuenten con
todos los elementos necesarios para salvaguardar el interés superior
del nifio (pdrr. 78).

Tal como fue establecido en el Caso de los “Niiios de la Calle” (supra), el
derecho a la vida de los nifios no sélo comporta las prohibiciones esta-
blecidas en el Articulo 4 de la Convencién Americana, sino también la
obligacién de proveer las medidas necesarias para que la vida revista
condiciones dignas.

El concepto de vida digna, desarrollado por este Tribunal, se rela-
ciona con la norma contenida en la Convencién sobre los Dere-
chos del Nifo, cuyo Articulo 23.1, relativo a los nifios que presentan
algin tipo de discapacidad, establece lo siguiente:

1. Los Estados Partes reconocen que el nifio mental o fisicamente
impedido deberd disfrutar de una vida plena y decente en condicio-
nes que aseguren su dignidad, le permitan llegar a bastarse a si mis-
mo y faciliten la participacién activa del nifio en la comunidad.

El pleno ejercicio de los derechos econédmicos, sociales y culturales
de los nifios se ha relacionado a las posibilidades del Estado obliga-
do (Articulo 4 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifo), el
cual debe realizar el mayor esfuerzo, de manera constante y delibe-
rada, para asegurar el acceso de los nifios a esos derechos, y el disfru-
te de los mismos, evitando retrocesos y demoras injustificadas y
asignando a este cumplimiento los mayores recursos disponibles [...]

(pdrrs. 80-81).

La Corte incluye dentro de las medidas especiales de proteccién de los
nifios y, mds adn, “entre los derechos reconocidos a éstos en el articulo
19 de la Convencién Americana [...] de manera destacada el derecho a
la educacién”.” Este dltimo junto con el derecho a la salud constituyen
“los pilares fundamentales para garantizar el disfrute de una vida digna
por parte de los nifios” (pdrrs. 84 y 80).

Segin fue caracterizado en la seccién de obligaciones internaciona-
les de los Estados (supra), los Estados Parte en la Convencién Americana

55 Ver, en este sentido, Committee on the Rights of the Child, The Aims of Education, General
Comment 1, CRC/C/2001/1, 17.04.2001.
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tienen el deber, bajo los Articulos 19 y 17, en relacién con el Articulo 1.1
de la misma, “de tomar todas las medidas positivas que aseguren protec-
cién a los nifios contra malos tratos, sea en sus relaciones con las autorida-
des publicas, sea en las relaciones interindividuales o con entes no estatales”.
Segin se desprende de las normas contenidas en la Convencién sobre los
Derechos del Nifo, esto implica que el Estado no sélo se debe abstener de
interferir indebidamente en las relaciones privadas o familiares del nifio,
sino también, segin las circunstancias, adoptar providencias positivas para
asegurar el ¢jercicio y disfrute pleno de los derechos, en particular la adop-
cién de medidas, entre otras, de cardcter econémico, social y cultural (pdrrs.
87-88).%¢

Una de las principales obligaciones del Estado, derivada del Articulo
2 de la Convencién e implicita en otros instrumentos, es el deber de adop-
tar disposiciones de derecho interno, que implica la adopcién de medidas en
dos vertientes:

a) la supresién de las normas y précticas de cualquier naturaleza
que entrafien violacién a las garantias previstas en la Convencidn;
b) la expedicién de normas y el desarrollo de pricticas conducen-
tes a la efectiva observancia de dichas garantfas.

Es posible y conveniente que las formas procesales que observen los tri-
bunales que resuelvan sobre derechos de los nifios, revistan modalidades
propias, consecuentes con las caracteristicas y necesidades de los proce-
dimientos que se desarrollan ante ellos, tomando en cuenta el principio
establecido en la Convencién sobre los Derechos del Nifio, que en este
orden se puede proyectar tanto en la intervencién de tribunales, en lo

56 Human Rights Committee, General Comment 17, Rights of Child (Art. 24), 07/04/1989,
CCPR/C/35, para. 3. El Comité sobre Derechos del Nifio brindé especial atencién a la
violencia contra los nifios tanto en el seno de la familia como en la escuela. Sefialé que “la
Convencién sobre los Derechos del Nifio establece altos estdndares para la proteccién del
nifio contra la violencia, en particular en los articulos 19 y 28, asi como en los articulos 29,
34, 37, 40, y otros [...] tomando en cuenta los principios generales contenidos en los
articulos 2, 3y 12” (Committee on the Rights of the Child, Report of its Twenty-Eight Session,
28.11.2001, CRC/C/111, para. 678). La Corte Europea, haciendo alusién a los Articulos
19y 37 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, ha reconocido el derecho del nifio
a ser protegido contra interferencias de actores no-estatales tales como el maltrato de uno
de los padres (Eur. Court H.R., A v. The United Kingdom, Judgment of 23 September 1998,
Reports 1998-VI, para. 22).
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concerniente a la forma de los actos procesales, como en el empleo de
medios alternativos de solucién de controversias (pdrr. 119).”

El cardcter consultivo de este importante antecedente no debe ser
tomado a la ligera o desvirtuado por el cardcter no vinculante que estas
opiniones tienen para la mayorfa de los Estados del continente. La Corte
ha sostenido “que su Opinién Consultiva no constituye una mera especu-
lacién académica y que el interés en la misma se justifica por el beneficio
que pueda traer a la proteccién internacional de los derechos humanos”.
Aquélla constituye “un servicio que la Corte estd en capacidad de prestar a
todos los integrantes del sistema interamericano, con el propésito de
coadyuvar al cumplimiento de sus compromisos internacionales” referen-
tes a derechos humanos,” sin someterlos al formalismo y al sistema de
sanciones que caracteriza el proceso contencioso.”

Mids all4 de lo anterior, es precisamente el incumplimiento de esas
obligaciones internacionales lo que puede generar la responsabilidad
internacional del Estado por violaciones de derechos humanos en casos
particulares o, peor atin, en situaciones de violaciones sistemdticas o de
cardcter colectivo, en perjuicio de determinados sectores mds vulnera-
bles o marginados de la sociedad. En el siguiente punto se senalan algu-
nos casos concretos en que la Corte ha declarado la responsabilidad estatal
por violaciones de derechos humanos cometidas en perjuicio de nifios.

57 La Corte destacé que “las normas internacionales (Articulo 40 de la Convencién sobre
los Derechos del Nifo, Regla 11 de Beijing y 57 de las Directrices de Riad) procuran
excluir o reducir la ‘judicializacién’ de los problemas sociales que afectan a los nifios, que
pueden y deben ser resueltos, en muchos casos, con medidas de diverso cardcter, al amparo
del Articulo 19 de la Convencién Americana, pero sin alterar o disminuir los derechos de
las personas. En este sentido, son plenamente admisibles los medios alternativos de solu-
cién de las controversias, que permitan la adopcién de decisiones equitativas, siempre sin
menoscabo de los derechos de las personas. Por ello, es preciso que se regule con especial
cuidado la aplicacién de estos medios alternativos en los casos en que se hallan en juego los
intereses de los menores de edad” (pdrr. 135).

58 El Derecho a la Informacion sobre la Asistencia Consular en el Marco de las Garantias del
Debido Proceso Legal, OC-16, supra, parr. 64; y “Otros tratados” Objeto de la Funcién Consul-
tiva de la Corte (Art. 64 Convencién Americana sobre Derechos Humanos), supra, No. 1,
pdrr. 39.

59 Restricciones a la Pena de Muerte (Arts. 4.2 y 4.4 Convencién Americana sobre Derechos
Humanos), supra, pdrr. 43.
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B) NINOS VICTIMAS EN CASOS CONTENCIOSOS
- CASO DE LOS “NINOS DE LA CALLE” VS. GUATEMALA

Si bien este caso ya fue destacado atrds, la preocupacién de la Corte por
lo sucedido a las victimas se vio reflejada en la adopcién de las medidas
de reparacién: por un lado la Corte, con la finalidad de restaurar la
dignidad de los menores de edad y de sensibilizar a la sociedad gua-
temalteca sobre sus problemas, ordend al Estado poner el nombre de las
victimas a un centro educativo de la capital (dejando constancia de que
se trataba de nifios de la calle). Por otro, de acuerdo con lo establecido
en el Articulo 2 de la Convencién Americana, ordend que la legislacién
guatemalteca en materia de menores de edad fuera adaptada al tenor y
contenido del Articulo 19 de la propia Convencién.

- CASO BULACIO VS. ARGENTINA®

El 19 de abril de 1991 la Policia Federal de la Ciudad de Buenos Aires
realizé una detencién masiva, conocidas como “razzias’, de mds de 80
personas en las inmediaciones de un estadio en donde se iba a realizar
un concierto de rock. Entre los detenidos se encontraba Walter David
Bulacio, un joven de 17 afios de edad, quien fue llevado a la “sala de me-
nores” de una Comisarfa de dicha ciudad, donde fue severamente gol-
peado por los agentes que lo habian detenido. Progresivamente, los
detenidos fueron liberados, sin que les fuera comunicado el motivo de la
detencién ni ésta fuera notificada al juez correccional de Menores de
turno, segun correspondia. Al dia siguiente el arresto, sin que los padres
ni el juez fueran avisados, Walter Bulacio, tras haber vomitado en la ma-
flana, fue llevado al hospital, donde le diagnosticaron un traumatismo
craneal. Durante los dfas siguientes fue trasladado y el 26 de abril de
1991 el joven fallecid.

La demanda del caso fue presentada por la Comisién el 24 de
enero de 2001 y el 26 de febrero de 2003 fue celebrado un acuerdo de

solucién amistosa entre el Estado, la Comisién y los representantes de

60 Caso Bulacio. Sentencia de 18 de septiembre de 2003. Serie C No. 100, pdrr. 37.
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los familiares de la victima, en el cual el Estado reconocié su responsabi-
lidad internacional. Cuando la Corte Interamericana se pronuncid res-
pecto de este caso, todavia no existia un pronunciamiento firme por
parte de las autoridades judiciales sobre el conjunto de los hechos inves-
tigados y nadie habia sido sancionado como responsable de los mismos.

En el documento de solucién amistosa, el Estado habia reconoci-
do su responsabilidad internacional por la violacién de los Articulos 2,
4,5,7,8,19 y 25 de la Convencién Americana, argumentando, ade-
mds, que la detencién del menor de edad Bulacio habia sido ilegal por-
que fue ejecutada en aplicacién de una normativa, luego declarada
inconstitucional y contraria a los estdndares internacionales. El derecho
a la vida de Walter Bulacio fue violado por un inapropiado ejercicio del
deber de custodia. El Articulo 19 fue quebrantado, de acuerdo con los
términos de la solucién amistosa, por la no adopcién de las medidas de
proteccién que la condicién de menor requeria, mientras que los Articu-
los 8 y 25 de la Convencién Americana fueron vulnerados porque se
excedieron los estdndares internacionales en materia de plazo razonable
del proceso y no se alcanzé el cumplimiento de los estdndares interna-
cionales concernientes a los recursos efectivos.

La Corte acogié el acuerdo de solucién amistosa, considerdndolo
“una contribucién positiva al desarrollo del proceso y a la vigencia de los
principios que inspiran la Convencién Americana de Derechos Huma-
nos ®'y pasé a evaluar las pruebas ofrecidas por las partes para determi-
nar las reparaciones.

La Corte consideré probado que en la época de los hechos se lleva-
ban a cabo pricticas policiales de detencién indiscriminada y que el
“Memorandum 407, vigente en aquel entonces, facultaba a los policias
para decidir si se notificaba o no al juez de menores respecto de los nifios
o adolescentes detenidos, practica abiertamente contraria a la Convencién
Americanay violatoria de los derechos del nifio. La Corte, ademds, evalué
las serias consecuencias que tuvo en la familia Bulacio la muerte del joven
Walter, al hablar de un verdadero “abatimiento del alma de los padres”.

La Corte, en la evaluacién de la oportunidad de hacer una adecua-
cién de la normativa interna sobre el tema de menores de edad relacio-
nada con la Convencién Americana, aceptd los términos de la solucién

61 Caso Bulacio. Sentencia de 18 de septiembre de 2003. Serie C No. 100, pdrr. 37
(Argentina).
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amistosa presentada en el sentido de ordenar la constitucién de una
instancia de consulta para la adecuacién y modernizacién de la norma-
tiva interna en las temdticas relacionadas con los nifos, conformada por
expertos y organizaciones de la sociedad civil, que formulara propuestas
normativas ante los érganos correspondientes.

- CASO DE LOS HERMANOS GOMEZ PAQUIYAURI VS. PERU

El 21 de junio de 1991 agentes de la Policfa de Perd, tras una redada en
busqueda de supuestos terroristas y de una banda de delincuentes, detuvie-
ron a los hermanos Rafael y Emilio Gémez Paquiyauri, de 17 y 14 de edad
respectivamente, quienes salfan de su casa en el barrio del Callao. La policia
los apresé e introdujo en la maletera de una patrulla, lo cual fue filmado por
la prensa. Unas horas mds tarde, los menores de edad fueron encontrados en
la morgue con signos de tortura y balazos, asi como con un papel que, entre
otras cosas, establecfa que la edad aproximada de estos nifios era de 27 y 24
afios, y que ambos “habian llegado caddveres”. Los autores materiales fueron
condenados por la jurisdiccién interna peruana pero, tiempo después, fue-
ron liberados. Nunca se juzgé a los autores intelectuales.

Respecto de la familia Gémez Paquiyauri, los dos hermanos ma-
yores de Rafael y Emilio se encontraban en una prisién de mdxima segu-
ridad, debido a sus presuntas conexiones con Sendero Luminoso, sin
haber sido sentenciados. Por otro lado, Lucy, hermana menor de las vic-
timas, fue arrestada a los 16 afios y estuvo detenida en una cércel para
adultos durante 4 anos. En su cautiverio fue torturada mientras los guar-
dias le repetian el hecho de que sus hermanos muertos eran “terrucos”
(terroristas). Por su parte, Haydée, la hermana mayor, estaba a punto de
dar a luz cuando sus hermanos fueron asesinados; dfas después, perdié
al bebé. Finalmente, Miguel, el hermano menor, tenfa 8 afios de edad
cuando sucedieron los hechos.

La Corte declaré violados los Articulos 4. 1, 5,7, 8,11, 19y 25 de
la Convencién Americana, asi como los Articulos 1, 6 y 8 de la Conven-
cién contra la Tortura. Algunas de las principales consideraciones en ese
caso fueron:

62 Caso de los Hermanos Gomez Paquiyauri. Sentencia de 8 de julio de 2004. Serie C No.
110 (Peru).
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76. La Corte considera igualmente que, conforme a lo establecido
en el capitulo de hechos probados, la responsabilidad del Estado
se ve agravada por existir en el Pert en la época de los hechos una
préctica sistemdtica de violaciones de derechos humanos, entre ellas
ejecuciones extrajudiciales, de personas sospechosas de pertenecer
a grupos armados realizadas por agentes estatales siguiendo 6rde-
nes de jefes militares y policiales.®> Dichas violaciones graves in-
fringen el jus cogens internacional. Asimismo, para la determinacién
de la responsabilidad agravada, se debe tomar en cuenta que las
presuntas victimas de este caso eran nifios.

89. Igualmente, la Corte observa que, en el presente caso, la deten-
cién de las presuntas victimas fue arbitraria. Dicha detencién fue
agravada por el hecho de que los detenidos fueron torturados y,
finalmente, muertos, en el marco de la llamada “lucha antiterro-
rista”, ante los hechos delictivos que se habfan presentado ese dfay
en los cuales no estuvieron involucrados los hermanos Gémez Paqui-
yauri (supra pérr. 67.e a 67.k). Por otro lado, las presuntas victi-
mas, al ser detenidas, torturadas y ejecutadas extrajudicialmente
se encontraban desarmadas, indefensas y eran menores de edad, lo
cual constituye un elemento adicional de la gravedad de la deten-
cién arbitraria en el presente caso.

- CASO “INSTITUTO DE REEDUCACION DEL MENOR” VS. PARAGUAY*

Los hechos del presente caso se refieren a la violacién sufrida por los internos
paraguayos, en su gran mayorfa nifios, que estuvieron en el Instituto de
Reeducacién del Menor “Coronel Panchito Lépez” entre el 14 agosto de
1996 y el 25 de julio de 2001, en el cual sufrieron hacinamiento, sobre
poblacién, falta de higiene, desnutricién, falta de servicios médicos, in-
fraestructura deficiente, asi como torturas y malos tratos por parte de los
guardias encargados de su custodia. Asimismo, en dicho instituto hubo
tres incendios, en los cuales resultaron muertos 9 internos, en o a causa de

63Cﬁt Caso Myrna Mack Chang, supra, pdrr. 139.
4 Caso “Instituto de Reeducacién del Menor”. Sentencia de 2 de septiembre de 2004. Serie
C No. 112 (Paraguay).
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éstos, y 42 internos resultaron heridos con diferentes porcentajes de
quemadura. Por otro lado, un interno del instituto murié a causa de una
herida de bala, y dos mds fallecieron por herida de arma blanca, por rifias,
después de haber sido trasladados a la prisién para adultos de Emboscada,
luego del cierre del instituto.

La Corte resolvié que el Estado era responsable de la violacién de
los siguientes articulos de la Convencién Americana:

a) Los Articulos 4.1, 5.1, 5.2 y 5.6 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, en relacién con el Articulo 1.1 de la mis-
ma, y también en relacién con el Articulo 19 de ésta, cuando las vic-
timas hayan sido nifios, en perjuicio de todos los internos en el
Instituto entre el 14 de agosto de 1996 y el 25 de julio de 2001.
b) El Articulo 4.1 de la Convencién Americana, en relacién con el
Articulo 1.1 de la misma, y también en relacién con el Articulo 19
de ésta, cuando las victimas hayan sido nifios, en perjuicio de los 12
internos fallecidos, en los términos de los pdrrafos 179, 184, 186 y
190 de la presente Sentencia.

¢) Los Articulos 5.1 y 5.2 de la Convencién Americana, en relacién
con los Articulos 1.1y 19 de la misma, en perjuicio de los nifios he-
ridos a causa de los incendios; y el derecho a la integridad personal
consagrado en el Articulo 5.1 de la Convencién Americana, en rela-
cién con el Articulo 1.1 de ésta, en perjuicio de los familiares iden-
tificados de los internos fallecidos y heridos.

d) Los Articulos 2 y 8.1 de la Convencién Americana, en relacién
con los Articulos 1.1 y 19 de la misma, en perjuicio de todos los
nifios internos en el Instituto, entre el 14 de agosto de 1996 y el
25 de julio de 2001.

e) El Articulo 25 de la Convencién Americana, en relacién con el
Articulo 1.1 de la misma, en perjuicio de los 239 internos nom-
brados en la resolucién del hdbeas corpus genérico.

La Corte relacioné la violacién del Articulo 19 de la Convencién con
diversos articulos, en particular los Articulos 4, 5 y 19 de la misma al
determinar el irrespeto a su derecho a una vida digna; y tomd en consi-
deracién las disposiciones pertinentes de la Convencién sobre los Dere-

chos del Nifio y del Protocolo de San Salvador:
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En materia de derecho a la vida, cuando el Estado se encuentra en
presencia de nifos privados de libertad, como ocurre mayormente
en el presente caso, tiene, ademds de las obligaciones senaladas
para toda persona, una obligacién adicional establecida en el arti-
culo 19 de la Convencién Americana. Por una parte, debe asumir
su posicién especial de garante con mayor cuidado y responsabili-
dad, y debe tomar medidas especiales orientadas en el principio
del interés superior del nifio. Por otra, la proteccién de la vida del
nifio requiere que el Estado se preocupe particularmente de las cir-
cunstancias de la vida que llevard mientras se mantenga privado de
libertad, puesto que ese derecho no se ha extinguido ni restringido
por su situacién de detencién o prision.

En este sentido, los Articulos 6 y 27 de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio incluyen en el derecho a la vida la obligacién del
Estado de garantizar “en la mdxima medida posible la supervivencia
y el desarrollo del nifio”. El Comité de Derechos del Nifio ha inter-
pretado la palabra “desarrollo” de una manera amplia, holistica, que
abarca lo fisico, mental, espiritual, moral, psicoldgico y social. Mira-
do asi, un Estado tiene, respecto de nifios privados de libertad y, por
lo tanto, bajo su custodia, la obligacién de, inter alia, proveerlos de
asistencia de salud y de educacién, para asi asegurarse de que la

detencién a la que los nifios estdn sujetos no destruird sus proyec-
tos de vida [...].9

La Corte también relacioné los Articulos 8.1, 2 y 19 al considerar que
dichos articulos habian sido violados por el Estado por no haber existi-
do, al momento de los hechos, una legislacién integral adecuada para
los nifios infractores de la ley penal. Asimismo, la Corte considerd, inter
alia, respecto de la privacién de libertad de nifios que:

la regla de la prisién preventiva se debe aplicar con mayor riguro-
sidad, ya que la norma debe ser la aplicacién de medidas sus-ti-
tutorias de la prisién preventiva. Dichas medidas pueden ser, inzer
alia, la supervisién estricta, la custodia permanente, la asignacién
a una familia, el traslado a un hogar o a una institucién educativa,

5 Caso “Instituto de Reeducacion del Menor”. Sentencia de 2 de septiembre de 2004. Serie
C No. 112, pérrs. 160 y 161, (Paraguay).
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asi como el cuidado, las érdenes de orientacién y supervision, el aseso-
ramiento, la libertad vigilada, los programas de ensenanza y forma-
cién profesional, y otras posibilidades alternativas a la internacién en
instituciones. La aplicacién de estas medidas sustitutorias tienen la
finalidad de asegurar que los nifios sean tratados de manera adecuada
y proporcional a sus circunstancias y a la infraccién (pérr. 230).

Las reparaciones ordenadas por la Corte en este caso evidencian una par-
ticular sensibilidad del Tribunal al asunto que estaba tratando:

Acto piiblico de reconocimiento de responsabilidad internacional y de
declaracion de una politica de Estado en materia de nivios en conflicto
con la ley consistente con los compromisos internacionales del Paraguay.
316. La Corte considera necesario que, en el plazo de seis meses,
las instituciones pertinentes del Estado, en consulta con la socie-
dad civil, elaboren y definan una politica de Estado de corto, me-
diano y largo plazo en materia de nifios en conflicto con la ley que
sea plenamente consistente con los compromisos internacionales
del Paraguay. Dicha politica de Estado debe ser presentada por
altas autoridades del Estado en un acto publico en el que, ademds,
se reconozca la responsabilidad internacional del Paraguay en las
carencias de las condiciones de detencién imperantes en el Institu-
to entre el 14 de agosto de 1996 y 25 de julio de 2001.

317. Dicha politica de Estado debe contemplar, entre otros aspec-
tos, estrategias, acciones apropiadas y la asignacién de los recursos
que resulten indispensables para que los nifios privados de libertad
se encuentren separados de los adultos; para que los nifios procesa-
dos estén separados de los condenados; asi como para la creacién
de programas de educacién, médicos y psicoldgicos integrales para
todos los nifios privados de libertad.

Tratamiento médico y psicoldgico

318. Algunos de los ex internos heridos en los incendios, asi como
algunos de los familiares de los internos fallecidos y heridos que han
rendido testimonio ante el Tribunal o han brindado su declaracién
ante fedatario publico (affiddvit), han expresado padecer secuelas
fisicas y/o problemas psicolégicos como consecuencia de los hechos
de este caso. La Corte estima que es preciso que se disponga una
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medida que tenga el propésito de reducir los padecimientos psico-
légicos de todos los ex internos del Instituto entre el 14 de agosto
de 1996 y el 25 de julio de 2001, quienes figuran en la lista pre-
sentada por la Comisién el 19 de noviembre de 2002 (supra pdrrs.
36y 176), los padecimientos fisicos y/o psicoldgicos de los ex in-
ternos heridos en los incendios, asi como los padecimientos psico-
légicos de los familiares de los fallecidos y de los heridos, derivados
de la situacidn de las violaciones, si ello es necesario y si ellos asf lo
desean.

319. Con el fin de contribuir a la reparacién de estos dafios, el Tri-
bunal dispone la obligacién a cargo del Estado de brindar gratui-
tamente, a través de sus instituciones de salud especializadas, el
tratamiento psicolégico que requieran las personas mencionadas
en el pdrrafo anterior, asi como el tratamiento médico que requie-
ran los ex internos heridos en los incendios incluyendo, inter alia,
los medicamentos y las operaciones quirtirgicas que puedan ser ne-
cesarias. Al proveer el tratamiento psicolégico se deben considerar
las circunstancias particulares de cada persona, las necesidades de
cada uno de ellos, de manera que se les brinden tratamientos co-
lectivos, familiares e individuales, segin lo que se acuerde con
cada uno de ellos y después de una evaluacién individual. Para es-
tos efectos, el Estado deberd crear un comité que evalte la condi-
cién fisica y psiquica, asf como las medidas que respecto de cada
una habrfa que tomar.

320. En este comité deberd tener una participacién activa la Funda-
cién Tekojojd, y en el caso de que ésta no consienta o no se encuentre
en condiciones de asumir la tarea, el Estado deberd identificar otra
organizacién no gubernamental que pueda remplazarla. El Estado
deberd informar a esta Corte sobre la constitucién de este comité, en
el plazo de seis meses. Respecto del tratamiento médico y psicoldgi-
co, éste se debe iniciar inmediatamente después de la constitucién
del comité.

Programa de educacidn y asistencia vocacional

para todos los ex internos del Instituto.

321. Este Tribunal dispone, como medida de satisfaccién, que el Es-
tado brinde asistencia vocacional, as{ como un programa de educacién
especial destinado a los ex internos del Instituto que estuvieron en éste
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entre el 14 de agosto de 1996 y el 25 de julio de 2001, dentro de un
plazo de seis meses.

- CASO MOLINA THEISSEN VS. GUATEMALA®

En el marco del “conflicto interno armado” guatemalteco (1962-1996),
el 6 de octubre de 1981 miembros del ejército entraron a la casa de la
familia Molina Thiessen en busca de material subversivo y, al no encon-
trarlo, sustrajeron al hijo menor, Marco Antonio, de 14 afios de edad.

En la audiencia publica del 26 abril de 2004, celebrada en la sede
de la Corte Interamericana, el Estado retir6 las Excepciones Preliminares
del caso y reconocié su responsabilidad internacional admitiendo la viola-
cién de los Articulos 1.1, 2, 4.1,5.1,5.2,7, 8,17, 19 y 25 de la Conven-
cién Americana, asf como su responsabilidad por el incumplimiento de la
obligacién internacional respecto de los Articulos 1y 2 de la Convencién
sobre desaparicién forzada de personas.

Ademds de la desaparicién forzada de Marco Antonio, su hermana
mayor, Emma Guadalupe, de 15 afios de edad, al momento de los he-
chos estuvo detenida ilegalmente, y fue violada y torturada durante va-
rios difas por sus captores. Debido a la represién, la familia tuvo que
exiliarse después de lo sucedido.

La Corte dio por probado el hecho de que entre 1979 y 1983, pe-
riodo que coincide con la agudizacién del conflicto interno guatemalteco,
los nifios y nifias estuvieron expuestos a multiplicidad de violaciones a sus
derechos humanos, siendo victimas directas de desapariciones forzadas,
ejecuciones arbitrarias, torturas, secuestros, violaciones sexuales y otros
hechos violatorios de sus derechos fundamentales. Las amenazas y tortu-
ras a las que los sometieron fueron utilizadas como una forma de torturar
a sus familias, lo que tuvo un cardcter de terror ejemplificante para éstos.

En la sentencia sobre reparaciones,” la Corte determiné que el
Estado debia adoptar en su derecho interno, de acuerdo con el Articulo

66 Caso Molina Theissen. Sentencia de 4 de mayo de 2004. Serie C No. 106; Caso Molina
Theissen. Reparaciones (Art. 63.1 Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Sen-
tencia de 3 de julio de 2004. Serie C No. 108 (Guatemala).

7 Caso Molina Theissen. Reparaciones (Art. 63.1 Convencién Americana sobre Derechos
Humanos). Sentencia de 3 de julio de 2004. Serie C No. 108 (Guatemala).
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2 de la Convencidn, las medidas legislativas, administrativas y de cual-
quier otra indole que fueran necesarias para crear:

a) un procedimiento expedito que permita obtener la declaracién
de ausencia y presuncién de muerte por desaparicién forzada, con
fines de filiacidn, sucesién y reparacién y demds efectos civiles rela-
cionados con ella; y

b) un sistema de informacién genética que permita la determina-
cién y esclarecimiento de la filiacidén de los nifios desaparecidos y
su identificacidn.

- CASO DE LAS HERMANAS SERRANO CRUZ VS. EL SALVADOR

El 14 de junio de 2003 la Comisién Interamericana interpuso una de-
manda en la cual expuso que a partir del 2 de junio de 1982 se dio la su-
puesta “captura, secuestro y desaparicion forzada de las entonces nifias
Ernestina y Erlinda Serrano Cruz”, quienes tenfan 7 y 3 afios de edad,
respectivamente, cuando fueron supuestamente capturadas por milita-
res integrantes del Batallén Atlacatl del Ejército salvadorefio durante un
operativo militar conocido como “Operacién Limpieza” o “la guinda de
mayo’, el cual se llevé a cabo, entre otros, en el Municipio de San Anto-
nio de La Cruz, departamento de Chalatenango, desde el 27 de mayo
hasta el 9 de junio de 1982. En dicho operativo supuestamente partici-
paron unos catorce mil militares y segtin la Comisién:

[...] durante el mencionado operativo la familia Serrano Cruz se des-
plazé para salvaguardar su vida. Sin embargo, solamente la sefiora
Marfa Victoria Cruz Franco, madre de Ernestina y Erlinda, y uno de
sus hijos, lograron cruzar “el cerco militar que se encontraba rumbo a
la aldea Manaquil”. El sefior Dionisio Serrano, padre de Ernestina y
Erlinda, y sus hijos Enrique, Suyapa (quien llevaba a su bebé de seis
meses), Ernestina y Erlinda Serrano Cruz se dirigieron con un grupo
de pobladores a las montafias, rumbo al caserio “Los Alvarenga”, al
cual llegaron después de caminar durante tres dfas, y en donde se
escondieron por el mismo periodo de tiempo, a pesar de que les falta-
ba agua y alimentos. La sefiora Suyapa Serrano Cruz decidi6 apartarse
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del lugar donde se encontraban su padre y hermanas, para no poner-
los en riesgo, debido a que su bebé lloraba, y se escondié junto con su
hijo en un lugar cercano. El sefior Dionisio Serrano y su hijo Enrique
fueron a buscar agua a una quebrada cercana “por insistencia de sus
hijas”. Al quedarse solas, las nifias Ernestina y Erlinda comenzaron a
llorar y fueron descubiertas por “las patrullas de militares”. Segin
indicé la Comisidn, la sefora Suyapa Serrano Cruz tenia certeza de
que los soldados se llevaron a sus hermanas, debido a que escuché
cuando un soldado pregunté a otros si debian llevarse a las nifias o
matarlas, a lo cual otro soldado respondié que se las llevaran. En cuan-
to se dejaron de escuchar ruidos, la sefiora Suyapa empezé a buscar a
sus dos hermanas y luego volvié su padre, quien también las buscé en
los alrededores del lugar en el cual las habia dejado.

La Comisién senalé que Ernestina y Erlinda Serrano Cruz “fueron
vistas por dltima vez hace 21 afios, en el momento en que un heli-
céptero de las Fuerzas Armadas salvadorefias las transportaba” del
lugar de los hechos a un lugar denominado “La Sierpe”, en la ciu-
dad de Chalatenango. La Comisién afirmé que no hay elementos
de conviccién que permitan determinar de manera fehaciente si
los militares que capturaron a las nifias las entregaron al Comité
Internacional de la Cruz Roja o a la Cruz Roja salvadorena. Asi-
mismo, la Comisién sefialé que estos hechos formaron parte de un
patrén de desapariciones forzadas en el contexto del conflicto ar-
mado, presuntamente “perpetradas o toleradas por el Estado”.

Si bien la Corte no entré a analizar la desaparicién forzada de las nifias

Serrano Cruz, por haber admitido dos excepciones preliminares inter-

puestas por el Estado en relacién con su competencia ratione materiae,*
la sentencia de fondo y reparaciones fue prolifica en la determinacién de
formas de reparacién muy consecuentes con la compleja situacién que

dio origen al caso:

179. A pesar de que han transcurrido mds de veintidds afios desde
que Ernestina y Erlinda fueron vistas por sus familiares por dltima
vez, la Corte ha considerado que es probable que se encuentren con

68 Cfr. Caso de las Hermanas Serrano Cruz. Excepciones Preliminares. Sentencia de 23 de
noviembre de 2004. Serie C No. 118, pérrs. 71 a 96.
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vida, ya que los nifios desaparecidos en la “guinda de mayo” de 1982
que la Asociacién Pro-Buisqueda ha encontrado fueron localizados con
vida, y se alega que Ernestina y Erlinda también desaparecieron en la
“guinda de mayo” de 1982 (supra pérr. 48.8). Como ha quedado de-
mostrado segtin la informacién aportada en este proceso, la Asocia-
cién Pro-Busqueda ha logrado encontrar aproximadamente 246 jévenes
que desaparecieron, por diversas razones, durante el conflicto armado,
a pesar de que en esta busqueda no ha recibido la cooperacién estatal
que se requiere. La Corte considera que la participacién activa del Es-
tado y todas sus autoridades e instituciones en esta busqueda serd
muy importante en la solucién del problema de los nifios y nifias que
desaparecieron durante el conflicto armado.

181. El Estado debe utilizar todos los medios econémicos, técnicos,
cientificos y de otra indole idéneos para determinar el paradero de
Ernestinay Erlinda Serrano Cruz, solicitando, en caso de ser ne-cesario,
la cooperacién de otros Estados y organizaciones inter-nacionales.
Funcionamiento de una comision nacional de biisqueda de jovenes que
desaparecieron cuando eran nifios durante el conflicto armado y parti-
cipacion de la sociedad civil.

184. [... El] Tribunal realiz[4] algunas consideraciones sobre los
pardmetros que debe cumplir una comisién nacional de bisqueda
de jévenes que desaparecieron cuando eran nifios durante el con-
flicto armado y su funcionamiento. [...]

185. [...] la funcién de la Comisién no puede limitarse a “colabo-
rar”, sino que es preciso que tome la iniciativa de adoptar las medi-
das necesarias para investigar y recabar pruebas sobre el posible
paradero de los jévenes que desaparecieron cuando eran nifios du-
rante el conflicto armado, y facilitar con ello la determinacién de
lo sucedido y el reencuentro con sus familiares.

186. [...] Es preciso que se asegure que todas las instituciones y
autoridades estatales se encuentren obligadas a prestar su coopera-
cién en el suministro de informacién a la comisién nacional de
busqueda y en el acceso a todos los archivos y registros que pudie-
ran contener datos sobre los posibles destinos de los jévenes a que
se hace referencia.

187. Asimismo, se debe garantizar la independencia e imparcialidad
de los miembros de la comisién nacional de bisqueda, asi como
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también se deben asignar los recursos humanos, econémicos,
logisticos, cientificos y de otra indole necesarios para que pueda
investigar y determinar el paradero de los j6venes que desaparecieron
cuando eran nifios durante el conflicto armado.

188. Por otro lado, la Corte nota con preocupacién que el mencio-
nado Decreto No. 45 establece que la referida Comisién Interinsti-
tucional de Bisqueda estard integrada solamente por autoridades
estatales, pese a que “podr[ia] contar con la colaboracién y acompa-
flamiento de otras instituciones ptiblicas como la Corte Suprema de
Justicia, la Procuradurfa para la Defensa de los Derechos Humanos
[...] asi como de instituciones privadas dedicadas a lograr el propé-
sito de dicha Comisién”. Al respecto, cabe destacar que, segtn la
prueba aportada en el presente caso, los resultados positivos en la
busqueda y localizacién de los jévenes desaparecidos cuando eran
nifios durante el conflicto armado, y su reencuentro y recuperacién
de las relaciones familiares no fueron consecuencia del actuar dili-
gente del Estado, sino de la Asociacién Pro-Busqueda y los familia-
res de las personas desparecidas (supra pérrs. 48.6 y 48.9). Por ello,
el Tribunal estima necesario que en la composicién de la comisién
nacional de busqueda se incluya a las instituciones estatales que han
mostrado interés en la solucién de este problema y a otras que co-
rrespondiere por las funciones que desempefian, asi como que se de
participacién a la sociedad civil a través de organizaciones no guber-
namentales que se han dedicado a dicha bisqueda o que estdn espe-
cializadas en el trabajo con jévenes desaparecidos, como por ejemplo
la Asociacién Pro-Busqueda.

Creacidn de una pdgina web de biisqueda.

189. Este Tribunal considera necesaria la creacién de una base de
datos mediante el disefio de una pdgina web de busqueda de des-
aparecidos, en la cual, mediante la implementacién de una base de
datos, se difunda los nombres y apellidos, posibles caracteristicas
fisicas, y todos los datos con los que se cuenta de las hermanas
Serrano Cruz, asf como de sus familiares.

190. En este sentido, en dicha pdgina web se debe establecer direc-
ciones y teléfonos de contacto de instituciones estatales (Procuradu-
rfa General de la Republica, Procuradurfa para la Defensa de los
Derechos Humanos, Policfa Nacional Civil, Migracién, Ministerio de
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Relaciones Exteriores, Embajadas y Consulados de El Salvador, Juzga-
do de Primera Instancia de Chalatenango, Instituciones Estatales com-
petentes para la proteccién de los ninos, jévenes y de la familia, entre
otras), de la comisién nacional de busqueda (supra pdrrs. 183 a 188),
asi como de asociaciones civiles como Pro-Busqueda, con el propdsito
de que, en caso que las hermanas Serrano Cruz se encontraran con
vida y contactaran dicha pdgina, tanto ellas como cualquier persona
que poseyeran datos sobre dichas hermanas, puedan ubicar a los fami-
liares, a las instituciones estatales o no estatales pertinentes, o remitir
informacién sobre Ernestina y Erlinda y su paradero.

191. En este sentido, la Corte considera indispensable que el Esta-
do adopte las medidas necesarias para coordinar, desde la referida
pdgina web, enlaces nacionales con las diferentes autoridades e ins-
tituciones estatales y no estatales mencionadas anteriormente, asf
como enlaces internacionales con otras pdginas web de otros Esta-
dos, de instituciones o asociaciones nacionales y de organismos
internacionales dedicados a la bisqueda de ninos y jévenes des-
aparecidos, con el fin de propiciar, participar y colaborar con la
formacién y desarrollo de una red internacional de bisqueda. Para
ello, el Estado cuenta con el plazo de seis meses, contado a partir
de la notificacién de la presente Sentencia.

Creacion de un sistema de informacion genética.

192. El Tribunal destaca la importancia de la ayuda de la ciencia a
los efectos de lograr la identificacién de las personas que han desapa-
recido y de sus familiares, para determinar la filiacién y establecer
contactos entre quienes buscan a personas que desaparecieron, as
como personas que se han separado involuntariamente de sus fami-
lias y que las buscan. En este sentido, el Tribunal ha notado que el
sacerdote Juan Cortina Garaigorta manifestd en la audiencia publica
ante la Corte que, entre las técnicas investigativas que ha utilizado
Pro-Busqueda “para poder encontrar a los ninos y nifias que tuviesen
algo que ver con el conflicto”, estaban “elaborando [...] un cdédigo
genético de ADN [...]”. En este sentido, dicho sacerdote indicé que
“se est[aban] tomando mds de 1500 [a] 1800 pruebas de ADN”. Sin
embargo, el Tribunal nota que el Estado no ha colaborado con el
desarrollo de dicha técnica investigativa, sino que Pro-Busqueda ha
recibido ayuda del exterior.
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193. Al respecto, la Corte considera que el Estado debe adoptar
todas las medidas necesarias para crear un sistema de informacién
genética que permita obtener y conservar datos genéticos que coad-
yuven a la determinacién y esclarecimiento de la filiacién de los
nifos desaparecidos y sus familiares y su identificacién. El Estado
deberd cumplir con esta reparacién en un plazo razonable.
Designacion de un dia dedicado a los ninios y nivias

desaparecidos durante el conflicto armado interno

196. La Corte considera que El Salvador debe designar un dfa dedi-
cado a los nifos y nifias que, por diversos motivos, desaparecieron
durante el conflicto armado interno, con el propésito de concientizar
a la sociedad sobre la necesidad de que “todos los salvadorefos [...]
trabaj[en] juntos para encontrar las mejores soluciones [...] que [1]os
conduzca[n] a la verdad sobre el paradero de los menores”, tal como
manifestd el Estado en la audiencia pdblica ante la Corte. El Estado
debe cumplir con esta medida en el plazo de seis meses, contado a
partir de la notificacién de la presente Sentencia.

- CASO DE LAS NINAS YEAN Y BOSICO VS. REPUBLICA DOMINICANA®

El 11 de julio de 2003 la Comisién presentd la demanda con la finalidad
de que la Corte declarara la responsabilidad internacional de la Republica
Dominicana por la presunta violacién de los Articulos 3, 8, 19, 20, 24 y
25 dela Convencién Americana, en conexidén con los Articulos 1.1y 2 del
mismo instrumento convencional, en perjuicio de las nifias Dilcia Oliven
Yean y Violeta Bosico Cofi. La Comisién alegé en su demanda que:

[...] el Estado, a través de sus autoridades del Registro Civil, negé a
las nifias Yean y Bosico la emisién de sus actas de nacimiento, a pe-
sar de que ellas nacieron en el territorio del Estado y de que la Cons-
titucién de la Republica Dominicana establece el principio del zus
soli para determinar quienes son ciudadanos dominicanos. La Comi-
sién sefialé que el Estado obligé a las presuntas victimas a permane-
cer en una situacién de continua ilegalidad y vulnerabilidad social,

9 Caso de las Nifias Yean y Bosico. Sentencia de 8 de septiembre de 2005. Serie C No. 130.
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violaciones que adquieren una dimensién mds grave cuando se trata
de menores, toda vez que la Repuiblica Dominicana negé a las nifias
Yean y Bosico su derecho a la nacionalidad dominicana y las mantu-
vo como apidtridas hasta el 25 de septiembre de 2001. Segtin la Co-
mision, la nifa Violeta Bosico se vio imposibilitada de asistir a la
escuela por un afio debido a la falta de documentos de identidad. La
inexistencia de un mecanismo o procedimiento para que un indivi-
duo apele una decisién del Registro Civil ante el Juez de Primera
Instancia, asi como las acciones discriminatorias de los oficiales del
Registro Civil que no permitieron a las presuntas victimas obtener
sus actas de nacimiento, son igualmente alegadas por la Comisién
como violaciones a determinados derechos consagrados en la Con-
vencion.

La Corte decidié no tratar el Articulo 19 en forma aislada y declaré la
violacién en los siguientes términos:

173. La Corte considera que la situacién de extrema vulnerabilidad
en que el Estado colocd a las nifias Yean y Bosico, en razén de la de-
negacion de su derecho a la nacionalidad por razones discriminatorias,
asf como la imposibilidad de recibir proteccién del Estado y de acce-
der a los beneficios de que eran titulares, y finalmente por vivir bajo
el temor fundado de que fuesen expulsadas del Estado del cual eran
nacionales y ser separadas de su familia por la falta del acta de naci-
miento, la Repuiblica Dominicana incumplié con su obligacién de
garantizar los derechos consagrados en la Convencién Americana, la
cual implica no sélo que el Estado debe respetarlos (obligacién ne-
gativa), sino que, ademds, debe adoptar todas las medidas apropia-
das para garantizarlos (obligacién positiva).

174. La Corte encuentra que por razones discriminatorias y con-
trarias a la normativa interna pertinente, el Estado dejé de otorgar
la nacionalidad a las nifias, lo que constituyé una privacién arbi-
traria de su nacionalidad, y las dejé apdtridas por mds de cuatro
aflos y cuatro meses, en violacién de los Articulos 20 y 24 de la
Convencién Americana, en relacién con el Articulo 19 de la mis-
ma, y también en relacién con el Articulo 1.1 de este instrumento,
en perjuicio de las nifias Dilcia Yean y Violeta Bosico.
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Las reparaciones nuevamente evidencian un importante desarrollo en el
tratamiento del tema de nifios por parte del Tribunal:

Sobre la normativa referente a la inscripcion tardia

de nacimiento de una persona en el registro civil.

239. Esta Corte considera que la Repuiblica Dominicana debe adoptar
en su derecho interno, dentro de un plazo razonable, de acuerdo
con el Articulo 2 de la Convencién Americana, las medidas legislativas,
administrativas y de cualquier otra indole que sean necesarias para
regular el procedimiento y los requisitos conducentes a adquirir la
nacionalidad dominicana, mediante la declaracién tardia de
nacimiento. Dicho procedimiento debe ser sencillo, accesible y razo-
nable, en consideracién de que, de otra forma, los solicitantes pudieran
quedar en condicién de ser apdtridas. Ademds, debe existir un recurso
efectivo para los casos en que sea denegada la solicitud.

240. Este Tribunal considera que el Estado, al fijar los requisitos
para la inscripcién tardfa de nacimiento, deberd tomar en cuenta la
situacién especialmente vulnerable de los nifios dominicanos de as-
cendencia haitiana. Los requisitos exigidos no deben constituir un
obstdculo para obtener la nacionalidad dominicana y deben ser sola-
mente los indispensables para establecer que el nacimiento ocurrié
en la Repuiblica Dominicana. Al respecto, la identificacién del pa-
dre o de la madre del nifio no puede estar limitada a la presentacién
de la cédula de identidad y electoral, sino que el Estado debe acep-
tar, para tal fin, otro documento publico apropiado, ya que la referi-
da cédula es exclusiva de los ciudadanos dominicanos. Asimismo,
los requisitos deben estar claramente determinados, ser uniformes y
no dejar su aplicacién sujeta a la discrecionalidad de los funcionarios
del Estado, garantizdndose asf la seguridad juridica de las personas
que recurran a este procedimiento, y para una efectiva garantia de
los derechos consagrados en la Convencién Americana, de conformi-
dad con el Articulo 1.1 de la Convencidn.

241. Asimismo, el Estado debe adoptar las medidas necesarias y
permanentes que faciliten la inscripcién temprana y oportuna de los
menores, independientemente de su ascendencia u origen, con el
propésito de reducir el nimero de personas que recurran al trimite
de inscripcién tardia de nacimiento.
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242. La Corte también considera necesario que el Estado implemente,
en un plazo razonable, un programa para la formacién y capacita-
cién en derechos humanos, con especial énfasis al principio de igual-
dad ante la ley y no discriminacién, de los funcionarios estatales
encargados de la inscripcién de nacimiento, en el cual se les instruya
sobre la especial situacién de los menores de edad y se impulse la
cultura de tolerancia y no discriminacién.

Sobre la educacion.

244. El Estado debe cumplir su obligacién de garantizar el acceso a
la educacién primaria y gratuita de todos los nifos, con indepencia
de su ascendencia u origen, que se deriva de la especial proteccién
que se debe brindar a los nifios.

- CASO DE LA “MASACRE DE MAPIRIPAN” VS. COLOMBIA”®

En este paradigmdtico caso, la Corte analizé una de las tantas masacres
cometidas en Colombia durante el conflicto armado que padece desde
hace décadas. En ese caso, Colombia reconocid la violacién de obligacio-
nes internacionales convencionales por “los hechos de julio de 1997” en
Mapiripdn, cuando miembros de grupos paramilitares permanecieron
desde el 15 hasta el 20 de julio de 1997, lapso durante el cual impidieron
la libre circulacién a los habitantes de dicho municipio, y torturaron, des-
membraron, desvisceraron y degollaron aproximadamente a 49 personas
y arrojaron sus restos al rio Guaviare. La Corte determiné que, si bien
dichos hechos fueron cometidos por miembros de grupos paramilitares,
la preparacién y ejecucién de la masacre no habria podido perpetrarse sin
la colaboracién, aquiescencia y tolerancia de miembros de las Fuerzas Ar-
madas del Estado, inclusive de altos funcionarios de éstas de las zonas, que
se manifesté en un conjunto de graves acciones y omisiones destinadas a
permitir la realizacién de la masacre y a encubrir los hechos para procurar
la impunidad de los responsables.

Algunas de las victimas desaparecidas eran nifios y otros m4s pre-
senciaron la masacre o sufrieron las consecuencias del desplazamiento.
Al respecto, el Tribunal sefialé:

70 Caso de la Masacre de Mapiripdn, supra.
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155. La Corte considera necesario llamar la atencién sobre las par-
ticulares consecuencias que la brutalidad con que fueron cometi-
dos los hechos han tenido en los nifios y las nifias en el presente
caso, en el cual, inter alia, han sido victimas de la violencia en
situacién de conflicto armado, han quedado parcialmente huérfa-
nos, han sido desplazados y han visto violentada su integridad fisi-
cay psicolégica.

156. La especial vulnerabilidad por su condicién de nifios y nifias
se hace atin mds evidente en una situacién de conflicto armado
interno, como en el presente caso, pues son los menos preparados
para adaptarse o responder a dicha situacién y, tristemente, son
quienes padecen sus excesos de forma desmesurada [...].

158. La Corte observa que los hechos especificos del presente caso
que han afectado a nifios y nifias, evidencian su desproteccién con
anterioridad, durante y con posterioridad a la masacre.

159. En primer lugar, el Estado tenia pleno conocimiento de que
la regién donde se encuentra Mapiripdn se caracterizaba por altos
grados de violencia dentro del marco del conflicto armado interno
[...] a pesar de lo cual omitié proteger a la poblacién de Mapiripdn,
particularmente a sus nifios y nifias.

160. Por otro lado [...] la violencia desatada durante la masacre de
Mapiripdn alcanzé con particular intensidad a los ninos y las ninas
de la poblacién: muchos de ellos vieron c6mo se llevaban a sus fami-
liares —en su mayorfa padres—, escucharon sus gritos de auxilio, vie-
ron restos de cuerpos tirados, degollados o decapitados y, en ciertos
casos, supieron lo que los paramilitares les habian hecho a sus fami-
liares. Mds ain, durante la masacre fueron ejecutados o desapareci-
dos los nifios Hugo Fernando y Diego Armando Martinez Contreras,
de 16 y 15 afos de edad respectivamente [...], y existen declaracio-
nes de testigos de los hechos que refieren nifios no identificados que
habrfan sido ejecutados, incluidos algunos de meses de nacidos [.....].
Ademds, surge del expediente que los entonces nifio y nifias Carmen
Johanna Jaramillo Giraldo, Gustavo Caicedo Contreras y Maryuri
Caicedo Contreras fueron amenazados por los paramilitares al tratar
de seguir o de buscar a sus familiares durante los dias de la masacre.
En ese sentido, Gustavo Caicedo Contreras, de 7 afios de edad al
momento de los hechos, manifesté que “a [los paramilitares] no les
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importaba si eran nifios o bebés, se los llevaban por el s6lo hecho de
preguntar por el familiar que [...] tenfan”.

161. Con posterioridad a la masacre de Mapiripdn, numerosas fa-
milias salieron del pueblo y, en su gran mayoria, no han regresado a
éste. Tal como se desarrolla en el capitulo respectivo, los nifos y las
nifas, al verse desplazados ... .], se vieron sometidos a condiciones como
la separacién de sus familias, el abandono de sus pertenencias y sus
hogares, el rechazo, el hambre y el frio. Por ejemplo, la entonces me-
nor de edad Carmen Johanna Jaramillo Giraldo sufrié amenazas por
parte de los paramilitares con posterioridad a la masacre [...]. Por
su parte, Gustavo Caicedo Contreras, de 7 afos de edad al momen-
to de los hechos, manifesté que se ha sentido rechazado “porque
cuando estaba en Bogotd la gente lo miraba [...] medio raro por
ser desplazado”. Ademds, algunos de los nifos y las ninas desplaza-
dos tuvieron que vivir en “casas” hechas de lata y pldstico, y hacerse
cargo de sus hermanos menores, debido a que sus madres debieron
buscar empleo para el sustento familiar [...].

162. La obligacién del Estado de respetar el derecho a la vida de
toda persona bajo su jurisdiccién presenta modalidades especiales
en el caso de los nifios y nifas, y se transforma en una obligacién
de “prevenir situaciones que pudieran conducir, por accién u omi-
sién, a la afectacién de aquél”. En el caso sub judice, la masacre y
sus consecuencias crearon un clima de permanente tensién y vio-
lencia que afectd el derecho a una vida digna de los nifios y las ni-
fias de Mapiripdn. En consecuencia, la Corte considera que el Estado
no creé las condiciones ni tomé las medidas necesarias para que los
nifios y las nifias del presente caso tuvieran y desarrollaran una vi-
da digna, sino mds bien se les ha expuesto a un clima de violencia
e inseguridad.

163. Como consecuencia de la desproteccién a que el Estado ha
sometido a los nifios y nifas, antes, durante y después de la masacre,
la Corte concluye que el Estado viol6 el Articulo 19 de la Conven-
cién Americana, en conexién con los Articulos 4.1, 5.1y 1.1 de la
misma, en perjuicio de [...] Ademds, el Estado violé el articulo 19
de la Convencién Americana, en conexién con los articulos 22.1,
4.1y 1.1 de la misma, en perjuicio de quienes fueron nifios y nifias

desplazados de Mapiripén [...].
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V. OBSERVACIONES FINALES

Luego del andlisis realizado, pretendo contribuir al tema del seminario
con las siguientes conclusiones:

- Los instrumentos y la jurisprudencia internacionales deben ser
utilizados en interrelacién para darle contenido a las obligaciones
internacionales de los Estados, con el propésito de promover, ge-
nerar y provocar cambios en las legislaciones y las prdcticas estata-
les y sociales.

- No hay que caer en la relativizacién de los estdndares internaciona-
les, caracterizéndolos como algo ajeno o fuera del Estado, porque fue
éste el que, en ejercicio de su soberania, se ha obligado ante la comu-
nidad internacional a respetar y garantizar los derechos de las perso-
nas sometidas a su jurisdiccién. Es decir, esas normas internacionales
constituyen verdaderas obligaciones exigibles al Estado.

- Es necesario tomar en cuenta y “ejercitar’ este nuestro Sistema
Interamericano de Derechos Humanos, como foro de denuncia, como
verdadero recurso internacional, cuando los recursos internos no han
resultado eficaces. Esto entendido para las organizaciones de la so-
ciedad civil y ciertamente para los Estados, para que se vea traducido
en apoyo politico y financiero a los érganos del sistema.”

- La necesaria y efectiva aplicacién de esos estdndares internacionales
se comprende mejor, por ejemplo, con un andlisis de las medidas
que pretenden la reparacién de las violaciones de derechos humanos
declaradas en los casos relacionados en la seccién anterior: haciendo
un andlisis del cardcter y la finalidad de las reparaciones, “a la inver-
sa’, surge que una verdadera voluntad estatal de respeto y garantia
de los derechos humanos, en general, y de los nifios en particular,
exige una vision de prevencién de las violaciones de esos derechos. De
tal manera, lo que ahora es una medida de reparacién pudo haber

7! Ciertamente, la Corte Interamericana ha resuelto hasta la fecha un tnico caso conten-
cioso respecto de México (Alfonso Martin del Campo Dodd), lo que se puede explicar entre
otros factores porque dicho Estado la reconocié hasta 1998. No obstante, dicho Estado si
ha utilizado la competencia consultiva de la Corte (OC-16) y es probable que en adelante
ingresen otros casos que actual o posteriormente tramite la Comisidon Interamericana, en-
tre los cuales habrdn muy posiblemente casos de nifios, nifias y adolescentes.
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sido una medida de prevencién o de accién concreta en casos parti-
culares, colectivos o de situaciones de violacién sistemdtica de deter-
minado derecho.

-Pero esos estdndares internacionales deben ser internalizados por
los operadores nacionales del Derecho: tribunales, autoridades ad-
ministrativas, policias, ejércitos, ministerios o secretarfas, procu-
radurfas, tribunales constitucionales, ombudsman, entre otros. La
responsabilidad estatal bajo la Convencién Americana, u otros ins-
trumentos internacionales, sélo puede ser exigida a nivel interna-
cional después de que el Estado haya tenido la oportunidad de
repararlo por sus propios medios. El sistema internacional es com-
plementario, coadyuvante y subsidiario, de los sistemas nacionales
o internos de proteccién. En consecuencia, las normas internacio-
nales adquieren verdadera eficacia cuando se aplican y se les da
contenido a nivele nacional para provocar grandes y pequefios cam-
bios, como tantos ejemplos hay en Latinoamérica. Mds alld de evi-
tar los efectos politicos o juridicos coyunturales de una sancién
internacional contra el Estado, la responsabilidad estatal por viola-
ciones de derechos humanos puede y debe ser primariamente de-
clarada a nivel interno.
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