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Presentacion

El Instituto Interamericano de Derechos Humanos se complace en
presentar el nimero 50 de su Revista IIDH, correspondiente al segundo
semestre de 2009. En la presente edicion de esta revista académica se
recogen algunos de los mensajes y ponencias ofrecidas en el marco
del XXVII Curso Interdisciplinario en Derechos Humanos. Acceso a
la justicia e inclusion, asi como dos de los trabajos presentados por
participantes que optaron por obtener el certificado académico.

El trabajo de promocion y educacion en derechos humanos
que realiza el IIDH dirigido a los mas variados sectores sociales,
profesionales y politicos, encuentra su expresion paradigmatica en el
Curso Interdisciplinario en Derechos Humanos que se lleva a cabo
anualmente. Entre mas de 3200 ex alumnos y ex alumnas se cuenta
buena parte de los y las lideres y activistas de derechos humanos en
el Continente.

Desde su creacion en 1983, el Curso constituye una ocasion unica
para que sectores muy variados, a menudo con posiciones divergentes,
se encuentren y dialoguen sobre sus concordancias y diferencias, en
un plan académico basado en los principios de tolerancia y respeto.
Es asi como personas funcionarias de las ONG y de las instancias
gubernamentales de todos los paises del Continente, integrantes de
distintas iglesias, docentes, investigadores, estudiantes, periodistas,
policias, militares, activistas, jueces, legisladores y profesionales de
variadas disciplinas reciben conferencias de reconocidos especialistas
internacionales, pero también encuentran espacios para intercambiar
informacion y opiniones, generar conocimientos, plantear proyectos
o definir propdsitos comunes.

Por otro lado, el Curso ha tenido la capacidad de readecuarse, en
su tematica y metodologia, a las necesidades y retos que la cambiante
realidad latinoamericana presenta para los diversos sectores, convir-
tiéndose de ese modo en un espacio académico de vanguardia en
la capacitacion en derechos humanos, a través de una afortunada
combinacion de permanencia e innovacion.
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A partir de 2000 el nimero de la revista correspondiente al segundo
semestre de cada afio recoge los materiales producto de este Curso,
adquiriendo un caracter monografico; lo hace desde que la direccion
del IIDH dio inicio a una estrategia centrada en el enfoque en tres
grupos de derechos: participacion politica, acceso a la justicia y
educacion en derechos humanos; a su vez analizados mediante tres ejes
transversales: equidad de género, diversidad étnica y participacion de
la sociedad civil. Mas adelante se agregaria otro grupo de derechos:
los econdmicos, sociales y culturales; asi como la preocupacion
que atiende hoy la estrategia institucional: la realizacion de los
derechos humanos vista desde la perspectiva de la extrema pobreza
y desigualdad.

Esta edicion de la Revista incluye al inicio los mensajes de inaugu-
racion del XXVII Curso Interdisciplinario, a cargo del Presidente de
la Republica de Costa Rica, Oscar Arias Sanchez, de la Presidenta
del 1IDH, Sonia Picado Sotela, y de mi persona, como Director
Ejecutivo de este Instituto Interamericano. A ellos sigue un articulo
de introduccion a la tematica, preparado por quien suscribe como
primera leccidén del Curso, y una amplia seccidén que recoge, en
el orden de presentacion, algunas de las ponencias centrales que
formaron parte del bagaje académico del XXVII Curso. Se incluye
el texto de las ponencias de expertos y expertas tales como Monica
Pinto (Argentina), Hernan Salgado Pesantes (Ecuador) y Line Bareiro
(Paraguay), integrantes de la Asamblea General del IIDH, asi como de
Eitan Felner (Argentino), Nelson Camilo Sanchez (Colombia), Oscar
Parra (Colombia), Maria de Jesus Conde (Espafia), David Lobaton
(Pertu), Alfredo Chirino (Costa Rica) y Francisco Javier Bautista Lara
(Nicaragua). La edicion cierra con dos de los trabajos académicos,
presentados por Shirley Campos Garcia (Costa Rica) y Leopoldo
Francisco Maldonado Guti¢rrez (México) para obtener el certificado
académico correspondiente.

Los estudios del Curso XXVII los enfocamos en concreto a la
cuestion del acceso a la justicia desde la realidad del derecho de los
pobres y de las comunidades en extrema pobreza, como herramientas
para la reclamacion y el cambio de politicas publicas. Asi, se tratd
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de explicitar el concepto histérico de los derechos humanos desde la
vision de la justicia distributiva. Es decir, plantear con precision teérica
qué parte de la lucha por los derechos humanos esta controlado en el
empefo por la implantacion de criterios de justicia universalmente
validos para reparar el dafno material y moral a la dignidad humana
de las personas y comunidades en extrema pobreza. ;Cuales son las
implicaciones de la desigualdad estructural y la idea del derecho/
justicia desde los derechos humanos de los pobres? En este sentido, la
practica motivadora y creativa del Curso XX VII, como lo indican los
trabajos y conferencias de la Revista 50 del IIDH, fue llevada hacia el
examen de las condiciones y requerimientos, y a la modificacion de
politicas publicas para acceder a la justicia desde la injusta dimension
de la pobreza critica en la region, que afecta a mas de 200 millones
de seres humanos. La Revista 50 marca esa “ruta por construir en el
sistema interamericano” que el [IDH avizor6 desde 2006. La pobreza
es causa de violaciones a los derechos humanos e interpela el doble
enfoque del discurso contaminado de mucha hipocresia y de la retorica
con la que soslaya la falta de responsabilidad en el cumplimiento
de derechos fundamentales. Finalmente, esta Revista 50 del IIDH
contiene una interpelacion a la ciencia del derecho por insuficiente y
a la praxis politica por sospecha de fomentar el modelo excluyente y
agravado al dafio que hace al derecho de todos y todas, al perpetuar la
desigualdad social y no lograr revertir ni siquiera la extrema pobreza
en detrimento de los derechos humanos.

Agradecemos a las autoras y autores por sus interesantes aportes y
perspectivas; dejamos abierta la invitacion a todas aquellas personas
que deseen enviar sus trabajos a la consideracion del Comité Editorial
de la Revista IIDH. Aprovechamos la oportunidad para agradecer,
asimismo, a las agencias internacionales de cooperacion, agencias del
sistema de Naciones Unidas, agencias y organismos de la Organizacion
de Estados Americanos, universidades y centros académicos, sin cuyos
aportes y contribuciones la labor del IIDH no seria posible.

Roberto Cuéllar M.
Director Ejecutivo, IDH






Trabajos académicos



La Convencién sobre los Derechos
del Nifio: el cambio de paradigma
y el acceso a la justicia

Shirley Campos Garcia*

Introduccion

El Derecho Internacional de los Derechos Humanos ha tenido
importantes avances en materia de proteccion de los derechos huma-
nos de los nifios y adolescentes, resultado de la aprobacion y posterior
entrada en vigor de la Convencion sobre los Derechos del Nifio
(Convencion del Nifio) que los reconoce como sujetos de derecho. Esta
Convencion marca un hito importante en el desarrollo de los derechos
de la nifiez y adolescencia debido a que consagra la prevalencia
de la doctrina de la proteccion integral frente a la doctrina de la
situacion irregular, que concebia al nifio como objeto de proteccion
del Estado, de la sociedad y de la familia. Esto implico la separacion
de la concepcidn de patria potestas, que se venia arrastrando desde el
derecho romano y que se vio fortalecido por el derecho canonico, al
reconocimiento del nifio como sujeto de derecho fundamentado en el
interés superior del nifio como fin de la autoridad parental.

Si entendemos por personalidad juridica la aptitud para ser titular
de derechos y deberes, y por capacidad juridica la aptitud para ejecer-
los, llegamos a la conclusion de que la capacidad se encuentra ligada a
la personalidad'. A su vez esto nos permite entender que si por alguna
situacion una persona no dispone de la plena capacidad, no por eso
deja de ser sujeto de derechos, ya que capacidad y personalidad aunque
ligados, no son lo mismo y este es precisamente el caso de los nifios.

Abogada costarricense, Licenciado en Derecho por la Universidad de Costa
Rica. Especialista en Derecho Notarial y Registral. Estudiante de la Maestria en
Justicia Constitucional de la Universidad de Costa Rica. Asistente en la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, 2004-2010; actualmente abogada de la
Direccion Juridica del Instituto de Desarrollo Agrario.

Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Comunidad Indigena
Sawhoyamaxa vs. Paraguay, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 29 de
marzo de 2006. Serie C No. 146, parr. 88.
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A partir de la aprobacion de la Convencion del Nifio en 1989,
los Estados americanos iniciaron un proceso de adecuacion de su
legislacion a la luz de la doctrina de la proteccion integral; se dio
asi una transicion del sistema tutelar represivo al de responsabilidad
garantista en relacion con los nifios y adolescentes. La jurisdiccion
especial se enmarca en el principio de legalidad, siguiendo las debidas
garantias, y se adoptan medidas orientadas al reparo de la victima y a
la reeducacion del menor de edad infractor de la ley, convirtiendo el
internamiento en ultima medida.

En este ambito de cambio de pensamiento procede resaltar que
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH) posee
una norma que establece que los derechos en ella contemplados son
propios de todo ser humano, y por ello, el pleno goce y ejercicio de los
mismos esta garantizado también para los ninos y adolescentes®. Esto,
unido al articulo 19 referente a los derechos del nifio, permitié que la
Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) en el caso de
los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros), sostuviera en su
argumentacion que “la razon de ser del articulo 19 de la Convencién
[Americana]® radica en la vulnerabilidad de los nifios y su incapacidad
para asegurar por si mismos el respeto de sus derechos”. Igualmente,
afirmo que “mientras que las consecuentes responsabilidades de
proteccion corresponden en principio a las familias, en el caso de nifios
en riesgo se requieren medidas que emanen del Estado™ lo que revela
que el corpus iuris aplicable a la nifiez es cada vez mas amplio.

La proteccion de los nifios y adolescentes en los instrumentos inter-
nacionales tiene como objetivo ultimo el desarrollo armonioso de su
personalidad y el disfrute de los derechos que les han sido reconocidos.
Corresponde al Estado precisar las medidas que adoptara para alentar
ese desarrollo en su propio ambito de competencia y apoyar a la fami-
lia en esta funcion de brindar proteccion a los nifios que forman parte
de ella.

2 Cfrarts. 1 (L1)y 3.
Cfr. art. 19.

Cfr. Corte IDH, Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros)
vs. Guatemala, fondo, sentencia de 19 de noviembre de 1999. Serie C No. 63,
parr. 185.
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En esta investigacion se sostiene que la importancia de la Conven-
cion del Nifo es enorme por las razones expuestas, y porque aclara
el significado de practicamente toda la gama de derechos humanos
para los nifios y adolescentes; establece un Comité Internacional
de Expertos especializados en los derechos del nifio, con nuevas
competencias para la promocion de tales derechos, todo lo cual
ha generado no so6lo una modificaciéon en el pensamiento hacia la
concepcion del nifio, sino también una serie de cambios en todo el
aparato estatal.

Se pretende alcanzar los siguientes objetivos:

1. Dar a conocer la importancia de la Convencion sobre los Derechos
del Nifio en el cambio de paradigma respecto del nifio, a partir de
su promulgacion.

2. Resaltar que los nifios, debido a su especial situacion de vulnera-
bilidad, necesitan una proteccion especial, lo cual ha implicado
modificaciones en la legislacion interna.

3. Dar a conocer la importancia del acceso a la justicia de los nifios y
adolescentes en el marco del Sistema Interamericano de Proteccion
de los Derechos Humanos (SIDH).

1. La Convencion sobre los Derechos del Niino: el cambio
de paradigma

Un correcto analisis de la proteccion de los derechos del nifio no
debe centrarse unicamente en la Convencion del Nifo, sino que debe
abarcar todos aquellos instrumentos que brindan algun aporte a la
materia.

En este sentido se debe tomar en consideracion la CADH, que no
define el término “nifio”. Por lo tanto, conforme lo prevé el articulo
31 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, en
el SIDH aplica el concepto establecido en el derecho internacional,
concretamente en el articulo 1 de la Convencion adoptada en 1989
por la Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas
(ONU), que define como nifio a “todo ser humano menor de 18 afios
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de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya
alcanzado antes la mayoria de edad’”. En consecuencia, tal y como
lo establecio el Comité de los Derechos del Nifio (Comité del nifio),
los adolescentes hasta los 18 afos de edad son titulares de todos los
derechos consagrados en la Convencion del Nifio, tienen derecho a
medidas especiales de proteccion y, en consecuencia, con la evolucion
de sus facultades, pueden ejercer progresivamente sus derechos.

Esta definicion es reafirmada por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Corte IDH) que establecio en la Opinion Consul-
tiva No. 17 que “tomando en cuenta la normativa internacional y el
criterio sustentado por la Corte en otros casos, se entiende por ‘nifio’
a toda persona que no ha cumplido los 18 afios de edad™®.

La Convencion del Nifio ha desencadenado un proceso de reforma
que ha pretendido, en primer lugar, reconstruir las imagenes de la
infancia, y con ello, modificar las relaciones del Estado y de los adultos
con los nifios; su fuerza es evidente en las reformas en las diferentes
legislaciones con el fin de adaptarlas a este instrumento, y es resaltado
por la determinacion de la Corte IDH de considerarla como fuente de
derecho para sus decisiones, aun cuando se trata de un instrumento
promulgado por la ONU. Al respecto en el caso Villagran Morales y
otros vs. Guatemala se expres6 que “tanto la Convencion Americana
como la Convencion sobre los Derechos del Nifio forman parte de un
muy compresivo corpus juris internacional de proteccion de los nifios
que debe servir a [la] Corte para fijar el contenido y los alcances de
la disposicion general definida en el articulo 19 de la Convencion
Americana™’.

Finalmente, en materia de nifiez existe un marco juridico omnicom-
prensivo de derechos humanos, que se nutre de los instrumentos y la

5 Cfr. Comité de los Derechos del Nifo, Observacion General No. 4, La salud
v el desarrollo de los adolescentes en el contexto de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio. 33° periodo de sesiones, 19 de mayo a 6 de junio de 2003.

Cfr. Corte IDH, El efecto de las reservas sobre la entrada en vigencia de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Opinion Consultiva OC-2/82
del 24 de septiembre de 1982. Serie A No. 2, parr. 42.

7 Cfr. Corte IDH, Caso de los “Nifios de la Calle”... parr. 194.
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jurisprudencia internacional que existe sobre la materia independiente
del sistema internacional del cual se emite.

a. Doctrina de la situacion irregular. Implicaciones

El fundamento de esta doctrina radica en que la categoria “infan-
cia” no designa un campo social homogéneo, ya que en su interior
se producen grandes diferencias entre los que tienen acceso a las
condiciones de vida minimas y los que no. Estos nifios excluidos,
considerados “los demas” se transforman en “menores” y en el objeto
principal de esta doctrina. Para ellos se construye todo un aparato
institucional que abarca legislacion, instituciones, juzgados y demas.

El “problema de los menores” se llevo a la judicializacion en los
diferentes paises principalmente por la falta de recursos, lo que genero
la promulgacion de normas de caracter ambiguo e indeterminado que
permitid su consolidacion como compartimiento “estanco y variable
independiente del desarrollo socio-econdémico y de las politicas
sociales™®.

La década de los 80, caracterizada por el crecimiento de la pobreza
y la retraccion relativa del gasto estatal, especialmente el destinado a
los sectores mas vulnerables, provocd un crecimiento de la infancia
excluida, el que se manifiesto en la figura de los “nifios de la calle” que
a su vez, provocd que la orientacion de la politica social fuera la que
tiene como objetivo prioritario ejercer el control social de los menores;
ello se tradujo en la facultad discrecional de la justicia para declarar
el abandono material o moral del menor. “[S]e abandona la distincion
entre menores delincuentes, abandonados o maltratados”, los cuales en
este marco pueden ser objeto de las mismas medidas, [esto] conlleva
a que el sistema sea un ‘padre vigilante™”.

Lo anterior, implica que no existia una preocupacion explicita
por las causas que originan la “irregularidad” y de alli que lo que se
enfatice sea la atencion protectora y rehabilitadora, siendo ajeno a esta
teoria la accion preventiva.

8 Cfr. Laje, Maria Inés, “Los menores de ayer-los nifios de mafnana”, en <http:/
www.biblioteca.clacso.edu.ar/>, disponible al 2 de agosto de 2010.

9 Ibidem.
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El eje central del discurso tutelar es la idea de hacer el “bien” a los
nifios y adolescentes, quienes necesitan de la intervencion irrestricta,
sin limite, por parte de los adultos para lograr su adecuado desarrollo;
esta idea de “bien” siempre recibia el contenido por parte del adulto.
Se estereotipa a los nifilos como incapaces, necesitados de “tutela”, lo
que genera una idea errénea hacia esta poblacion, que se traduce en
relaciones verticales con el adulto.

En consecuencia, el derecho tutelar de menores recurre a las
caracteristicas personales, familiares y sociales de los adolescentes
para el caso del derecho penal, y de los nifios en general para justificar
la aplicacion de las “medidas”, mas que en el haber cometido un hecho
delictivo.

Por ultimo, debe considerarse que este sistema considera a los nifios
y adolescentes como objeto de tutela, no asi como sujetos de derechos,
lo que relativiza la vigencia de los derechos, pues no se contemplaba
que éstos fueran aplicables a este grupo de personas.

b. Doctrina de la proteccién integral. Implicaciones

La tendencia en los instrumentos sobre derechos de los grupos
vulnerabilizados es incorporar en un solo instrumento todos los
derechos fundamentales, cualquiera que sea su naturaleza; la
Convencién del Nifio tomando esta linea de accidn, abarca todos
los derechos fundamentales del nifio, independientemente de su
categoria. Sin embargo, reduce sus objetivos a la eliminacion de la
discriminacion.

Hemos afirmado que la entrada en vigor de la Convencion del Nifio
introduce una nueva vision de la infancia que genera un cambio en su
relacion con los adultos y con el Estado. Esta nueva vision es lo que se
conoce como “doctrina de la proteccion integral”, que se enfoca en el
interés superior del nifio y tiene su fundamento en la dignidad del ser
humano, en las caracteristicas propias de los nifios y adolescentes, y en
la necesidad de propiciar su desarrollo con el maximo aprovechamiento
de sus capacidades y su naturaleza.
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Este principio se encontraba establecido en el articulo 2 de la
declaracion de los Derechos del Nifo de 1959, que establecia que
“el niflo gozara de una proteccion especial... al promulgar leyes la
consideracion fundamental a que se atendera sera el interés superior
del nifio”. Es reiterado a su vez en el articulo 3 de la Convencion del
Nifio que establece que “en todas las medidas concernientes a los nifios
que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social...
una consideracion principal a que se atendera sera el interés superior
del nifno”.

La Convencion del Nifo alude a la proteccion del nifio desde el
parametro de este principio como punto de referencia para asegurar
la efectiva realizacion de todos los demas derechos contemplados en
ella, lo que permitira en conjunto que el nifio desarrolle al méximo sus
potencialidades. En razén de lo anterior, la Corte IDH declard

...que la expresion interés superior del nifio, consagrada en el articulo 3

de la Convencion sobre los derechos del nifio, implica que el desarrollo

de éste y el ejercicio pleno de sus derechos deben ser considerados

como criterios rectores para la elaboracion de normas y la aplicacion
de éstas en todos los 6rdenes relativos a la vida del nifio™.

Se supera la idea de incapacidad de los nifios para asumir res-
ponsabilidad. Asi como se reconocen los derechos de los nifios, se
entiende que ellos tienen deberes y que su incumplimiento conlleva
responsabilidades, como en el caso de los adultos. La base de este
sistema se concentra en la proteccion de derechos, mas que en la
proteccion de personas, lo que elimina el peligro de una seleccion
que estigmatice y segregue a aquellos mas desfavorecidos; se trata
de una proteccion mas objetiva que reduce las posibilidades de
discriminacion.

En conclusion, se reconoce la condicion de personas a los nifios
y adolescentes, se disminuye la posibilidad de manipulacion del
derecho por parte del poder debido a que esta limitado por los derechos
fundamentales de toda persona y se atiende a las necesidadedes del
niflo, mas que a las del Estado.

10 cfr. Corte IDH, Condicion juridica y derechos humanos del nifio, opinion
Consultiva OC-17/02 del 28 de agosto de 2002. Serie A No. 17.
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2. Los nifios: especial situaciéon de protecciéon

Los derechos fundamentales aseguran posiciones prima facie, que
deben ser realizadas en la mayor medida posible ya que se trata de
mandatos de optimizacion, segun lo permita la condicién concreta.
A su vez, estos derechos generan deberes correlativos para terceros
y para el Estado, se crea una expectativa de comportamiento de los
demas frente a estos derechos''.

Como los derechos fundamentales no son razones definitivas,
pueden ser desplazados por las razones que representan otros
principios, sin que por ello pierdan su vigencia. Pero para que este
desplazamiento se produzca es indispensable que frente a una situacion
concreta, los principios opuestos a la proteccion de un determinado
derecho fundamental tengan un peso mayor que este ultimo, es decir,
en una situacién dada sea mas importante para la sociedad proteger
aquellos en contra de éste. De acuerdo con lo establecido por el
ordenamiento juridico respectivo, esto se conoce como “relacion
condicionada de precedencia”.

El articulo 19 de la Convencion Americana establece que “todo
nifio tiene derecho a las medidas de proteccion que su condicion de
menor requiere por parte de su familia, de la sociedad y del Estado”.
Este articulo define una esfera de proteccion especial de los derechos
humanos de los nifios, que conlleva la existencia de obligaciones
especiales, complementarias y adicionales de proteccion a cargo de
los Estados. Esta esfera de proteccion especial tiene su fundamento
en las condiciones especiales del nifio como sujeto de derecho,
aunado a la vulnerabilidad a la que esta expuesto el nifio, asi como su
dependencia de los adultos para el ejercicio de algunos derechos, el
grado de madurez, su desarrollo progresivo y el desconocimiento de
sus derechos humanos y de los mecanismos de exigibilidad, que no
permite ubicarlo en una situacion similar a la de los adultos y que por
tanto justifica la adopcion de medidas especiales.

I1' Cfr. Instituto Interamericano de Derechos Humanos (IIDH), Manual
autoformativo en acceso a la justicia y derechos de la nifiez y adolescencia en
Centroameérica. San José, 2008, pag. 25.
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Al respecto, es importante resaltar que la Corte IDH ha sefialado
reiteradamente que revisten especial gravedad los casos en los cuales
las victimas de violaciones a los derechos humanos son nifos'?,
conformé lo prevé la CADH y numerosos instrumentos internacionales,
ampliamente aceptados por la comunidad internacional, entre los
cuales destaca la Convencion del Nifo, que hace recaer en el Estado el
deber de adoptar medidas especiales de proteccion a favor de los nifios
bajo su jurisdiccion. Asimismo, ha sefialado que las disposiciones de
la Convencion Americana permiten precisar, en variadas direcciones,
los alcances de las medidas de proteccion a que alude el articulo 19
de dicho instrumento.

La Convencion del Nifio contiene una serie de disposiciones
relativas a la proteccion especial de los nifios, principalmente en los
articulos 2, 3, 4, 19, 28 y 37 y de este conjunto de disposiciones se
desprende que los Estados, la sociedad y la familia deben prevenir
y evitar por todos los medios posibles, toda forma de violencia,
discriminacion y practicas tradicionales nocivas para su integridad
personal®. En este sentido, la Corte Interamericana ha sefialado
que “la adopcion de medidas especiales para la proteccion del nifio
corresponde tanto al Estado como a la familia, la comunidad y la
sociedad a la que aquél pertenece".

La Corte Europea de Derechos Humanos, haciendo alusion a los
articulos 19 y 37 de la Convencion del Nifio, ha reconocido el derecho
del nifio a ser protegido contra interferencias de actores no estatales;

12 Cfr. Corte IDH, Caso de las nifias Yean y Bosico vs. Republica Dominicana,

excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 8 de
septiembre de 2005. Serie C No. 130, parr. 134; Caso niiios de la calle (Villagran
Morales y otros)... parr. 64; Caso Bulacio vs. Argentina, fondo, reparaciones y
costas, sentencia de 18 de septiembre de 2003. Serie C No. 100 parr. 100.

13 Cfr. Corte IDH, Caso de los hermanos Gomez Paquiyauri, sentencia de 8 de julio

de 2004. Serie C No. 110, parr. 162; Caso Bulacio... parr. 133; Caso de los Niiios
de la Calle (Villagran Morales y otros)..., parr. 188.

14" Cfr. Comité de los Derechos del Niflo, Observacion General No. 8, El derecho

del nifio a la proteccion contra los castigos corporales y otras formas de castigo
crueles o degradantes (articulo 19, parrafo 2 del articulo 28 y articulo 37, entre
otros). 42° periodo de sesiones, Ginebra, 15 de mayo a 2 de junio de 2006.

15" Cfr. Corte IDH, Condicion juridica y derechos humanos del nifio... parr. 62.
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ademas, ha reconocido que si los nifios han sido descuidados por sus
padres y carecen de medios para afrontar sus necesidades sociales
basicas, el Estado tiene el deber de intervenir para protegerlos's.

En conclusion, no existen derechos absolutos, siempre deben ser
objeto de ponderacion en cada situacion concreta, mas ain tratandose
de nifios y adolescentes por su situacion particular, y ello permite,
en atencion a sus especiales necesidades, una adecuada tutela de sus
derechos.

a. El contexto de violencia y riesgo social

La Corte Interamericana ha tratado el tema de la violencia en contra
de las personas menores de edad en riesgo social, como un patrén
sistematico donde han sido victimas de funcionarios o de particulares,
y en el cual aparece la estigmatizacion de la pobreza y el riesgo social
como un parametro para suponer que las personas menores que se
encuentran en estas condiciones son indiscutiblemente delincuentes.
Al respecto el Tribunal advirtié que

...en atencion al principio de igualdad ante la ley y no discriminacion,

el Estado no puede permitir por parte de sus agentes, ni fomentar en la
sociedad practicas que reproduzcan el estigma de que nifios y jovenes

pobres estan condicionados a la delincuencia®.

Advierte la Corte IDH que esta estigmatizacion crea un ambiente
propicio para que los menores en riesgo social se encuentren en una
amenaza latente, y que su vida y libertad sean ilegalmente restringidas.

La mayor parte de los articulos de la Convencion del Nifio
dedicados a la definicion de los derechos y libertades del niflo, tratan

16 Cfr. Corte IDH, Condicion juridica y derechos humanos del nifio... parr. 90,
citando a la Corte Europea, caso Z y otros vs. El Reino Unido, sentencia de 10
de mayo de 2001, parrs. 73-75.

Cfr. Corte IDH, Caso de las masacres de Ituango vs. Colombia, excepcion
preliminar, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 1 de julio de 2006. Serie
C No. 148, parr. 244; Caso de la masacre de Mapiripan vs. Colombia, fondo,
reparaciones y costas, sentencia de 15 de septiembre de 2005. Serie C No. 134,
parr. 152,y Caso “Instituto de Reeducacion del Menor” vs. Paraguay. excepcio-
nes preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 2 de septiembre de
2004. Serie C No. 112, parr. 147.

17
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de obligaciones del Estado hacia el nifio sin referirse al papel de la
familia. No obstante, algunos articulos son dedicados a diversos
aspectos de la relacion entre Estado, familia y nifio, explicitando
el papel de la familia en cuanto coresponsable con el Estado en la
realizacion de algunos de los derechos del nifio, trazando los limites
de la autoridad paterna y materna frente a la autonomia y bienestar
del nifio, y finalmente definiendo las responsabilidades del Estado en
la tutela de esos limites.

El articulo 5 establece un principio general que constituye la
piedra angular de la Convencion del Nifo. “Las responsabilidades,
los derechos y los deberes” de los padres hacia el nifio, segin este
principio, son dobles: por una parte, han de permitirle ejercer los
derechos reconocidos en dicho tratado, y por otra, han de proporcionar-
le la “direccion y orientacion apropiadas” para su ejercicio. Ambas
funciones, la permisiva y la orientadora, deben ser acordes a la
“evolucion de las facultades del nifio”.

La obligacién principal del Estado de acuerdo con este articulo,
es la de respetar esta dinamica entre los padres y los hijos. El Estado
también tiene la obligacion de ayudar a los padres en el cumplimiento
de sus responsabilidades.

El problema de la “aplicacion” o puesta en practica de los
instrumentos internacionales de derechos humanos es a veces, con-
ceptualizado exclusivamente en términos juridicos, la revision de
la legislacion nacional con el fin de asegurar su compatibilidad o
eventualmente la incorporacion del instrumento internacional a la
normativa interna en forma directa, de manera que los tribunales
nacionales velen por su cumplimiento. Por mas importante que sea
la incorporacion de tales instrumentos a la normativa interna de los
paises, su valor moral y politico es de igual o mayor importancia. Por
una parte, legitima las aspiraciones populares y sirve como marco de
referencia para la evaluacion del empefio y de los programas de todo
gobierno, independientemente de las ideologias. Por otra parte, como
instrumento que afirma y codifica valores universales, se presta a
esfuerzos de concientizacion y capacitacion a nivel sectorial, local o
popular.
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Finalmente, la confirmacion del estado del nifio como sujeto de
los derechos fundamentales de la persona humana, por ejemplo, tiene
consecuencias que trascienden ampliamente el ambito juridico. El
reconocimiento de esa condicion de sujeto de derechos constituye
el punto de partida de todo esfuerzo de reflexion y concientizacion
relativos al nifio y su lugar en la sociedad, su relacion con los adultos.
Es el punto de partida para tratar este tema.

b. Principio de no discriminacién e igualdad.
Implicaciones

La discriminacion sigue existiendo en nuestro medio. Pese a los
mecanismos de proteccion y garantia de los derechos humanos de los
cuales hemos venido hablando, la poblacion infantil no es ajena a esta
situacion, y miles de nifios y nifias en el mundo ven cémo sus derechos
son violados, lo que les coloca sin duda alguna en una situacion de
vulnerabilidad atin mayor. La discriminacién se manifiesta en el trato
individual, pero también se revela en la situacion de desventaja y
subordinacion que padecen grandes grupos de nifios y nifias, origina-
da en causas diversas.

En razon de lo anterior, se afirma de forma reiterada que los
esfuerzos de los Estados y sus instituciones, asi como de la poblacion
civil en general, deben orientarse a garantizar la condicion de ciudada-
nos de los nifios, ya que en situaciones de discriminacion queda como
mucho en una mera ilusion, olvidando que los nifios y nifias tienen
derecho a gozar y ejercer esa condicion de ciudadania.

La discriminacion como fendmeno social implica desigualdad, falta
de oportunidades, una menor calidad de vida, falta de participacion,
entre otros. Es claro por ende, que se trata de un fenomeno que puede
ser facilmente descrito como un “circulo vicioso” en el cual estd
poblacion queda atrapada. Debido a ello, se deben intensificar los
esfuerzos por romper con este circulo y lograr asi mejoras verdadera-
mente significativas en la vida de la poblacion menor mundial.

El principio de no discriminacion se reafirma en la materia del
nifio ya que esta consagrado en la Convencion del Nifio. Se trata de
un principio transversal, lo que quiere decir que se puede encontrar
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en sus diferentes manifestaciones a lo largo de todo el instrumento
internacional en mencion. Este es un principio general que involucra
dos derechos: la no discriminacion por cualidades del nifio, y la
no discriminacion por cualidades de los padres. Se encuentra en el
articulo 2 de la Convencién del Nifio y cuenta con dos partes: en la
primera se encomienda a los Estados aplicar la Convencion

...sin distincidn alguna, independientemente de la raza, el color, el sexo,

el idioma, la religion, la opinién politica o de otra indole, el origen

nacional, étnico o social, la posicion econdmica, los impedimentos fisicos,

el nacimiento o cualquier otra condicion del niflo, sus padres o de sus
representantes legales.

La segunda parte establece que

...la condicion, las actividades, las opiniones expresadas o las creencias
de los padres o tutores de las personas menores de edad tampoco podran
usarse como razones para un trato discriminatorio.

Este articulo resalta el vinculo indisoluble entre este principio y
el de igualdad, debido a que hace un llamado a la no discriminacion
en términos muy amplios, y fortalece la idea de que los nifios son
personas en desarrollo y que por ende, requieren una proteccion
especial frente al adulto. Cabe resaltar que la Convencion del Nifio
por primera vez hace una prohibicion expresa de la discriminacion
basada en el origen étnico de la persona y aquella fundmentada no
solo por caracteristicas del nifio sino en las caracteristicas de sus
padres o tutores.

Tratandose de nifios y nifias, se debe tener presente que el modelo
de igualdad que se aplique debe utilizar lo que se conoce como
“norma de tratamiento igualitario”; debe tratarse de un modelo que
entienda que todas las personas son titulares de derechos y por lo
tanto, destinatarias de diferentes regulaciones que para su proteccion
se ha establecido, pero que a la vez, promueva una proteccion o trato
diferente cuando €ste se encuentra razonablemente justificado, segun
lo expresado lineas atras.

El punto de partida es el tratamiento igual de todas las personas,
entre ellas los nifios y nifias, que se expresa en “tratar igual a los
iguales y desigual a los desiguales”. El principio es por tanto que
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todos somos iguales en derechos, por lo que la carga argumentativa,
su fundamentacion o justificacion, es la que debe tener un trato dife-
rente'®,

Este tratamiento diferente en la carga argumentativa implica que
siempre debe existir una razon que justifique de forma suficiente ese
trato diferenciado, caso contrario debe prevalecer el trato igualitario.
Es importante tener esto claro, debido a que ello nos lleva a afirmar
que todos los instrumentos internacionales de derechos humanos en
general son de aplicacion para los nifios y nifas, ya que estan dirigidos
a proteger a la persona. Sin embargo, ello no es obstaculo para que
adicionalmente a dichos instrumentos se creen otros especificos para
esta poblacidon, con mecanismos de proteccion especiales, como es el
caso de la Convencion del Nifo.

El SIDH no cuenta con un instrumento normativo especifico
sobre discriminacion, pero existen muchas clausulas en las normas
interamericanas que permiten un tratamiento adecuado y efectivo
para combatirla. Estas cldusulas plasman el compromiso de los
Estados partes de garantizar los derechos reconocidos en las distintas
convenciones “sin discriminacion alguna por motivo de raza, color,
sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole,
origen nacional o social, posicion econdomica, nacimiento o cualquier
otra condicion social””.

En funcioén del reconocimiento de la igualdad ante la ley, se prohibe
todo tratamiento discriminatorio de origen legal. Los Estados partes
se comprometen a no introducir en sus ordenamientos juridicos
regulaciones discriminatorias referentes a la proteccion de la ley, con
base en las garantias y derechos estipulados en la CADH?.

18 cfr, IIDH, Manual autoformativo en acceso a la justiderechos de la nifiez y
adolescencia en Centroamérica... pag 26.

19 Cfr. art. 1.1 CADH.

20 Cfr. Corte IDH, Caso Yatama vs. Nicaragua, Excepciones preliminares, fondo,

reparaciones y costas, sentencia de 23 de junio de 2005. Serie C No. 127, parr. 185;
Condicion juridica y derechos de los migrantes indocumentados, opinion
consultiva OC-18/03 del 17 de septiembre de 2003. Serie A No. 18 parr. 88;
Condicion juridica y derechos humanos del nifio... parr. 44; y Propuesta de
modificacion a la Constitucion Politica de Costa Rica relacionada con la
naturalizacion, opinién consultiva OC-4/84 del 19 de enero de 1984. Serie A
No. 4, parr. 54.
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La Corte IDH ha afirmado que no todo tratamiento juridico
diferente es propiamente discriminatorio, ya que no toda distincién de
trato debe considerarse ofensiva por si misma. Existen desigualdades
de hecho que legitimamente pueden traducirse en desigualdades de
tratamiento juridico, sin que tales situaciones contrarien la justicia. Por
el contrario, algunas desigualdades pueden estar orientadas a fortalecer
a los sectores mas débiles de la sociedad?'.

En un sentido muy especifico el articulo 24 de la CADH consagra
el principio de igualdad ante la ley, la prohibicion general de no
discriminacion que se establece en el articulo 1.1 se ve extendida al
derecho interno de los Estados partes. De acuerdo a lo anterior, la
Corte, en la opinion consultiva OC-4/84, establecio que al examinar
las implicaciones del trato diferenciado que algunas normas pueden
dar a sus destinatarios, no “toda distincion de trato puede considerarse

ofensiva, por si misma, de la dignidad humana?2.

En la opinidn consultiva OC-17/02 se senalo que “solo es discrimi-
natoria una distincion cuando carece de justificacion objetiva y ra-

zonable”?3.

Tras mencionar la exigibilidad inmediata que establece la
Convencion del Nifio, cabe preguntarse ;se supervisa la actuacion
de los Estados? La respuesta es afirmativa. La Convencion del Nifio
establece todo un sistema de vigilancia de las acciones estatales por
medio del mecanismo de verificacion oficial creado en el articulo 44
del instrumento, por el cual los Estados deben presentar informes
oficiales periodicos, los cuales se realizan mediante el Secretario
General de las Naciones Unidas ante el Comité de los Derechos del
Niflo. El Comité sobre los Derechos del Nifio puede a su vez pedir
a los Estados partes mas informacion relativa a la aplicacion de la
Convencion del Nifo. Aunado a lo anterior, el articulo 45 establece que
los organismos especializados tienen derecho de presentar informacion

21 Cfr. Corte IDH, Caso Yatama vs. Nicaragua... parr. 185; Condicion juridica y
derechos de los migrantes indocumentados... parr. 88;

22 Cfr. Corte IDH, Propuesta de modificacion a la Constitucion Politica de Costa
Rica relacionada con la naturalizacion... parr. 55.

23 Cfr Corte IDH, Condicion juridica y derechos humanos del nifio... parr. 50.
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al Comité con el fin de darle un mayor conocimiento sobre los temas
en los cuales se especializan.

Con los datos obtenidos de la informacion brindada por los Estados
o por los entes especializados, el Comité dicta recomendaciones finales
a los Estados, las cuales no son vinculantes y su peso es simplemente
moral, ético y politico.

Estos dos principios estan a su vez relacionados con el de exigibi-
lidad inmediata, lo cual supone que su realizacion y en general de
todos los derechos consagrados en la Convencion del Nifio, debe
ser inmediata, sin esperar que el Estado por voluntad los incorpore
paulatinamente en las politicas publicas y sociales. Se trata no de
un acto voluntario del Estado, sino de un deber, lo cual ha sido
reiteradamente afirmado por la Corte IDH.

En la opinidn consultiva OC-4/84 el Tribunal interpret6 que:

La nocidn de igualdad se desprende directamente de la unidad de la
naturaleza del género humano y es inseparable de la dignidad esencial
de la persona, frente a la cual es incompatible toda situacion que por
considerar superior a un determinado grupo, conduzca a tratarlo con
privilegio; o que a la inversa, por considerarlo inferior lo trate con
hostilidad o de cualquier forma lo discrimine del goce de derechos que
si se reconocen a quienes no se consideran [incluidos] en tal situacion
de inferioridad®.

La Corte establece una excepcion a la regla anterior, en el sentido
de que

...al examinar las implicaciones del trato diferenciado que algunas
normas pueden dar a sus destinatarios, es importante hacer referencia
a lo sefialado por [el] Tribunal en el sentido de que no toda distincion
de trato puede considerarse ofensiva, por si misma, de la dignidad
humana. Pueden establecerse distinciones, basadas en desigualdades
de hecho, que constituyen un instrumento para la proteccion de
quienes deban ser protegidos, considerando la situacion de mayor o
menor debilidad o desvalimiento en que se encuentran®.

24 Cfr. Corte IDH, Propuesta de modificacion a la Constitucion Politica de Costa

Rica relacionada con la naturalizacion... parr. 55.

25 Cfr. Corte IDH, Condicion juridica y derechos de los migrantes indocumentados...

parr. 89.
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Pero este tema también ha sido tratado en el marco de la funcion
contenciosa del Tribunal, en el Caso Yatama vs. Nicaragua, sefialo
que

...en la actual etapa de la evolucion del derecho internacional, el principio

fundamental de igualdad y no discriminacion ha ingresado en el dominio

del jus cogens. Sobre ¢l descansa el andamiaje juridico del orden publico
nacional e internacional y permea todo el ordenamiento juridico?.

c. Autonomia progresiva

Se refiere a la posibilidad que tienen los nifios de ejercer de manera
autonoma sus derechos, pero sin llegar a poner en duda que son
titulares de derechos, al igual que cualquier persona adulta. Se trata
de reconocer que para el ejercicio de los mismos puede ser necesario
el apoyo de los padres, encargados o en su defecto del Estado, para
un correcto ejercicio.

Esta autonomia es expresada en la Convencion del Nifio en el
articulo 5 que la regula como un principio que dispone que el ejercicio
de los derechos del niflo es progresivo en virtud de la evolucion de
sus facultades, y a los padres o encargados les corresponde brindar
orientacion y direccion apropiadas para que el nifio ejerza los derechos
reconocidos en la Convencion del Nifio.

Consecuencia de lo anterior es el reconocer como un interés de
la Convencién del Nifio el proteger el desarrollo de los nifios en el
ejercicio autonomo de sus derechos, y asignar como correlativa la
responsabilidad a los padres o encargados asi como al Estado. Por
esto, es usual que existan normas con diferencias en el ejercicio
autonomo de los derechos entre los nifios y los adolescentes, ya que
a éstos ultimos se les reconoce algunas capacidades en razon de su
edad y desarrollo.

Finalmente, este principio de autonomia progresiva en el ejercicio
de los derechos resulta fundamental para efectos de determinar la
capacidad procesal de los nifios y adolescentes.

26 Cfr. Corte IDH, Caso Yatama vs. Nicaragua... parr. 184.
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3. Administracién de justicia: participacion como sujeto
de derecho

El sistema de justicia es uno de los componentes esenciales de
cualquier sistema de proteccion de derechos, ya que es el medio que
permite asegurar la efectiva vigencia de los mismos. No obstante, el
sistema de proteccion de derechos va mas alla de la administracion
de justicia ya que involucra a todas las instituciones de un pais en la
medida que se trata de una proteccion integral. El acceso a la justicia
de los nifios y adolescentes debe considerarse desde los diferentes
posiciones en que ellos pueden encontrarse frente a la administracion
de justicia.

a. La capacidad procesal de los nifos

El articulo 12 de la Convencion del Nifio establece el principio
de participacion de los nifios en los procesos que sean de su interés,
y es la base juridica que determina la capacidad juridica para actuar
directamente de los menores e independientemente en los procesos
judiciales. Este articulo otorga el derecho a expresarse en cualquier
proceso en que puedan verse afectados los intereses de los nifios y
nifias, opinion que debe valorarse de acuerdo a la edad y madurez del
nifio y la nifa.

No existe, sin embargo, duda alguna sobre la capacidad de los
nifos y adolescentes para ser titulares de derechos; se trata de definir
si el ordenamiento faculta a los nifios y adolescentes para actuar
personalmente o si requieren de un representante para poder hacerlo.
Lo importante es si necesitan o no de un acompanamiento que les
permita el ejercicio de sus derechos y facultades procesales. Cuando
se habla de capacidad procesal no se trata de la titularidad del derecho
de acceso a la justicia por parte de los nifios y adolescentes, sino de su
capacidad para actuar autbonomamente como un requisito de validez
del proceso judicial.

Ahora bien, la base para este reconocimiento procesal se encuentra
en la propia Convencion del Nifio, de la cual se puede extraer que en
cualquier proceso en que se puedan ver afectados los derechos de una
persona menor de edad, a esta se le debe conceder la oportunidad de
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expresar su opinion, la que debe a su vez ser valorada por el juez de
acuerdo a la edad y la madurez del afectado. El punto de discusion en
este momento es que la definicion de cuando un nifio puede ejercer
por si mismo sus derechos no lo establece la Convencién del Nifio,
sino que lo deja en manos del derecho interno. El problema radica en
que algunas veces la edad que se reconoce para establecer este tipo de
derecho no coincide en todas las materias; por ejemplo, puede darse
el caso que la edad para actuar en el ambito penal y familiar sean
diferentes, aunque no existen verdaderas razones para hacer este tipo
de diferencia.

Este analisis es concordante con el principio de formacion integral
de los nifios que contempla la misma Convencion del Nifio, asi como
con la idea de que la negacion de derechos es contraria a cualquier
idea formativa.

b. Necesidad de especializacion

El principio de especialidad se encuentra en la Convencion del Nifio
en el articulo 40, el cual alude a que los Estados deben crear leyes,
procedimientos y 6rganos especializados para los nifios.

Al respecto, se puede extraer de este articulo que la especialidad
es consecuencia de la obligacion de trato diferente que asumen los
Estados con la Convencion del Nifio, siempre y cuando existan razones
suficientes para ello, segin se ha analizado. Este criterio ha sido
reiterado por la Corte Interamericana.

Entre la normativa especial que se ha venido creando a raiz del
fendmeno de concientizacion de los nifios como sujetos de derechos
y que desemboco6 en la Convencion del Nifio, podemos citar una serie
de instrumentos que poseen importancia suprema en el tema de la
justicia para los nifios.

Normativa internacional

El 28 de noviembre de 1985, por medio de la resolucion 40/33,
la Asamblea General de la ONU adopto las Reglas minimas de las
Naciones Unidas para la administracion de la justicia de menores,
mejor conocidas como “Reglas de Beijing”. En la primera parte de las
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Reglas de Beijing se enumeran los principios generales que orientan
su aplicacion,
...la justicia de menores se ha de concebir como una parte integrante del
proceso de desarrollo nacional de cada pais y debera administrarse en el
marco general de justicia social para todos los menores, de manera que

contribuya a la proteccion de los jovenes y al mantenimiento del orden
pacifico de la sociedad.

En los comentarios a esta norma se indica

...estas orientaciones basicas de caracter general se refieren a la
politica social en su conjunto y tienen por objeto promover el bienestar
del menor en la mayor medida posible, lo que permitiria reducir al
minimo el nimero de casos en que haya de intervenir el sistema de
justicia de menores.

Otros aspectos relevantes de las reglas son: la inclusion del princi-
pio de igualdad, brindar una definicion de menor —que leida en forma
conjunta con la Convencion del Niflo, permite comprender que se habla
de menor justiciable y no de menor en general-y, en la regla 5, los
objetivos de la justicia de menores, al establecer que

...el sistema de justicia de menores hard hincapié en el bienestar de
éstos y garantizara que cualquier respuesta a los menores delincuentes
serd en todo momento proporcionada a las circunstancias del delin-
cuente y del delito.

Asi, en la norma anterior se plasma el fomento del bienestar del menor
como objetivo prioritario, y el principio de proporcionalidad.

Organos especializados

Consecuencia evidente de la obligacion de atender en forma
diferenciada y especifica las cuestiones referentes a los nifios,
y particularmente las relacionadas con la conducta ilicita, es el
establecimiento de o6rganos jurisdiccionales especializados para el
conocimiento de conductas penalmente tipicas atribuidas a ellos y un
procedimiento especial por el cual se conozcan estas infracciones a
la ley?’.

27 Cfr. Corte IDH, Caso “Instituto de Reeducacion del Menor” vs. Paraguay...
parr. 210.
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la creacion de diferentes instancias dedicadas a atender a los nifios
tanto en lo que a su responsabilidad respecta como a sus derechos.
Adicionalmente, también se hace referencia a la creacion de procedi-

Respecto de la creacion de instituciones especificas, se trata de

mientos especificos.

Sobre este aspecto la Corte IDH se pronuncio en la opinion

consultiva OC-17/02, en el sentido de que

...la administracion de justicia debe estar a cargo de un juez natural,
competente, independiente e imparcial, de conformidad con el
articulo 8 de la Convencion Americana. Asimismo, al decidir sobre
controversias o situaciones que involucren nifios y adolescentes, debe
buscar preservarse la especialidad de los organismos encargados de
esta tarea®.

En lo que se refiere a los derechos del nifio protegidos en la

Convencion, la Corte ha establecido que

...los nifios tienen derechos especiales a los que corresponden deberes
especificos por parte de la familia, la sociedad y el Estado. Ademas,
su condicion exige una proteccion especial debida por este Gltimo y
que debe ser entendida como un derecho adicional y complementario
a los demas derechos que la Convencidn reconoce a toda persona®.

La prevalencia del interés superior del nifio debe ser entendida como
la necesidad de satisfaccion de todos los derechos de los nifios, que
obliga al Estado e irradia efectos en la interpretacion de todos los
demas derechos de la Convencion cuando el caso se refiera a menores
de edad®.

Asimismo, el Estado debe prestar especial atencion a las necesidades y
a los derechos de los nifios, en consideracion a su condicion particular
de vulnerabilidad®.

28
29

30

31

Cfr. Corte IDH, Condicion juridica y derechos humanos del nifio...

Cfr. Ibidem, parrs. 53, 54 y 60; Caso de las nifias Yean y Bosico vs. Republica
Dominicana... parr. 133,y Caso Servellon Garcia y otros vs. Honduras, fondo,
reparaciones y costas, sentencia de 21 de septiembre de 2006. Serie C No. 152,

parr. 113.

Cfr. Corte IDH, Condicion juridica y derechos humanos del nifio... parrs. 56, 57
y 60, y Caso de las nifias Yean y Bosico vs. Republica Dominicana... parr. 134.

Cfr. Corte IDH, Caso de la masacre de las Dos Erres vs. Guatemala, excepcion
preliminar, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 24 de noviembre de 2009

Serie C No. 211, parr. 184.
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Exclusividad es la creacion de 6rganos dedicadas especificamente
a administrar justicia, en este caso, en materia de nifiez y adolescencia,
excluyéndose asi toda otra materia. Es la traduccion de los esfuerzos
de los Estados por cumplir con el principio de especialidad y con el
compromiso asumido en la Convencion del Nifio.

A modo de ejemplo podemos citar el caso de Costa Rica, en el
que los juzgados de familia conocen de toda accion u omision que
constituya amenaza o violacion de los derechos de las personas
menores de edad, salvo lo relativo a la materia penal®, y los juzgados
penales juveniles conocen sobre los hechos ilicitos cometidos por
adolescentes, segtin lo establecen los articulos 28 y 29 de la Ley de
Justicia Penal Juvenil.

Al respecto, en Costa Rica por medio de la Ley 7739 se promulgo
el Codigo de la Nifez y la Adolescencia. Este instrumento nos permite
ejemplificar el impacto de la Convencion del Nifio en la legislacion
nacional costarricense y nos brinda la oportunidad de concretar todo
lo dicho arriba.

El Codigo define al nifio como “toda persona desde su concepcion
hasta los doce afios de edad cumplidos, y adolescente a toda persona
mayor de doce afios y menor de dieciocho”. Establece, la norma
transcrita que en caso de duda, prevalece la condicion de adolescente
por sobre la adulto, y la de nifio frente a la de adolescente.

Asimismo, establece que las normas del Codigo se aplicaran sin
distincion alguna; se reafirma aqui el principio de igualdad y no
discriminacion contenido en la Convencion del Niflo. En este sentido,
se trae al derecho interno otra norma internacional, como lo es el
interés superior del nifio contemplado en el articulo 5.

Toda accion publica o privada concerniente a una persona menor
de dieciocho afios, deberd considerar su interés superior, el cual le
garantiza el respeto de sus derechos en un ambiente fisico y mental
sano, en procura del pleno desarrollo personal.

32 Codigo de la Nifiez y la Adolescencia, Ley 7739, Costa Rica, primera edicion.
Patronato Nacional de la Infancia, San José, 1998, art. 116.

33 Ibidem, art. 2.
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La determinacion del interés superior debera considerar:

a. sucondicion de sujeto de derechos y responsabilidades;
su edad, grado de madurez, capacidad de discernimiento y demas
condiciones personales;

c. las condiciones socioeconomicas en que se desenvuelve, y

d. lacorrespondencia entre el interés individual y el social.

La norma transcrita refleja claramente la influencia de la Conven-
cion del Nifio en la normativa costarricense: se plasma el principio
rector del interés superior, la condicion de sujeto de derechos del
nifio y la autonomia progresiva del menor. Alin mas, en el articulo 8,
que establece la jerarquia normativa expresamente, se indica que las
normas del Codigo se deben aplicar e interpretar de conformidad con
la Constitucion y la Convencion del Nifio.

En el segundo titulo, que se refiere a los derechos y obligaciones,
se evidencia un cambio en la concepcion de la nifiez ya que

...se visualiza [a] este grupo de poblacion dentro de la aplicacion de los
derechos humanos. Es asi como se le reconoce la libertad de expresion,
creencias, de culto, de transito. Igualmente se le permite la libertad de
asociacion y el derecho de informacion. En el campo de la justicia, se le
abre la posibilidad de acceder a la misma. Aspecto que anteriormente le
estaba vedado o sumamente restringido®.

Este derecho de acceso a la justicia se enmarca en el derecho de
denuncia que tienen los menores de “denunciar una accion cometida en

su perjuicio”

, asi como el respeto de la opinion de los menores en los
procesos, tomando en cuenta su madurez emocional; en el articulo 107

se establece una lista de derechos que el menor posee en los procesos.

Finalmente, el Codigo crea un proceso especial de proteccion en el
capitulo segundo, de naturaleza administrativa, con el fin de proteger
el interés superior del menor; esta a cargo del Patronato Nacional de la
Infancia y se refiere a casos relacionados con acciones u omisiones del

34 Campos Zuiliga, Mayra y Omar Vargas Rojas, Derechos humanos de las
personas menores de edad en el ordenamiento juridico costarricense. Publica-
cion conmemorativa del XXV aniversario del Ministerio Publico. San José, Costa
Rica, pag. 393.

35 Codigo de la Nifiez y la adolescencia, art. 104.
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Estado, de los padres, tutores o encargados, que puedan causar dafio
aun menor. Con este procedimiento se ejemplifica la especializacion
que la Convencion del Nifio ordena a los Estados partes.

Producto de este mandato de especializacion contenido en la
Convencion del Nifio, en Costa Rica, se aprueba la Ley de Justicia
Penal Juvenil, Ley No. 7576 de 30 de abril de 1996. Esta normativa
concretiza legalmente el cambio de la concepcion tutelar a la aplicacion
de la proteccion integral®®.

La Ley Penal Juvenil comienza estableciendo que se aplica a todas
las personas cuya edad estd comprendida entre los doce y menos de
dieciocho afos. No hace una distincion entre nifio y adolescente, para
ello se debe recurrir al Codigo de la Nifiez y a la propia Convencion
del Nifio. Senala la ley que los menores de doce afios no son objeto de
la misma, en otras palabras no tienen responsabilidad penal.

El principio de interés superior del nifio aparece establecido en
el articulo 7 como un principio rector, en el sentido de que “se debe
considerar lo que es mas conveniente para la reinsercion familiar y
social del joven... que lleva a diferenciar el derecho penal juvenil del
derecho penal de adultos™’.

Establece la Ley Penal Juvenil una serie de derechos y principios
que pretenden crear un corpus juris solido en materia de justicia penal
juvenil. Se crea, en sintesis, una ley que separa a los adolescentes de
los adultos en materia penal, teniendo en cuenta lo establecido por
instrumentos internacionales, dentro del cual domina sin duda alguna,
la Convencion del Nifio.

No esta de mas mencionar que producto de los mismos cambios
iniciados por la Convencion del Nifio, se crean leyes especiales para
cumplir con sus multiples mandatos, entre las que esta la Ley contra
la explotacion sexual de las personas menores de edad.

36 La Ley Organica de la Jurisdiccion Tutelar de Menores, mantenia una tendencia
“proteccionista”, en la que el sujeto sometido al proceso era considerado un
objeto de proteccion, mas que un individuo con derechos y obligaciones. Campos
Zuiiga, Mayra y Omar Vargas Rojas, Derechos humanos de las personas
menores de edad... pag. 61.

37 Tbidem, pag. 406.
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Finalmente, cabe mencionar que la mera dedicacion exclusiva no
conlleva la satisfaccion plena del principio de especialidad, por ello
es necesaria ademas una adecuada capacitacion de las autoridades
competentes.

c. Asesoria juridica y defensa

Se trata de un derecho previsto a nivel internacional, es el derecho
a contar con un abogado en todo proceso judicial y es a su vez un
requerimiento indispensable del acceso a la justicia.

Al respecto, debe entenderse que este es un requerimiento que debe
cumplirse también en el caso de los nifios en cualquier posicion procesal
en que se encuentren, ya sea como demandado, actor o como denunciante.
Lo anterior es ain mas necesario en este caso, ya que se trata de personas
que no cuentan con el conocimiento de la administracion de justicia, la
mayoria de las veces en razon de su edad.

Aunado a lo anterior, cabe resaltar que las

...secuelas de la doctrina de la situacion irregular, en donde el
adolescente se encontraba en una condicion de desproteccion de
sus derechos y garantias fundamentales, deben fortalecer la idea de
otorgar al adolescente la respectiva asesoria juridica para enfrentar
el proceso®.

En los procesos donde se encuentren involucrados menores, de
acuerdo a todo lo que se ha mencionado anteriormente, se deben
aplicar una serie de instrumentos internacionales en caso de que la
regla no se encuentre ya incluida en la normativa interna del pais.

Al respecto las mencionadas Reglas de Beijing brindan una serie
de normas que deben ser aplicadas en dichos procesos de menores,
en especial las contempladas en la segunda parte dedicada a la
investigacion y procesamiento, algunas de las cuales sirven para cerrar
este apartado:

a. notificacion inmediata al padre o tutor cada vez que un menor sea
detenido;

38 [IDH, Manual autoformativo en acceso a la justicia y derechos de la nifiez y
adolescencia en Centroamérica... pag. 82.
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b. examen del caso por parte del juez de forma inmediata, con el fin
de decidir la libertad del menor;

c. la prision preventiva se concibe como ultimo recurso y durante el
plazo mas breve posible;

d. se prefieren las medidas sustitutivas a la prision.

Conclusiones

A lo largo de los afios el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos se ha venido desarrollando, producto de ello es el principio
de respeto a la dignidad humana de la persona independientemente de
su condicion; es por ello que toda persona, cualquiera sea su situacion
y la circunstancia en la que se encuentra, tiene derecho a la dignidad.
Este principio, que resulta fundamental en el tema de los niflos y su
acceso a la justicia, es invocado por la Convencion de Naciones Unidas
sobre los Derechos del Nifio de 1989 y en la Declaracion sobre los
Derechos del Nifio de 1959.

Si se realiza un pequefio “viaje” por la evolucion de los derechos
del niflo, se puede concluir que en los Gltimos afos los esfuerzos por
reivindicar los derechos de los nifios y nifias se centraron basicamente
en lograr que se les considere personas, bajo la misma condicion de
cualquier persona adulta.

Una fase posterior fue la de lograr que en materia de nifiez, cuando
existe una razoén suficiente para ordenar un tratamiento desigual,
¢éste debe hacerse. Segun esta linea de argumentacion, el tratamiento
igualitario rige en principio, por lo que no es necesario ningtn tipo de
fundamentacion adicional para su aplicacion; pero esto no procede con
la norma de tratamiento diferente, que no seria juridicamente aplicable
si no existe una razon que asi lo ordene.

La Convencion del Nifio representa un esfuerzo de reafirmacion
y de consolidacion de los derechos del nifio. Su importancia es
doble. Juridicamente, se reafirman una amplia gama de derechos
fundamentales que eliminan cualquier duda que pudiere subsistir con
respecto al lugar del nifio en el derecho internacional de los derechos
humanos: no es el mero objeto del derecho a una proteccion especial,
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sino sujeto de todos los derechos reconocidos por la normativa
internacional como “derecho de toda persona”; socialmente, se
plasman en un solo instrumento los compromisos que los Estados
partes han adquirido.

La jurisprudencia de la Corte Interamericana ha sido determinante
en esta materia. Los casos en los que el tema ha sido tratado son
prolificos en cuanto a la profundidad y claridad con que el mismo es
estudiado, por cuanto la Corte se ha pronunciado en forma concisa
sobre aspectos medulares relacionados con la proteccion y el acceso
a la justicia de los nifios al tratar el articulo 19 de la CADH y en el
ejercicio de su funcion consultiva. El Tribunal ha sido firme en su
idea de ir poco a poco ampliando el corpus juris de proteccion de
los derechos del nifio, por cuanto no se limita solo a la Convencion
Americana sino a otros instrumentos, como la Convencion del Nifo.

Finalmente, la Convencion del Nifo ha representado en las legisla-
ciones y en el pensamiento juridico y social en general, un verdadero
punto de transicion. Sus aportes son muchos y valiosos pero sin duda,
el mas grande de ellos es el cambio de la idea de que los nifios son
objeto de derechos a la de que son sujetos de derechos.








