LA PROTECCION DE LOS DERECHOS DE NINAS, NINOS Y ADOLESCENTES
EN EL SISTEMA INTERAMERICANO

En este articulo se realiza un analisis sobre la protecciéon de los derechos
de nifos, nifas y adolescentes en el Sistema Interamericano, con particular
enfoque en los Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos y en la

jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH).

De acuerdo a la jurisprudencia de la Corte IDH, tanto la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (CADH) como la Convencion sobre los
Derechos del Nifio (CDN) “...forman parte de un muy comprensivo corpus juris

internacional de proteccion de los nifios.”’

Si bien, la CADH no define qué se entiende por “nifio”, la CDN, “...entiende
por nifio todo ser humano menor de dieciocho anos de edad, salvo que, en virtud
de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad.” La
misma Convencion reconoce la dignidad intrinseca de todo nifio, o reconoce
como sujeto de derechos y de especial proteccién y cuidados de la que por su
“falta de madurez fisica y mental” corresponden deberes especificos de la familia,

la sociedad y el Estado.

En este sentido, la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del

Hombre en su articulo VII reconoce que “toda mujer en estado de gravidez o en

! Corte IDH. Caso Nifios de la Calle (Villagran Morales y otros) Vs. Guatemala. “ Fondo. Sentencia
de 19 de noviembre de 1999, Serie C No. 63, parrafo 194. Disponible en:
http.//www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_63_esp.pdf

2 Articulo 1° de la Convencion sobre los Derechos del Nifio. AG, Res., 44/25 (1989), vinculacion de
México 21 de septiembre 1990. Publicacién en el Diario Oficial de la Federacion 25 de enero de
1991.

3 Parrafo 9° del Preambulo de la Convencion sobre los Derechos del Nino, cit.



época de lactancia, asi como todo nifio, tienen derecho a proteccion, cuidados y

ayuda especiales.”

Por su condicion especial de desarrollo, el nino depende de sus padres o
tutores, a efecto de asegurar que sus derechos fundamentales sean garantizados
y protegidos y ubica también a los Estados en una posicién de garante de caracter
reforzado de los derechos de los nifios, en particular, el articulo 19 de la CADH
establece que “todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccién que sus

condiciones de menor requieren.”

La Corte IDH ha determinado que para cumplir con las obligaciones
derivadas del articulo 19 de la CADH, los Estados deberan adoptar medidas de
caracter general con respecto a todos los nifios, orientadas a promover y
garantizar el goce de sus derechos; “4. [...] debe[n] apoyar y fortalecer a la familia,
a través de las diversas medidas que ésta requiera para el mejor cumplimiento de
su funcién natural en este campo.”® Ademas, establecer medidas especiales
tomando en cuenta la situacion especifica y pariticular en la que se encuentran los

nifios.°

La familia y el Estado, en el cumplimiento de sus funciones de garantes de
los derechos fundamentales de los nifios, deben ponerse como obijetivo el interés
superior del menor, establecido en el articulo 3° numeral 1° de la Convencion

sobre los Derechos del Nifio, que a la letra sefnala:

“1. En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las
instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las

autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracién

* Aprobada en la 92 Conferencia Internacional Americana, Bogota, Colombia, 1948.

5 Corte IDH. “Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio”, Opinion Consultiva OC-17/02 del
28 de agosto de 2002. Serie A No. 17, p. 86. Disponible en:

http.//www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_17_esp.pdf

® Idem, parrafos 60 y 61.



primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio [...]”

Esta disposicion deja entender que la esfera de accion del Interés Superior
del Nifilo es bastante extensa. La expresion general “todas las medidas” puede
incluir tanto acciones como omisiones y se refiere a una medida que en concreto
pueda asegurar la maxima satisfaccion de los derechos que sea posible y la
menor restriccion de ellos. En la evaluacién de la medida a aplicar, el interés
superior del nifo puede ser estimado como un parametro de valoracion para
sopesar las circunstancias de hecho y determinar de qué manera estos derechos,
que representan necesidades del nifio en el caso concreto, pueden recibir el mejor
amparo. La misma disposicion se dirige a los tres poderes del Estado en adicién a

las instituciones sociales que acomparian la labor de dichos poderes’.

La Corte IDH, en la primera década de este siglo, se limitaba a definir la
prevalencia del Interés Superior del Nifio “como la necesidad de satisfaccién de
todos los derechos de los menores™®, sin entrar en detalles respecto a como se
habian vulnerado en los casos concretos. Finalmente, en el afio de 2012, la Corte
IDH dio un gran paso, al resaltar la importancia de adecuar el Interés Superior a

las particularidades del nifio afectado.

Por ejemplo, en el Caso Forneron e Hija Vs. Argentina ® el enfoque de la
Corte IDH deja claro que, el sistema judicial de cada pais, al pronunciarse sobre el
Interés Superior del Nifio, primero lo determine en concreto, luego lo pruebe y
finalmente exponga su fundamentacion en la sentencia. De hecho, en dicho caso,

la Corte IDH expuso que el aparataje judicial argentino, en la determinacién del

" Rivas Lagos, Emilia, La Evolucién del Interés Superior del Nifio: Hacia una Evaluacion y
Determinacion Objetiva, Universidad de Chile, Santiago de Chile, 2015, p.17.

® Corte IDH. Caso Nifias Yean y Bosico Vs. Republica Dominicana. “Sentencia de 8 de septiembre
de 2005”, Serie C No. 130, parrafo 134. Disponible en:
http.//www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_130_esp.pdf

® Corte IDH. Caso Forneron e Hija Vs. Argentina. “Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27
de abril de 2012, Serie C No. 242. Disponible en:
http.//corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_242 esp.pdf



Interés Superior del Nifio, se ha basado en ideas predeterminadas, objeto de
estereotipos, no atendiendo a la exigencia de evaluar el Interés segun el derecho
en atencion a las necesidades concretas del nifio, no velando asi efectivamente
por su interés. Ademas, es posible rescatar en este caso un nuevo parametro con
respecto al Interés Superior del Nifio, fijado por la Corte IDH, que en primer lugar
define tal interés como un derecho humano, por encontrar su fundamentacién en
la dignidad misma de la persona. Por consiguiente, las caracteristicas particulares
de cada nifio implican que su interés difiere del de otros, por lo que se deben
evaluar las circunstancias del caso, para luego determinar el Interés Superior con
base en ello. No es suficiente manifestar que se esta decidiendo en el interés del
nifo en concreto, sino que es necesario probar los elementos que permiten su
construccion casuistica. Finalmente, dejar patente en la sentencia cada uno de

aquellos pasos, de modo que sea posible un control ulterior.™

Parece sencillo en la teoria, pero no es tan facil la aplicaciéon de este
parametro en la practica. La dificultad de definir el Interés Superior del Nifio, en
cada caso concreto, se explica por los multiples elementos a considerar, como los
intereses y derechos de otras personas que rodean al nifo, nina o adolescente. El
articulo tercero de la CDN define el Interés Superior del menor con el vocablo
“primordial”, el cual permite enfocar la causa en la persona del nifio, reforzando la
proteccion de sus derechos. Por ejemplo, en un caso de cuidado personal, los
argumentos y la prueba no se deben enfocar en las habilidades de los padres, sus
deseos, su posicion, entre otros. Por el contrario, se deben enfocar en cémo la

ostentacion del cuidado personal del hijo beneficiara a éste."’
En este sentido, la Corte IDH sostuvo que:

‘la determinaciéon del Interés Superior del Nifio, en casos de cuidado y

custodia de menores de edad, se debe hacer a partir de la evaluacién de

% Rivas Lagos, Emilia, op cit, pp. 35y 36.

" Ibidem, p. 49.



los comportamientos parentales especificos y su impacto negativo en el
bienestar y desarrollo del nifio, atendiendo a los dafios o riesgos reales,

probados, y no aquellos especulativos o imaginarios.”'?

Concluyendo que en este tipo de casos, que se refieren a la evaluacién y
determinacion del Interés Superior del Nifio, con respecto a la relacion parental, se
debe concretizar tal interés como un derecho sustantivo sin importar la indole del

conflicto.™

Después del analisis sobre la definicién del Interés Superior del Nifio y su
evolucion, a continuacidén, mostraremos como se va desarrollando en relacion con

los deberes de la familia y el Estado en la proteccion de los derechos del nifio.

En primer lugar, dicho interés se desarrolla junto con el derecho del nifio a
la familia, protegido en diferentes documentos internacionales sobre los derechos
humanos que reconocen a la familia como nucleo central de proteccidén de la
infancia y la adolescencia, garantizando el derecho que los nifios tienen de vivir
con su familia.™ La CDN reconoce, en su preambulo, a la familia como el medio
natural para el crecimiento y el bienestar de todos sus miembros y, en particular,
de los nifios. Asimismo, la CDN contiene diversas disposiciones, el derecho del
nifio a vivir con sus padres y ser cuidados por ellos, asi como la obligacion del

Estado a prestar la asistencia apropiada a la familia para que ésta pueda llevar a

12 Caso “Forneron e Hija Vs. Argentina”, cit., parrafo 50.
" Rivas Lagos, Emilia, op cit, p. 63.

" Tales como: la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, que en el articulo 17.1
reconoce el derecho a la proteccion a la familia y en el articulo 11.2 reconoce el derecho a una vida
familiar libre de injerencias ilegitimas, del cual se desprende una obligacion de respeto,
interdiciendo las injerencias arbitrarias o ilegitimas al derecho a la vida familiar y la Declaracién
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre que en el articulo VI reconoce el derecho a la
familia y en el articulo V reconoce la proteccién de la vida familiar contra ataques abusivos.



cabo sus funciones." Por otro lado, los padres cuentan con ciertos derechos y con
responsabilidades especificas con respecto a su relacion paterno-filial. Al
respecto, la CDN sefala “que ambos padres tienen obligaciones comunes en lo
que respecta a la crianza y el desarrollo integral del nifio, debiendo ser su

preocupacion fundamental el Interés Superior del Nifio y su bienestar”."®

El derecho del nifio a la familia se vincula de modo particular con el derecho
a la identidad y al nombre; por lo que, el articulo 8° de la CDN es claro en senalar
que uno de los elementos que integran el derecho a la identidad es el derecho del
nifio a “preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones

familiares de conformidad con la ley y sin injerencias ilicitas”.

En relacion al derecho a la identidad, la Corte IDH, en distintos casos, ha

indicado que:

“...puede ser conceptualizado, en general, como el conjunto de atributos y
caracteristicas que permiten la individualizacidon de la persona en sociedad
[...] La identidad personal esta intimamente ligada a la persona en su
individualidad especifica y vida privada, sustentadas ambas en una
experiencia histérica y biolégica, asi como en la forma en que se relaciona
dicho individuo con los demas, a través del desarrollo de vinculos en el
plano familiar y social [...] Las relaciones familiares y los aspectos
bioldgicos de la historia de una persona, particularmente de un nifio o una
nifia, constituyen parte fundamental de su identidad, por lo que, toda accion
u omision del Estado que tenga efectos sobre tales componentes, puede

constituir una violacion del derecho a la identidad. Es por ello que la

'® Tales como el articulo 5° de la CDN: “Los Estados Partes respetaran las responsabilidades, los
derechos y los deberes de los padres o, en su caso, de los miembros de la familia ampliada o de la
comunidad, segun establezca la costumbre local, de los tutores u otras personas encargadas
legalmente del nifio de impartirle, en consonancia con la evolucion de sus facultades, direccién y
orientacion apropiadas para que el nifio ejerza los derechos reconocidos en la presente
Convencién”.

'® Articulo 18 de la CDN.



identidad, si bien no es un derecho exclusivo de los nifios y nifias, entraia

una importancia especial durante la nifiez.”"’

Ahora bien, derivado de las obligaciones de los articulos 17.1 (relativo a la
proteccion familiar) y 19 de la CADH, los nifios tienen el derecho a vivir con su
familia bioldgica; por lo que, las medidas de proteccidn, proporcionadas por los
Estados, deben ser dirigidas a reforzar y desarrollar el nucleo familiar. De ahi la
relevancia de que los Estados tengan un programa nacional de proteccion,
fortalecimiento y apoyo para la familia, considerando el rol natural que tiene en el

desarrollo de los nifos.

Vinculado a lo anterior, en casos en los cuales los nifios se han visto
separados de sus progenitores y su familia biolégica por una actuacion ilegitima
atribuible al Estado, la CIDH y la Corte IDH se han pronunciado por la existencia
de una vulneracién no solo a la proteccion familiar sino también al derecho a la
identidad:

“[...] el hecho que en todos estos afios M [nombre de la nifia] no haya tenido
contacto o vinculos con su familia de origen no le ha permitido crear las
relaciones familiares que juridicamente corresponden. Por ende, la
imposibilidad de M de crecer con su familia biolégica y la ausencia de
medidas dirigidas a relacionar al padre con su hija afectd el derecho a la

identidad de la nifia M, ademas de su derecho a la proteccion familiar.”'®

Asi, los casos en los que los nifios se han visto separados de sus
progenitores y su familia biolégica, de manera ilegitima, incide de manera

perjudicial en su éptimo desarrollo integral; como, por ejemplo, en los casos de la

' Corte IDH. Caso Forneron e hija Vs. Argentina. cit, parrafo 123. El cual hace referencia también
a los casos: Caso Gelman Vs. Uruguay. Sentencia de 24 de febrero de 2011, Serie C No. 221,
parrafo 122, y Caso Contreras y otros Vs. El Salvador. Sentencia de 31 de agosto de 2011, Serie C
No. 232, parrafo 113.

'8 1dem.



llamada “maternidad subrogada”, practica en que las mujeres y los nifios son
tratados como objetos y no como sujetos de derecho que necesitan proteccién. La
misma puede ser considerada, por un lado, como una explotacién de la mujer y
por otro, aunque no medie un pago, como el “uso” de mujeres con fines
reproductivos para beneficio de terceros, como si la mujer fuese una simple matriz
reproductiva. En paises donde se ha llegado a dar esta practica, han surgido
problemas juridicos para determinar la filiacion del nifio y la definicién de
obligaciones y derechos de las partes involucradas, perfeccionandose asi la
violacion del derecho del nifio a vivir con su madre biologica y de su derecho a la
identidad; sin considerar el trauma psico-emocional del nifio que se ha visto
separado de su madre al desprenderse del bebé que se ha desarrollado en su

vientre y que ha propiciado una serie de lazos psico-emocionales y bioldgicos.

La practica de la “maternidad subrogada” es un ejemplo tipico de injerencia
ilegitima entre las relaciones familiares, donde se toma en consideracion los
intereses de terceras personas por encima del interés primordial del nifio; sin
embargo, existen, situaciones que pueden implicar la separacién del nifio de su

familia bioldgica con el objetivo de proteger sus derechos y su bienestar.

Por lo que, derivado de lo expuesto, solamente en el caso en el que el
Interés Superior del Nifio lo justifique, las autoridades deben tomar medidas
especiales de proteccidn de caracter temporal que atiendan adecuadamente las
necesidades de proteccion siempre en aras de tutelar, proteger y garantizar el

bienestar del nifio. El articulo 9° numeral 1° de la CDN establece que:

“1. Los Estados Partes velaran por que el nifio no sea separado de sus
padres contra la voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de revision
judicial, las autoridades competentes determinen, de conformidad con la ley
y los procedimientos aplicables, que tal separacién es necesaria en el
interés superior del nifo. Tal determinacion puede ser necesaria en casos

particulares, por ejemplo, en los casos en que el nifio sea objeto de maltrato



o descuido por parte de sus padres o cuando éstos viven separados y debe

adoptarse una decision acerca del lugar de residencia del nifio.”

En presencia de tales situaciones, el Estado tendra la obligacion de asistir
y proteger a los nifios que de manera temporal o permanente hayan sido privados
de su nucleo familiar. Al respecto, deberan de adoptarse medidas especiales que
pueden implicar la separacion del nifio de su familia y el acogimiento en una
modalidad de cuidados alternativos; entre esos cuidados se incluye, por ejemplo,
la colocacion en casas hogares o la adopcion. Las medidas de cuidado alternativo
se considera que deben apegarse estrictamente a la normatividad aplicable,
enfocadas eventualmente a la reparacion del dafio y salvaguarda de los derechos,

restaurando los vinculos familiares, con la observancia de la autoridad judicial.

Las medidas especiales de proteccion que supongan la separacion del nifio
de sus progenitores o de su familia, deben respetar los principios de necesidad,
excepcionalidad y temporalidad, parametros que derivan de los articulos 11.2
(Proteccion Familiar), 17.1 (Proteccidén contra injerencias arbitrarias o abusivas en

la vida privada y familiar) y 19 (Medidas de proteccion) de la CADH.

La Corte IDH ha sefialado que: “...el nino debe permanecer en su nucleo
familiar, salvo que existan razones determinantes, en funcion del interés superior
de aquél, para optar por separarlo de su familia. En todo caso, la separacion debe

ser excepcional y, preferentemente, temporal.”'®

Ademas, la separacion del nifio respecto a su nucleo familiar debe ser
debidamente justificada®, por autoridad competente y siguiento el debido proceso,

para respetar, entre otros, lo dispuesto en el articulo 11.2 de de la CADH.

Asi, en el caso de que no sea posible el restablecimiento del vinculo del

19 Corte IDH. “Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio”, cit., punto 5, p. 86.

2 Ibidem, parrafo 75.



nifo con sus progenitores o su familia ampliada, se debe recurrir a medidas de
caracter temporal como el acogimiento o de caracter permanente como el de
adopcion, las cuales se deben llevar a cabo por la autoridad judicial y de acuerdo

a la legislacién nacional.

En conclusion, los instrumentos internacionales reconocen a los nifios,
nifas y adolescentes como sujetos titulares de derechos; por lo que son
merecedores de una especial proteccion tanto a nivel nacional como a nivel
internacional, proteccién a los que corresponden deberes especificos de la familia

y el Estado.

Finalmente, por su condicion especial de desarrollo, el nifio es dependiente
de los padres o tutores, toda vez que éstos son los responsables primarios para
asegurar los derechos fundamentales de los nifios y garantizar la atencién y los
cuidados necesarios, en particular en las primeras etapas de sus vidas. Asimismo,
los Estados se encuentran también en una posicion de garantes del caracter
reforzado de los derechos de los nifios, enfocadas al fortalecimiento y desarrollo
del nucleo familiar y adoptando medidas de proteccidén especial, sobre todo con

particular atencion en los nifios sin cuidado familiar.

Ademas, en el cumplimiento de garantizar los derechos fundamentales de
los nifios, la familia y el Estado deben ponerse como objetivo la consecucion del
Interés Superior del Nifio, poniendo atencion a las necesidades concretas de cada

nifa, nifo o adolescente.
En virtud de lo expuesto, resulta necesario tener siempre presente que el

Interés Superior del Nifio como un interés “primordial”, enfocado en la persona del

menor, para la proteccion de sus derechos.
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