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Palabras de presentacion

Palabras del Secretario de Derechos Humanos

Esta publicacion reline los debates, las conversaciones y las experiencias emanadas del
seminario Didlogo con los sistemas interamericano y universal de proteccion de derechos
humanos desde la Iniciativa Nin@Sur, que se realizé en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires
el 13 y 14 de julio de 2010. El encuentro fue de suma importancia y es un orgullo para la
Secretaria de Derechos Humanos haberlo impulsado junto con la Cancilleria y Unicef.

En la Repulblica Argentina, durante la administracion del presidente Néstor Kirchner y la
de la presidenta Cristina Fernandez de Kirchner se ha puesto mucho esfuerzo en la proteccion
y la promocién de los derechos de la nifez. Esto guarda estricta relacion no sélo con una
conviccion ética vy juridica, sino también con el estado de la nifiez tras décadas de politicas
neoliberales salvajes que Ilevaron a una fuerte degradacién de la situacion de la nifez tan-
to en lo material como en su proteccién juridica y en el goce de sus derechos. Mucho ha
avanzado la Republica Argentina en este tema, pero seria necio creer que hemos alcanzado
estandares suficientes como para hablar de un alcance efectivo de las politicas realizadas.
Se ha avanzado notoriamente en lo normativo, en la adecuacion de la legislacién interna,
en concluir con viejos resabios de politicas oscurantistas como la del patronato, en el me-
joramiento decisivo de los estandares materiales de vida de los nifos, en la disminucién del
desamparo por parte del Estado, en las politicas educativas; pero todavia nos queda mucho
por hacer. Es politica del Estado argentino el apoyo a toda iniciativa de mejoramiento en el
sistema de proteccién de derechos humanos, tanto en los instrumentos como en los protoco-
los adicionales. La Argentina no sélo ha suscripto todos los tratados e instrumentos que han
entrado en vigencia, sino que también produjo declaraciones e iniciativas.

La Iniciativa Nif@Sur, que se planted en la primera Reunién de Altas Autoridades compe-
tentes en Derechos Humanos y Cancillerias del Mercosur y Estados Asociados (RAADDHH),
en mayo de 2005, en Asuncién del Paraguay, entre los otros Estados partes, Estados asociados
y paises observadores, conté con un decisivo apoyo de nuestro pais. Dirfa que hay dos temas
centrales en la RAADDHH que han atravesado el didlogo en una quincena de reuniones,
que nuestro pais ha impulsado de manera sostenida: la Iniciativa Nin@Sur y la creacion del
Instituto de Politicas Publicas de Derechos Humanos del Mercosur (IPPDH). Estamos abso-
lutamente convencidos de que no basta con la mirada local, con una mirada que en dltima
instancia resulta parcial, limitada por las fronteras, sino que debemos ver los problemas de la
nifiez y de la adolescencia en el contexto de los acuerdos regionales y universales. Por eso,
desde la perspectiva de la Secretaria de Derechos Humanos, el didlogo que ha propuesto
este seminario, la reflexién y el intercambio de experiencias son indispensables para seguir
aprendiendo, para seguir pensando en conjunto cémo avanzar en estos temas.

El impulso conjunto al protocolo adicional a la Convencién sobre los Derechos del Nifio
(CDN) que se planteé6 en la reunién de 2005 en Asuncion, en el ambito del Mercosur, llevo
a que en la tercera y la cuarta reunion, realizadas en Buenos Aires, en 2006, se planteara la
redaccién de un borrador, que es una herramienta fundamental. Las comunicaciones y el




tratamiento de los casos individuales vivifican el sistema y permiten abandonar el discurso
abstracto para empezar a considerar los problemas concretos. No hay mayor impacto que un
nifio famélico, que un nifo abusado, que un nifio prostituido, que un nifo sin acceso a la
educacion y a los minimos bienes materiales. Esa corporizacion vale mas que mil discursos
que podamos decir en el plano de las generalidades. Creemos que este protocolo tiene un
profundo sentido hoy, como complementacion de las normas de la Convencién sobre los
Derechos del Nino, y como tal lo hemos impulsado.

Es preciso enfatizar la necesidad del didlogo con los 6rganos jurisdiccionales de pro-
teccion, regionales o universales, puesto que de ese dialogo depende la posibilidad de una
mejor aplicacién local de los esfuerzos de la normativa internacional y de evitar las responsa-
bilidades internacionales por desencuentros en la interpretacién normativa. Reuniones como
el seminario que aqui reproducimos fueron muy fecundas para todos los que estuvieron pre-
sentes. Por tal motivo, esta publicacion tiene el objetivo de difundir los debates realizados y
hacerlos extensivos a todos aquellos que estén comprometidos con el bienestar de todos los
nifios, ninas y adolescentes de nuestro pais y de los paises vecinos.

Dr. Eduardo Luis Duhalde
Secretario de Derechos Humanos
Ministerio de Justicia
y Derechos Humanos de la Nacién
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Palabras del Secretario de Relaciones Exteriores

A partir del retorno de la democracia en la Argentina, se inicié un camino en el que la
promocion y la proteccion de los derechos humanos han sido establecidas como una politica
de Estado y como uno de los ejes y pilares fundamentales de nuestra politica exterior. Es asi
que nuestro pais ha logrado un liderazgo en esta materia, gracias a su activa participacion
en la negociaciéon de instrumentos que promueven y protegen el ejercicio de los derechos
humanos en los planos regional, interamericano y universal. La Argentina se encuentra entre
los Estados que han ratificado todos los tratados de derechos humanos adoptados a nivel
universal e interamericano, y ha aceptado todos los mecanismos que acompanan a estos
instrumentos, ya sea por la presentacion de denuncias individuales o por la rendicién de
informes a los 6rganos de tratados. En linea con esta practica, con esta politica argentina, en
2009, firmamos el Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, que establece un mecanismo de denuncias, y actualmente se encuentra
en proceso de aprobacién ante el Congreso de la Nacion. Estamos convencidos de que los
esfuerzos internacionales para elevar los estandares en materia de derechos humanos tienen
un impacto positivo en nuestras sociedades por medio del desarrollo de politicas piblicas
activas tendientes a su implementacion interna.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio (CDN) es el Gnico instrumento en materia de
derechos humanos del sistema de las Naciones Unidas que no cuenta con un procedimiento
de denuncia o comunicaciones. Por ello, en el ambito del Consejo de Derechos Humanos de
las Naciones Unidas, la Argentina acompané las resoluciones que crearon el grupo de trabajo
para la adopcién de un protocolo facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Nifo,
a fin de establecer un procedimiento de comunicaciones. El [lamado que los presidentes del
Mercosur realizaron en diciembre de 2003 para ratificar a nivel regional la Convencién de las
Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifo y otros tratados para la proteccién de nifios y
nifias junto al establecimiento de la Iniciativa Nii@Sur da testimonio del interés regional en
fortalecer los sistemas de proteccién internacional frente a temas como la explotacion sexual
infantil, la trata, la venta de nifios y nifas, el trabajo infantil y la justicia penal juvenil.

La Iniciativa Nin@Sur implica la articulacién de esfuerzos nacionales de los paises miem-
bros del Mercosur y Estados asociados para la implementacion de la Convencién sobre los
Derechos del Nifo, la adecuacién de la legislacion interna y la preservacion del interés supe-
rior del nifo por encima de la nacionalidad. Esta iniciativa representa un ejemplo exitoso de
didlogo y cooperacién en materia de seguimiento de los Objetivos de Desarrollo del Milenio
vinculados con los derechos de la infancia y la adolescencia en colaboracion con actores
no estatales estratégicos. He de destacar también que la Argentina, junto a sus pares, ha im-
pulsado la creacién del Instituto de Politicas Publicas de Derechos Humanos del Mercosur,
organismo que también hara llegar aportes en esta materia a los Estados.

El seminario Didlogo con los sistemas interamericano y universal de proteccion de dere-
chos humanos desde la Iniciativa Nii@Sur inaugurd una instancia muy valiosa en el proceso




de fortalecimiento de los mecanismos de proteccién de los derechos humanos de ninos,
ninas y adolescentes. Mas all& de la contribucion que estimamos ha aportado el debate espe-
cifico sobre un protocolo adicional a la Convencién sobre los Derechos del Nifio en materia
de comunicaciones individuales, este encuentro significé una oportunidad interesante para
establecer un didlogo e intercambio de experiencias tanto con el sistema universal de las Na-
ciones Unidas como con el sistema interamericano de proteccién de los derechos humanos.

La participacién de las Altas Autoridades competentes en Derechos Humanos y Cancille-
rias del Mercosur y Estados Asociados es fundamental, en vistas de la conviccion de elevar
los estandares en materia de promocion y proteccién de los derechos de nifias, nifos y ado-
lescentes. Por tal motivo, es inestimable la presencia de todos los representantes de los paises
vecinos y amigos que han venido a Buenos Aires a compartir sus experiencias y a trabajar
activamente para otorgar una mayor fluidez al didlogo necesario entre todos los sistemas de
proteccion actualmente vigentes.

Esperamos que los aportes de todos los especialistas que se reunieron en aquella oportu-
nidad hayan sido la piedra angular de un intercambio que lleve a impulsar la discusion de
los estdndares de proteccion establecidos por la Convencién sobre los Derechos del Nino y
sus protocolos facultativos, la Comisién y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, y
todo el trabajo que viene desarrollandose de manera consistente desde la Iniciativa NiR@Sur.
Estos aportes, que estan plasmados en esta publicacién, ayudaran a promover la invocacién
de los mecanismos disponibles en dichos ambitos y la creaciéon de nuevas herramientas en
aquellos que todavia no existen, a fin de asegurar a cada nifio, nifa o adolescente el acceso
a la justicia y el pleno goce de todos sus derechos.

En consecuencia, celebramos la publicacién de las conversaciones producidas en aquel
encuentro, ya que redundara en mas debates y participacion de todos aquellos implicados en
la garantia de los derechos de los nifios y jovenes.

Es un honor para la Cancilleria haber participado de dicho seminario, que hoy se traduce
en esta publicacion, en el entendimiento de que se fortalece el intercambio de ideas y buenas
practicas, de modo de poder detectar los desafios que nos depara un tema de tanta importan-
cia como la proteccién de los derechos de los nifos.

Dr. Alberto D’Alotto
Secretario de Relaciones Exteriores
Ministerio de Relaciones Exteriores,

Comercio Internacional

y Culto de la Nacién
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Dialogos para la proteccion de derechos humanos
de nifos, nifas y adolescentes

La Iniciativa Nif@Sur tiene como finalidad promover el cumplimiento de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio (CDN) y otros instrumentos de derechos humanos universales y
regionales. Su propésito es articular los esfuerzos que los paises hacen en relacién con esta
normativa y promover acuerdos en la region orientados al cumplimiento de los instrumentos
internacionales como piso minimo de derechos humanos de nifos, nifias y adolescentes.
Uno de sus ejes prioritarios es el fortalecimiento de los sistemas de proteccion de derechos
humanos de ninos, nifias y adolescentes.

De acuerdo con los lineamientos trazados en el Plan de Trabajo 2008-2009, se concert6
la realizacién de un seminario técnico cuyo objetivo fuera el fortalecimiento del dialogo con
los sistemas interamericano y universal de proteccion de derechos humanos. El encuentro fue
realizado en la ciudad de Buenos Aires, el 13 y 14 de julio de 2010, con el nombre de Dia-
logo con los sistemas interamericano y universal de proteccién de derechos humanos desde
la Iniciativa Nin@Sur.

El seminario fue organizado sobre dos ejes. El primero fue orientado a fortalecer el didlogo
con el sistema universal de proteccion de derechos humanos, para promover, desde la Inicia-
tiva Nin@Sur, el impulso de un protocolo facultativo de la Convencién sobre los Derechos
del Nifio que establezca un procedimiento de comunicaciones individuales. El segundo eje
consistié en un didlogo con el sistema interamericano de proteccién de derechos humanos,
con el objetivo de facilitar la incorporacién de los estandares de derechos humanos al inte-
rior de las politicas publicas de los Estados, adecuar las normativas internas y evitar incurrir
en responsabilidad internacional. Esa adopcion alienta a los Estados a establecer acuerdos y
posiciones conjuntas desde la Iniciativa Nifi@Sur.

La actividad realizada durante el seminario tiene como antecedente la primera Re-
union de Altas Autoridades competentes en Derechos Humanos y Cancillerias del Mercosur
(RAADDHH), celebrada en Asuncién del Paraguay, en mayo de 2005. En esa oportunidad, los
Estados acordaron “impulsar y apoyar el estudio de un eventual protocolo a la Convencién
sobre los Derechos del Nifo que consagre el sistema de comunicaciones individuales para
el caso de contravencion a los derechos incluidos en la citada convencién”. A instancias de
la realizacién de la tercera y cuarta RAADDHH en Buenos Aires, se consigné como tema de
agenda la redaccién de un texto para hacer una propuesta de borrador de protocolo facul-
tativo de la CDN sobre comunicaciones individuales, que fue presentado por la Presidencia
Pro Témpore Argentina, discutido en ambas reuniones de la Iniciativa Nii@Sur y elevado al
comité, como insumo de trabajo para que fuera debatido.

Por otra parte, en el ambito del Consejo de Derechos Humanos de la ONU, mediante Re-
solucion 11/01 del 19 de junio de 2009, se dispuso la creacién de un grupo de trabajo abierto
para el disefio de un protocolo adicional a la Convencién sobre los Derechos del Nifio sobre
comunicaciones individuales. El 18 de marzo de 2010, el consejo resolvié prorrogar el man-
dato del grupo de trabajo hasta el decimoséptimo periodo de sesiones y encomendarle la
elaboracion de un proyecto de protocolo facultativo de la Convencion sobre los Derechos del




Nino a fin de establecer un procedimiento de comunicaciones individuales. La propuesta se
discuti6 en la segunda y tercera reunién del Grupo de Trabajo, donde se aprobé un texto de
proyecto de protocolo, que continda siendo discutido en el @mbito del Consejo de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas. Es importante destacar que, a través de la Comisién Per-
manente Nin@Sur, los Estados del Mercosur mantienen una posicién conjunta como bloque,
realizando aportes en el debate de modo articulado.

En el plano interamericano, se propuso identificar temas comunes a fin de promover la
solicitud de opiniones consultivas en materia de derechos de nifos, nifas y adolescentes
ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), para lograr el cumplimien-
to de estdndares comunes en la regién. En ese sentido, el seminario fue el espacio para la
presentacién de la propuesta del Instituto de Politicas Pablicas de Derechos Humanos del
Mercosur (IPPDH) relativa a la proteccion de derechos de ninos y nifias migrantes. Durante
la XIX RAADDHH, en el marco de la reuniéon de la Iniciativa Nifn@Sur, se adopté un texto
final de propuesta de Opinién Consultiva sobre Nifiez Migrante elaborada por el [IPPDH para
ser presentado a la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Las Altas Autoridades acor-
daron efectuar la presentacion en forma conjunta ante dicha corte como bloque Mercosur,
constituyéndose en una iniciativa que no posee precedentes, que refleja el compromiso de
los Estados con la temética y da cuenta de los importantes avances de cumplimiento de dere-
chos de las personas migrantes que, en el plano interno, se estan logrando.

En esta linea de trabajo, el seminario se realiz sobre la base del entendimiento de que la
cooperacién entre los sistemas de proteccion y los Estados redunda no sélo en beneficio de
los afectados en sus derechos en casos individuales, sino que ademas impulsa a los Estados
a establecer recursos locales mas eficaces y a echar luz sobre los alcances de los derechos
contenidos en instrumentos internacionales.

Es importante destacar que la Iniciativa Nii@Sur da cuenta del camino de integracion
que los paises de América del Sur estan llevando a cabo a través de acciones comunes para
la profundizacion de los procesos democréticos y de las transformaciones politicas y sociales
que generan las politicas de inclusién para el logro de mayor equidad en el acceso a derechos
de todos sus habitantes, especialmente los nifios, nifias y adolescentes. Esto se plasma en la
visibilidad que ha cobrado el bloque de paises de América del Sur a nivel internacional en su
trabajo conjunto de posiciones politicas comunes a la hora de defender los valores democra-
ticos o elevar estandares de promocién y proteccion de derechos humanos.

El espiritu, entonces, de estas jornadas de didlogo es el de afianzar la comunicacién en-
tre el sistema interamericano vy el sistema universal de proteccién de derechos y los paises
que participan de la Iniciativa Nif@Sur. En ese sentido, el propésito de esta publicacion es
extender y difundir las experiencias y las ideas compartidas durante los debates, para asi con-
tinuar en el camino de la garantia de los derechos de todos los nifios, nifas y adolescentes.
A partir de esta experiencia, se entiende que resultara de gran importancia el didlogo que
pueda establecerse entre la Iniciativa Nifi@Sur y las diferentes instancias de ambos sistemas
de proteccién de derechos humanos.

Lic. Victoria Martinez
Directora Nacional de Atencion
a Grupos en Situacion de Vulnerabilidad
Secretaria de Derechos Humanos
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Primera jornada

La presentacion de informes periodicos ante el Comité
de los Derechos del Nifo de las Naciones Unidas

Esta ponencia trata sobre buenas practicas en la elaboracién y la presentacion de los informes
periddicos que realizan los Estados ante el Comité de los Derechos del Nifio acerca de los
avances en el cumplimiento y la aplicacion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio

y sus dos protocolos facultativos.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio (CDN) es
el tratado de derechos humanos mas ratificado, son 193
los Estados que lo ratificaron. Estados Unidos de América 'y
Somalia han firmado el texto pero adn no lo han ratificado.
El Protocolo Facultativo de la Convencién sobre los Dere-
chos del Nifio relativo a la Participacion de Nifios en los
Conflictos Armados ha sido ratificado hasta el momento
por 133 Estados y el Protocolo Facultativo sobre Venta de
Nifos, Prostitucién y Utilizacién de Nifios en Pornografia,
por 137. Estos protocolos, ratificados por Estados Unidos,
todavia no han sido ratificados por ocho Estados del Ca-
ribe; es de interés de todos promover que estos Estados
puedan ratificar ambos protocolos.

En cuanto a la presentacién de informes para la Con-
vencion sobre los Derechos del Nino, todos los Estados
del Mercosur han presentado el informe inicial. Algunos
ya han presentado el cuarto informe, mientras que otros
todavia no presentaron el segundo, y esperamos que lo
hagan muy pronto. En relacion con los protocolos, esta-
mos un poco rezagados, ya que s6lo ocho Estados par-
tes de nuestra region de América Latina y el Caribe han
presentado el informe inicial y, de todos los que lo han
ratificado, faltan trece, y a estos también los animamos a
que los presenten.

La elaboracién y la presentacion de informes

Me gustaria senalar que un informe no sirve para satis-
facer al Comité de los Derechos del Nifio y que su proceso
de elaboracién no termina en la presentacion al comité.
La presentacion ante este comité es una etapa mas de un
proceso que, sobre todo, es un estimulo para que los Es-
tados diagnostiquen el avance en el cumplimiento de la
convencion y los protocolos. Por eso, es importante consi-
derar la presentacion de informes como una oportunidad

Rosa Maria Ortiz
Vicepresidenta del Comité
de los Derechos del Nifo
de las Naciones Unidas




de hacer un diagnéstico. Pero este ejercicio
debe ser lo mas participativo posible. Para el
comité no es importante la presentacion del
mas perfecto informe hecho por un consul-
tor o una consultora, mientras que si lo es
un informe que realmente sea el producto
de un diagndstico participativo, que incluya
también la informacion y la mirada que tie-
nen las organizaciones de la sociedad civil.
La consulta también debe incluir a ninos,
ninas y adolescentes porque al ser recono-
cidos como sujetos de derecho, tienen tam-
bién que participar, pero esta participacion
debe ser de la manera en que ellos puedan y
quieran; porque el derecho a participar es un
derecho y no una obligacién.

Ademas, la elaboracién del informe es
un proceso que tiene muchas etapas. Hemos
visto, desde el comité, que muchas veces fal-
ta informacion desagregada por provincias.
El informe nacional debe ser escrito una vez
que se hayan elaborado los diagnésticos
por provincia, Estado o departamento —se-
glin como esté organizado cada pais—. Pero,
desde el comité, hacemos un Ilamado para
que cuando los Estados partes elaboren un
informe periédico hagan un esfuerzo espe-
cial para que también las provincias puedan
hacer ese diagnostico y que este ejercicio
pueda ser (til para ellas en el avance hacia
la realizacion de derechos de nifos y nifas.
La finalidad del informe no es terminar en
el comité, porque el comité es, por un lado,
una excusa para que el Estado se evalle, y es
también una oportunidad para que, después
de ese dialogo con los Estados, el comité
pueda aportar su mirada, basada en su expe-
riencia, mediante las observaciones finales y
recomendaciones. Estas observaciones son
una estimacion de lo que el Estado parte ha
avanzado, sefala lo positivo que ha venido
haciendo y brinda recomendaciones para lo
que le faltaria hacer.

El proceso continda, por tanto, con el
aporte que hace el comité con la devolucion

de su propio diagnostico acerca del Estado
parte. Esas recomendaciones no deben ser
guardadas, menos atin escondidas, sino que
deben ser divulgadas para que, justamente,
sean un instrumento para todos, Estado y so-
ciedad, y que ayuden a avanzar. De eso se
trata todo lo que hacemos; todo lo que dis-
cutimos es para poder avanzar hacia aquel
objetivo, hacia aquel horizonte que son los
derechos del nifio. Por eso, el seguimiento
de las observaciones finales es tan importan-
te como la elaboracién de los informes. Y si
Nos ponemos a pensar que en cinco anos se
debe presentar un proximo informe, estima-
mos que en los primeros dos anos y medio se
deberia priorizar el trabajo sobre las obser-
vaciones del comité. Las recomendaciones
deberian ser incluidas en los planes nacio-
nales de derechos humanos. Deberian servir
para alimentar esos planes, sus programas
y presupuestos, de manera que después de
dos afios y medio o tres anos, se comience a
hacer el nuevo diagnéstico para el préximo
informe. Las guias de presentacién de infor-
mes son un instrumento importante a tener
en cuenta. Periédicamente el comité adapta
dichas gufas, es importante tener en cuen-
ta la Gltima version, ya que si no se las res-
petan, se dificulta la lectura de la situacion
del pais y esto también dificulta el didlogo
posterior en Ginebra. En este momento, es-
tamos elaborando nuevas guias que incluyen
la convencion y sus dos protocolos facultati-
vos, ya que a partir del segundo informe los
protocolos serdn incluidos en uno sélo, en el
informe periddico de la convencién.
Ademas, es importante que se respete el
nimero de pdginas, porque en el sistema
de Naciones Unidas existe un grave proble-
ma con las traducciones vy, si se excede el
nimero de pdginas, el problema aumenta
y el resultado es que, a veces, no tenemos
los informes traducidos a tiempo. Como
se imaginaran, esto dana el didlogo con el
Estado, pues s6lo algunos miembros hablan



Primera jornada

el idioma en el que esta escrito el informe. A partir del
procedimiento del Informe Periédico Universal se han
agotado los recursos en términos de traduccion y a veces
tenemos dificultades. Por lo tanto, solicitamos a los Esta-
dos que cumplan con el limite de paginas para contribuir
en ese sentido.

La lista de preguntas que el comité elabora tres meses
antes de que el Estado vaya a Ginebra constituye una opor-
tunidad de actualizar la informacién. Como la CDN es el
tratado mas ratificado y, también, debido a la presencia
de dos protocolos facultativos adicionales, el nimero de
informes presentados al comité supera en exceso su capa-
cidad de trabajar en ellos. Por lo tanto, permanentemente
hay alrededor de ochenta informes en espera y eso hace
que no podamos atender los informes inmediatamente,
sino hasta a dos afios después de su presentacién, como
promedio.

El comité elabora la lista de preguntas, llamada List of
Issues, con anticipacién para que los gobiernos puedan
actualizar informacién antes del didlogo. Es importante no
pasar el nimero de paginas solicitadas para esta lista de
preguntas. Es preferible agregar anexos. También se tienen
problemas en realizar las traducciones a tiempo, debido a
que es muy corto el tiempo (el comité las solicita con tres
meses, el Estado responde al mes y medio o dos meses,
queda un mes para la traduccién y a veces ese tiempo no
es suficiente). Para estos casos, el comité solicita a Unicef
un apoyo especial para traducir al inglés estas respuestas
a la lista de preguntas y asegurar, de esta manera, que esté
la informacion a tiempo. Hemos tenido problemas para el
didlogo con Uruguay y con Colombia porque la informa-
cién no estaba traducida.

En relacion con el rol del comité, voy a referirme a
los articulos 43 y 44 de la CDN. El comité se basa en los
informes de los Estados, de los informes de las coalicio-
nes de ONG, de las instituciones nacionales de derechos
humanos o defensorias del pueblo, de organismos de las
Naciones Unidas presentes en el pais en estudio, de los
sistemas regionales de derechos humanos, de los informes
que hacen los relatores que han visitado ese pais, de los
diversos comités de derechos humanos y de sus observa-
ciones generales, y de cualquier persona o individuo que
quiera aportar al comité. También se nutre de dias de deba-
te general, que se realizan una vez al ano; en esas instan-
cias, los Estados y la sociedad civil o cualquier persona o

“Para el comité no

es importante el mas
perfecto informe hecho
por un consultor o una
consultora, mientras que

si lo es un informe que sea
producto de un diagnéstico
participativo”.




institucién pueden presentar investigaciones,
publicaciones, propuestas y participar en el
debate. Todo esto tiene repercusion, ya que
el comité incorpora esos temas y los utiliza
en sus observaciones finales, asi como en sus
observaciones generales.

También este comité lleva a cabo visitas a
los Estados. Mas que cualquier otro comité,
estd abierto a recorrer los Estados para parti-
cipar de reuniones como ésta, para conocer
mejor los problemas y las buenas practicas y
poder fortalecerse y ser mas efectivo en sus
funciones. En estas ocasiones, las autorida-
des estan mas relajadas que en el didlogo en
Ginebra pues constituyen visitas informales
de las que no resulta ningln informe. Tam-
bién realizamos seminarios regionales en la
mayoria de las regiones del mundo (aunque
en este momento no los estamos haciendo
por falta de recursos).

El comité tiene una autoridad moral fuer-
te frente a los Estados, sin embargo, no po-
dria realizar su trabajo si no contara con la
colaboracién de éstos, de la sociedad civil,
de los organismos de las Naciones Unidas.
Entonces, podriamos hablar de una code-
pendencia, de fortalezas y debilidades. Si
los Estados quieren un comité que les sea
atil a los fines de la convencion que ratifica-
ron, es necesario que se acerquen al comi-
té, que presten atencién a los candidatos y
candidatas que promueven y eligen, que la
region no esté subrepresentada, que partici-
pen en la elaboracién de las observaciones
generales, de manera que el comité pueda
alimentarse de lo que viven los Estados y
pueda responder mas adecuadamente a sus
necesidades. Los derechos humanos no son
algo fijo, estable, sino que estdn en per-
manente construccion, para que el comité
pueda ser Gtil no basta con estar sentados
en Ginebra, sino que es fundamental que
tengamos esta interaccion. De hecho, el co-
mité se ha nutrido fuertemente de experien-
cias de América Latina.

El 21 de diciembre de 2010 se realiza-
ran las elecciones para cambiar la mitad de
los miembros del comité. Algunos aspira-
ran a ser reelectos, pero es importante que
la region asegure candidatos o candidatas
nuevas. Actualmente, tres miembros son de
América del Sur. Es conveniente pensar en
términos de toda la region; cuidar que haya
una distribucion geografica equilibrada y
también es fundamental pensar en los temas
que la region quiere decidir en el comité, en
necesidades que vemos desde nuestra region
y que necesitamos que el comité incorpo-
re para que nos sea mas util. Es necesario
establecer las areas que precisamos desa-
rrollar, de manera de proponer candidatos
y candidatas con conocimientos relativos
sobre dichos temas, por ejemplo, el tema
indigena y afrodescendiente, el presupuesto
con enfoque de derechos, los medios y los
derechos del nifio, de modo que el comité
pueda hacer observaciones mas efectivas en
esos temas y en otros campos que los Estados
puedan identificar.

La adecuacion legislativa

La adecuacion legislativa es un proceso.
Ningln Estado tiene terminada su adecua-
cién legislativa, menos ain si se consideran
los dos protocolos facultativos, siempre hay
aspectos pendientes que se deben ir ajustan-
do. También es importante recordar que las
leyes adoptadas, a veces sufren retrocesos,
y que no basta con legislar, sino que hay
que asegurar que se conocen las leyes, se
las comprende y se las aplica. En América
Central, se han dado retrocesos notables en
relacion con la reduccién de la edad de res-
ponsabilidad penal y el aumento de penas.
Las politicas de “mano dura” producen estra-
gos en la poblacién adolescente. En toda la
region hay carencias en el conjunto de medi-
das que hacen al sistema de la justicia penal
juvenil. Es preciso avanzar en todo lo posible
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una vez aprobadas las leyes acordes a la convencion. Esa
es la mejor manera de no retroceder, no dar por sentado
que por tener las leyes ya hemos avanzado.

En los paises del Mercosur, el problema de los ado-
lescentes en conflicto con la ley todavia deja mucho que
desear. La aplicacién de las medidas socioeducativas y
no privativas de libertad no estan lo suficientemente ex-
tendidas. En particular, en cuanto a los protocolos facul-
tativos un tema pendiente de tratamiento legislativo es
tipificar como delito la posesion de material pornografico
y la venta de nifios. La proteccién de los nifos frente a
los medios de comunicacion es otro desafio. Hay pai-
ses, como Colombia, que en el Cédigo del Menor tenian
mejor proteccion frente a los medios de comunicacién
que en el Codigo de la Nifiez y Adolescencia actual, ya
que en éste suprimieron un articulo que penalizaba a los
medios por el incumplimiento del respeto a la imagen e
integridad de los nifos.

Aun cuando la mayoria de los Estados en la regién ha
sancionado nuevos codigos de la nifiez, la figura del pa-
tronato es todavia muy poderosa e impide la aplicacion
efectiva de la CDN. La convencién propone que los nifos,
como sujetos de derechos, deben ser atendidos por toda la
estructura del Estado.

Los cuidados alternativos de nifios también precisan
ajustes por parte de la ley para asegurar que las nuevas
guias o directrices de cuidados alternativos de ninos, re-
cién adoptadas por la Asamblea General de las Naciones
Unidas puedan estar incorporadas en la legislacion. Por
ejemplo, la revisién periddica de la medida de cuidado o
el derecho del nifio a ser escuchado, si no estan estable-
cidos por ley, da la sensacion de que no son obligatorios
y en muchos casos no se cumplen. La atencién a victimas
de abusos, de explotacion laboral o sexual también es un
tema que merece atencion legislativa y, consecuentemen-
te, la reparacion a las victimas. Por Gltimo, todavia se sigue
confundiendo el Protocolo Facultativo sobre la Venta de
Ninos, la Prostitucion Infantil y la Utilizacién de Nifios en
la Pornografia con el Protocolo de Palermo, y es una pena
que muchos Estados lleguen al comité pensando que ya
estan al dia con ese protocolo por haber legislado la trata.
Ambos protocolos se complementan.

LaaprobaciondelaDeclaraciondelasNaciones Unidas
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, en el momen-
to en el que el comité estaba elaborando su Observacién

“Este comité lleva

a cabo visitas a los Estados.
Mas que cualquier otro
comité, esta abierto a
recorrer los Estados para
participar de reuniones
como ésta, para conocer
mejor los problemas y las
buenas practicas y poder
fortalecerse y ser mas
efectivo en sus funciones”.




General N° 11 sobre los nifos indigenas en
virtud de la convencién contribuyé a que se
consideraran los derechos colectivos en di-
cho texto. Asi, cuando se hace referencia a
los cuidados alternativos, se toman en cuen-
ta las caracteristicas de la cultura de vida
de una poblacién indigena. No sélo en la
observacién general mencionada, sino tam-
bién en las observaciones finales se inclu-
yen con mas frecuencia las medidas cultu-
ralmente apropiadas tanto para la poblacién
indigena como para la afrodescendiente. En
cuanto a la aplicacién del interés superior
del nifo, también se introducen innovacio-
nes en su consideracién en cuanto se refiere
a un nifio indigena o a grupos de nifos. En
las observaciones generales nimero 11y 12
podran encontrar informacién al respecto.
En relacién con el derecho del nifio a ser
escuchado también hay innovaciones y hay
propuestas a los Estados para que la opinion
del nifo sea tenida en cuenta tanto en for-
ma individual como colectiva. Cabe traer a
colacién la Observacion General N° 21 del
Comité de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales, referida al derecho de toda
persona a participar de la vida cultural, que
conceptualiza cudles son los derechos cul-
turales, cémo aplicarlos y como exigirlos a
los Estados.

Otra innovacién es la mencion del dere-
cho positivo y el derecho consuetudinario.
Por ejemplo, el Estado de Bolivia estuvo
explicando al comité de qué manera estan
trabajando para que su sistema de justicia
consuetudinaria pueda incorporar también
los principios de la CDN: el Estado como
facilitador de procesos que crea condicio-
nes adecuadas para la aplicacién de estos
derechos.

Preocupa al comité la falta de regulacion
suficiente para el sector empresarial corpora-
tivo, nacional e internacional, en la protec-
cién y el respeto de los derechos del nifo.
Preocupa, por ejemplo, los efectos de los

agrotéxicos y de la produccién minera so-
bre los nifios. El comité urge a los Estados a
desarrollar guias y regulaciones claras para
el sector empresarial y avanzar en el ambi-
to de la responsabilidad social y ambiental
de las corporaciones, desde una perspectiva
de derechos humanos. Estamos orientados a
pedir a los Estados que, asi como se hacen
estudios ambientales como requisito previo
para la aprobacién de un convenio, se rea-
licen también estudios previos en relacién
con el efecto sobre los nifos.

Por otro lado, el comité esta observando
la vinculacién de los medios de comuni-
cacién con los derechos del nifio (Argenti-
na hizo un aporte valioso respecto de este
tema). Esto es un pedido de varios Estados,
que esperan que el comité pueda hacer una
observacion general sobre el tema, ya que
preocupa al comité que los nifos —funda-
mentalmente los adolescentes— continden
siendo caracterizados de manera inadecua-
da por los medios, lo que puede contribuir
a su estigmatizacion. También le preocupan
los efectos que los medios puedan tener en
la conducta de los nifios en relacién con
patrones de consumo y consumismo, de
nutricion no saludable y de estilos de vida
riesgosa. El comité, por tanto, urge a los
Estados partes a que garanticen el derecho
del nifho a una informacién apropiada, a
promover medidas legislativas para prote-
ger a los nifios de informacion perjudicial
y a asegurar un tratamiento respetuoso de
la imagen, la privacidad y la dignidad de
los nifos. El comité, ademas, anima a los
Estados a promover programas que habili-
ten a los ninos a tener una lectura critica
de los medios y refuercen su participacion
en la programacién de los medios. Estos
son los temas novedosos que se refieren a
innovaciones en materia legislativa. Como
se habran dado cuenta, es un proceso en el
cual el comité se nutre de la practica de los
Estados y viceversa.
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La coordinacion entre sectores

El comité recomienda que los Estados cuenten con una
instancia de coordinacién que asegure una articulacion
efectiva y descentralizada de diversos sectores para la rea-
lizacion de todos los derechos del nifio. Se trata de contar
con un ente de coordinaciéon —no mds patronatos— que se
dedique casi en exclusividad a funciones de coordinacién
entre sectores, como senala la Observacion General N°5. El
comité recomienda la creacién de un ente que ayude a co-
ordinar todas las instancias del gobierno; mas que un ente
que se ocupe de todos los nifos, que alcance esa coordi-
nacion a todos los niveles. Recomienda que se establez-
can paulatinamente las defensorias municipales —como el
caso de Bolivia—, defensorias municipales de la nifiez y la
adolescencia —en particular, en las comunidades rurales
e indigenas— y que se las dote de los recursos humanos,
financieros y técnicos necesarios acordes con su cultura.
Esta recomendacion puede servir para cualquiera de nues-
tros paises, para asegurar que esa descentralizacién o esa
coordinacion para el cumplimiento de todos los derechos
de los nifos alcance a todos los niveles y que no quede
s6lo en la capital. Es importante que la instancia de coor-
dinacién sea de alto nivel para que pueda establecer un
didlogo de igual a igual con el nivel ministerial y pueda
vincularse con autoridad frente a los demas poderes. El
objetivo de estas instancias multisectoriales que son los
consejos (nacional, departamental, municipal) es que pue-
dan colaborar en la elaboracién de politicas, con todas
las particularidades culturales, que presten asistencia en
el seguimiento y la aplicacion, y que garanticen la parti-
cipacion de todas las partes, incluso de los nifos. Es un
proceso ambicioso, pero la CDN es ambiciosa. Recuerden
que se contemplan todos los derechos politicos, civiles,
econémicos, sociales y culturales y el nuevo paradigma no
es facil de ser implementado.

Otro tema que hay que considerar con el mismo espi-
ritu es el de los planes nacionales. No es de utilidad un
plan nacional de la nifiez que esté aislado, sino uno que
se incorpore dentro de los grandes planes, en el plan de
accion nacional de derechos humanos, en el plan de desa-
rrollo econémico y social, en el plan de erradicacién de la
pobreza, para poder mantener ese caracter intersectorial y
de coordinacioén. El comité también recomienda a los Esta-
dos que proporcionen los recursos humanos y econémicos

“El comité urge a los
Estados partes a que
garanticen el derecho del
nino a una informacién
apropiada, a promover
medidas legislativas para
proteger a los nifios de
informacién perjudicial y
a asegurar un tratamiento
respetuoso de la imagen, la
privacidad y la dignidad de
los nifios”.




necesarios para que este plan se pueda apli-
car, que se evalle periédicamente en cuanto
a los progresos conseguidos y también las fa-
lencias existentes para poder tomar medidas
para paliarlas.

El defensor del nifio

La figura de la institucion nacional inde-
pendiente tiene unaimportancia fundamental
y cada vez mas estas instituciones presentan
informes al comité de una manera indepen-
diente, ya que no son parte del Estado pero
tampoco son organizaciones de la sociedad
civil. Conforman una institucién muy cerca-
na al comité. El comité reitera su inquietud
por la falta de una total independencia de
estas instituciones y recomienda que, ade-
mas de investigar denuncias, sea accesible
a los nifos, para que éstos puedan presentar
sus denuncias. El comité espera que no sola-
mente exista una defensoria de los derechos
humanos, sino un defensor o una defensora
de los derechos del nifio, ya sea incorporada
en el ambito de la defensoria de los dere-
chos humanos o una defensoria aparte. Hay
paises que todavia no permiten a los nifios
hacer denuncias de modo que, para poder
denunciar, éstos tienen que ser mayores de
edad. El comité recomienda que la ofici-
na del defensor del pueblo siga trabajando
con las instituciones a nivel municipal, que
es donde estan los nifos y las familias, que
esta defensoria fortalezca y articule con las
defensorias municipales y procure que éstas
cuenten con defensores comunitarios indige-
nas que puedan trabajar de forma coordina-
da con la defensoria del pueblo.

Recursos para generar politicas
para la infancia

El comité observa que hay un aumento
en la inversion en la infancia. Son programas
generalmente relacionados con el derecho a

la salud, a la educacion vy al fortalecimiento
familiar. Sin embargo, recomienda continuar
aumentando la asignacién de recursos. El
desafio es asegurar que eso que se aumenta
en inversion se sostenga, para proteger deter-
minados rubros de eventuales crisis econo-
micas internas o externas y de situaciones de
emergencia. El desafio es buscar un meca-
nismo que asegure recursos para los nifios.

El comité también recomienda que
los Estados definan lineas presupuestarias
estratégicas para las situaciones que re-
quieren medidas sociales afirmativas. Hay
grupos o sectores de nifios que no pueden
[legar a alcanzar el nivel comun de los ser-
vicios que ofrece el Estado y, por lo tanto,
precisan recursos adicionales para poder
disfrutar de los mismos servicios que los
demds ninos. La distribucién equitativa es
otra recomendacién: que todas las provin-
cias puedan abordar las disparidades que
tienen. Nuestra region sobresale por la dis-
paridad en la distribucién de los recursos,
a veces, en 5, 15, 30, 50 y 500% de di-
ferencia entre unas provincias y otras; el
comité se ve obligado a sefalar que, por
mas que haya aumentos o avances en mu-
chos aspectos, todavia sufrimos por ser una
region con una distribucion desigual, de-
masiado desigual.

Otra recomendacion es que se hagan ade-
cuadas rendiciones de cuentas a nivel de las
autoridades locales, que los nifos también
puedan comprender qué es un presupuesto
y puedan participar en la exigibilidad y en el
control del manejo del dinero pdblico que va
dirigido a ellos; que sea abierto, transparente
y facilite la participaciéon ciudadana. Y, por
Gltimo, en estas recomendaciones nos basa-
mos el dia de discusion general que tuvimos
con el lema “Derechos del nino, responsabi-
lidad del Estado”, en la que Norberto Liwski
fue uno de los promotores de la discusion,
en gran parte basado en la experiencia de
América Latina.
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En cuanto a los datos, sabemos que este es un pro-
blema que arrastramos y tenemos que seguir tratandolo
hasta que podamos medir la aplicacién de las politicas
publicas en base a datos que estén contemplados de forma
sistematica. La recomendacién es que el Estado asegure
que la informacién recogida cuente con datos confiables
desagregados por provincia, municipio, por género, edad,
ingreso, para facilitar politicas y programas, conocer avan-
ces y desafios en su implementacién. Es necesario que las
politicas publicas estén vinculadas con el sistema de esta-
disticas y apunten a la equidad.

Educacion en derechos humanos

Si queremos que todas estas medidas tengan éxito, es
necesario el conocimiento y el convencimiento de la po-
blaciéon sobre lo que son los derechos del nifio, por qué
son derechos humanos y qué significan en la vida, en el
dia a dia de una familia, de los nifos, de los adolescentes,
de la escuela, de los policias, de las universidades.

Para que lo sostenido en los puntos anteriores sea reco-
gido como un elemento esencial en la formulacién de poli-
ticas publicas para la infancia es fundamental la educacion
en derechos humanos de ninos, nifas y adolescentes. Ese
conocimiento no puede ser fragmentado, porque todavia
se reciben camadas de profesionales sin haber estudiado
la convencion en su universidad y se enteran de la conven-
cién por cursos o cursillos que dan la impresion de que los
derechos humanos son algo opcional. Los Estados hacen
un gran esfuerzo por modificar su legislacion, sus institu-
ciones, sus politicas y no puede ser que la universidad siga
divorciada de estos esfuerzos. Es importante asegurar que
en todos los niveles de educacion se incluyan los derechos
de los nifos en el curriculum. Preocupa al comité que to-
davia haya un nivel bajo de conocimiento de la convencién
entre los profesionales, los medios de difusién, los grupos
de nifos. Preocupa que en el nivel universitario, y también
en todos los niveles educativos, los derechos humanos y los
derechos del nifio en particular puedan estar contemplados
y traducidos a los idiomas pertinentes, pero no solamente
traducidos, sino también informados de una manera cultu-
ralmente sensible, de una manera culturalmente apropiada.
Por otro lado, las organizaciones de la sociedad civil han
sido fundamentales en todos los avances en materia de de-
rechos humanos, fueron las principales impulsoras, y estas

“Es importante asegurar
que, en todos los niveles de
educacion, se incluyan los
derechos de los ninos en

el curriculum. Preocupa al
comité que todavia haya un
nivel bajo de conocimiento
de la convencion entre los
profesionales, los medios
de difusion, los grupos

de nifos”.




responsabilidades van siendo asumidas por
los Estados. La sociedad civil es importanti-
sima para poder avanzar en el cumplimiento
de los derechos, para colaborar con el Estado
y también para controlar al Estado, para exi-
girle al Estado. Como dice Norberto Bobbio,
si queremos un Estado sélido, eficiente, ne-
cesitamos una sociedad civil bien integrada y
s6lidamente formada. El comité recomienda
que la sociedad civil no trabaje en forma ais-
lada, sino en coaliciones y, donde sea posible,
colabore con el Estado. Habra un crecimiento
mas integral si coaliciones de la sociedad civil
de diversas dreas se integran para tener mds
fuerza frente a los Estados y también frente a
los objetivos que se trazan.

Quisiera referirme al principio de no dis-
criminacién, que en nuestra region tenemos
que trabajarlo muy en serio. ;Cémo enfren-
tar esa discriminacién atavica? El comité
manifiesta su preocupacién por la falta de
mecanismos institucionales y juridicos co-
herentes para hacer frente a los problemas
de discriminacion. Sélo queria sefalar eso:
que no se terminara la discriminacion si no
hay una politica definida para enfrentarla.

Los indicadores sociales de matriculacién
escolar, de terminacién de los estudios, de
mortalidad infantil, de acceso a la atencién
de la salud y, por dltimo, de falta de oportu-
nidades para nifios y adolescentes son me-
didas fundamentales para poder trabajar la
problemdtica de la discriminacion. Y quisie-
ra referirme a este Gltimo punto en relacion
con los barrios urbanos y suburbanos, en los
que el Estado estd muy ausente, y esa falta de
oportunidades lleva, muchas veces, a la ex-
plotacién de diversos tipos (laboral, sexual) y
a la vulnerabilidad social. Por lo tanto, frente
a la discriminacioén, tenemos que proponer-
nos tener programas y leyes que efectiva-
mente aborden este problema.

Por dltimo, el Estado tiene que crear las
condiciones para que los nifos y las nifas
puedan ejercer el derecho a ser escuchados.
Porque el solo hecho de que sean sujetos de
derecho no significa que los derechos huma-
nos se cumplan; esto es algo que deben apren-
der los ninos vy, sobre todo, deben aprenderlo
los padres, los maestros, las autoridades para
que su ejercicio esté garantizado.
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Sintesis del intercambio con los participantes

e Todos los Estados presentes coinciden
en que la elaboracion y la redaccién de los
informes periddicos previstos en el articulo
44 de la Convencién sobre los Derechos del
Nifo debe ser un proceso participativo y de
instancia de diagndstico que sea atil al pro-
pio Estado.

e Los Estados solicitaron mas tiempo en
las audiencias para responder las preguntas
que elabora el Comité de los Derechos del
Nifo y para poder informar sobre temas rele-
vantes no incluidos en las preguntas.

e Los tiempos con los que cuenta el
Comité de los Derechos del Nifio para la
devolucion de los informes a los Estados
son acotados. Por ello, se debatio sobre la

necesidad de ampliarlos, para poder tener
una perspectiva lo mas cercana a la realidad
de la situacién de los Estados.

e Es necesario profundizar el dialogo en-
tre el Comité de los Derechos del Nifio y los
Estados para que éste sea continuo y no se
limite al momento de la presentacién de los
informes.

e El Comité de los Derechos del Nifio su-
giere —y la sugerencia es bien recibida por
los Estados— no concentrarse sélo en la pre-
sentacion del informe, sino también centrar-
se en el seguimiento, en la difusién y en la
incorporacién de las observaciones y reco-
mendaciones de las politicas publicas desa-
rrolladas por cada Estado.




Las observaciones generales
del Comité de los Derechos del Nifo

Esta ponencia analiza los aportes de las observaciones generales para la infancia que produce
el sistema de las Naciones Unidas. Destaca el valor de esta herramienta como producto de
la vision especializada de un grupo de expertos y en relacion con la interpretacion y la
reglamentacion de las normas.

Quisiera comenzar la exposicion refiriéndome a las
observaciones generales del Comité de los Derechos del
Nifio, porque justamente creo que la intencion es dialogar
acerca de cudles son los temas sobre los que, segln uste-
des, como integrantes de la Iniciativa Nifi@Sur, deberfa-
mos avanzar en relacién con las observaciones generales
del comité. Este es el objetivo de la charla, ademas de con-
tarles en qué situacion estd el comité en esta materia.

En primer lugar, es importante recordar qué son las ob-
servaciones generales (tengo entendido que los diversos
comités de derechos humanos les dan distintos nombres,
pero son la misma cosa): son el desarrollo, por parte del
comité, o sea el trabajo de los expertos, de una interpre-
tacion, de una explicacion de ciertos articulos de la con-
vencién o de temas que estan anclados en los articulos de
la Convencion sobre los Derechos del Nifio (CDN), y que
el comité considera que requieren mayor elaboracion, a
partir del examen y del didlogo con los Estados respecto
de los informes nacionales. De alli surge, en el seno del
comité, la idea de hacer o no alguna observacién general.
Ante la reiteracién de ciertos temas en los dialogos con
los Estados partes se empieza a descubrir que hay algunos
vacios o que hay diferencias de interpretacion en diversas
cuestiones; por lo tanto, se llega a la conclusién de hacer
o de elaborar una observacion general.

Las observaciones generales son uno de los productos
del comité; otro resultado, por supuesto, y el mas impor-
tante, son las conclusiones finales a cada uno de los didlo-
gos con los Estados partes sobre el informe nacional. Otro
punto fundamental es lo que se Ilama los dias de discusién
o debate general, que hasta el ano pasado se habia hecho
anualmente. Es el dGnico tiempo disponible que tiene el
comité, y de hecho sustraer un dia al afio de los tres me-
ses que tenemos dedicados al didlogo con los Estados es,
desde vya, dificultoso. Es muy complicado poder sustraer
ese dia. El afio pasado no se hizo porque se realizé una

Marta Mauras Pérez
Miembro del Comité

de los Derechos del Nifio
de las Naciones Unidas
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conferencia, un seminario mundial, sobre el vigésimo ani-
versario de la CDN. De hecho, ocurrié lo mismo para el
décimo aniversario de la convencion. Ademas, estan las vi-
sitas a los paises, que ustedes mismos han sefialado como
muy importantes en el seguimiento y en el aprendizaje
mutuo. Y, por supuesto, diversos seminarios, conferencias
y discusiones en los que participamos.

Es importante sefalar que el comité, desde el punto de
vista estrictamente oficial, y desde el punto de vista del
presupuesto asignado por la Oficina del Alto Comisionado
de Derechos Humanos, solo funciona tres veces al ano. La
verdad es que todos los expertos utilizan muchisimos mas
dias del afo para poder responder a las diversas demandas
y a nuestro propio interés de aprender mas, y de que se
diseminen mucho mas los resultados de los dialogos con
los Estados partes. De hecho, sin dudas, las observaciones
generales tendran que ir incorporando también el resultado
que se hace de la aplicacion de los protocolos facultativos.
Aln no ha sucedido, pero lo mas probable es que, poco a
poco los vayamos incorporando.

La elaboracion de las observaciones generales

Las observaciones generales hasta ahora son doce. En
veinte afios de trabajo, algunos podran decir que son po-
cas, pero la verdad es que son bastantes. En primer lugar,
porque el comité, para tomar la decision de avanzar con
la elaboracion de una observacion general lo hace con
mucha dedicacioén, pues sabemos que requiere una enor-
me cantidad de tiempo y mucha colaboraciéon. Al final,
las observaciones generales del comité son el producto
de los 18 expertos, pero se alimentan de muchisimo tra-
bajo que surge de los informes nacionales, y también del
interés, el estudio y la investigacion que realizan muchas
otras organizaciones. De hecho, algunas de las observa-
ciones generales son sugeridas por otras organizaciones,
no necesariamente por nosotros. Entonces, son pocas
porque el comité considera con prudencia cuales, por-
que requieren mucho tiempo y una amplia colaboracién
para poder producir un producto universal, equilibrado,
y que tenga sustentabilidad en el tiempo. Evitamos que
ocurra que lo produzcamos hoy y manana esté pasado
de moda. De hecho, algunos ya lo estan. Por ejemplo, la
Observacion General N° 1 respecto de la educacion, sin
dudas, requiere un nuevo examen en profundidad.En los
paises se ha avanzado enormemente desde que se hizo
esa observacion.

“Las observaciones
generales son el desarrollo
de una interpretacion

de ciertos articulos de la
convencion o de temas
anclados en los articulos
de la convencion, que

el comité considera

que requieren mayor
elaboracion, a partir del
examen y del didlogo con
los Estados respecto de los
informes nacionales”.




La corporacién Opcién de Chile publico
un documento que es muy Gtil porque estan
aqui todas las observaciones generales, ex-
cepto las dltimas dos, de 2009, que espero
que las publiquen. Ademas, las observacio-
nes generales tienen que tomar en cuenta
que el sistema de tratados internacionales y
lo que éste va produciendo es cada dia mas
complejo y mds comprensivo. En conse-
cuencia, lo que estan produciendo los otros
comités en materia de comentarios generales
u observaciones generales también es un in-
sumo importante para nosotros. Ademas, los
Estados estan produciendo informes a los dis-
tintos comités, y estan produciendo informes
al Consejo de Derechos Humanos. Es decir,
todo este sistema complejo también hay que
tomarlo en cuenta a la hora de redactar una
observacion general. En consecuencia, tene-
mos doce observaciones generales. En 2009,
aprobamos dos: la nimero 11, respecto de
los nifios y las nifias indigenas, y la nimero
12, respecto del derecho de los nifios y las
nifias a ser escuchados.

Yo diria que las observaciones generales
constituyen una guia, y esto redunda en el
dialogo solicitado por los Estados. Constitu-
yen la destilacion de la jurisprudencia en el
examen de los informes, por un lado, y por
€so son una guia. Son un ir mas alla de la
convencién en términos de su explicacion. La
convencion, como tal, es inamovible, hasta
que los Estados partes decidan cambiarla. Sin
embargo, es evidente que en veinte afios ha
habido muchos cambios en el mundo y, en
consecuencia, las miradas son diferentes. Este
es el valor de las observaciones generales.

Asimismo, consideramos la necesidad
de ir haciendo compendios e intercambios
de buenas practicas, a lo que hay que decir,
sin dudas, que las observaciones generales
no son compendios de buenas précticas, son
observaciones generales y también son doc-
trina. Sin embargo, se alimentan mucho de
buenas practicas. Y, a su vez, pueden servir
de guia para buenas practicas. Por mucha

ambicién que tengamos en el comité, no hay
ninguna forma de que nosotros podamos
iniciar intercambios de buenas practicas. La
verdad es que solamente durante el examen
con el Estado podria realizarse un intercam-
bio de experiencias. Quizas es una reflexién
sobre las practicas anteriores y nuevas en ese
Estado. Pero hacer reflexiones es muy difi-
cil, y mas cuando se esta tratando de discutir
en profundidad los avances en un pafs de-
terminado. Sin embargo, a veces si lo hace-
mos. Asi que, sobre las buenas practicas, yo
dirfa que iniciativas como Nif@Sur y otros
organismos, como Unicef, u organizaciones
como Save the Children, entre muchos otros,
son los llamados a realizar esa tarea.

Ahora bien, las observaciones generales
no son obligatorias en su aplicacién, porque
son un producto de un grupo de expertos,
pero se constituyen en directrices casi inelu-
dibles, porque surgen de ese proceso de re-
flexion y de ir compartiendo con los Estados
partes. Cuando uno mira las observaciones
generales y los dias de debate general, es
interesante la relacion que hay entre unos y
otros. Y de hecho yo queria contarles rapida-
mente qué es lo que ha ido pasando, asi en
términos dindmicos, respecto de los procesos
de ir produciendo estas discusiones. En 1992,
se dio la discusion sobre los nifos en conflic-
tos armados. De ahf surgieron muchas cosas,
por ejemplo, surgié una iniciativa mundial y
el producto final fue el Protocolo Facultati-
vo de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio relativo a la Participacién de Nifios en
los Conflictos Armados. O sea, hay un traba-
jo que puede surgir de un dia de debate, un
dia de debate mundial. Las invitaciones se
hacen a todos los Estados miembros, a las
ONG nacionales, internacionales, etcétera.
Un dia de debate general puede determinar
un producto tan importante como el proto-
colo facultativo respecto de la situacién que
viven los nifios en paises que atraviesan con-
flictos armados. En 1995, el dia de debate
general sobre justicia juvenil dio por origen,
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no solo la Observacién General N° 10 del comité, sino,
ademas, una resolucién del Consejo de Derechos Huma-
nos sobre justicia juvenil, que todos ustedes conocen.

En 2001, tuvimos un dia de debate general sobre la
violencia contra los ninos en la familia y en la escuela. Y
este debate fue absolutamente decisivo para lanzar la ini-
ciativa de un estudio global sobre violencia que aprob¢ la
Asamblea General de las Naciones Unidas, cuyo resultado
final fue la creacién de una posicion de muy alto nivel en
la Secretaria de Naciones Unidas para un representante
especial en el tema de violencia contra los nifos, que hoy
ocupa Marta Santos Pais, que fue anteriormente miembro
del comité. Hace pocos dias, la Asamblea General de las
Naciones Unidas aprobé una resolucién sobre el derecho
de los nifios a la educacion en situaciones de emergencia,
que surge del dltimo dia de debate general que organizé
el comité en 2008. Esto es para contarles que hay mucho
didlogo y muchas posibilidades de que los temas se vayan
plasmando poco a poco en directivas que sean finalmente
consensuadas globalmente.

Perspectivas y nuevos temas de agenda
en materia de observaciones generales

Quisiera contarles que estamos pensando nuevos te-
mas para las observaciones generales, por un lado, una
observacion general sobre la nifia adolescente y, por otro
lado otra relativa al articulo 19 sobre la violencia, el abuso
y el maltrato.

La observacién general sobre la nifia adolescente y, es-
pecificamente, sobre las practicas tradicionales perniciosas
es una iniciativa conjunta del Comité de la Convencién so-
bre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer (CEDAW) y del Comité de los Derechos del
Nifio que resulta innovadora. Todavia estamos debatien-
do algunas cuestiones sobre si seran practicas perniciosas
en general y que incluyan algunas no tradicionales o mas
bien modernas, como la pornografia, aunque este aspecto
ya esté cubierto por su protocolo facultativo. Debo decir
que, en el sentir de la mayoria de los miembros del Comi-
té de los Derechos del Nifio, hubiéramos preferido tener
una observacion general sobre la nifa adolescente en ge-
neral, mas que sobre practicas perniciosas. Sin embargo,
para la CEDAW era extremadamente importante tener una
observacion general sobre practicas perniciosas que afectan
a las mujeres y a las nifas. Entonces, en principio, lo que

“Un dia de debate general
puede determinar un
producto tan importante
como el protocolo
facultativo respecto de

la situacion de los nifios
en paises que atraviesan
conflictos armados”.




hemos acordado es que haremos esta primera
observacion y, luego, seguiremos en el tema
de la nifa adolescente, que nos parece que
tiene otras dimensiones que interesan mucho
mas a otros paises.

El segundo tema, que esta en un proceso
de trabajo bastante avanzado, es el articulo
19 sobre la violencia, el abuso y el maltrato.
Hubo un seminario interno del comité con
un grupo de expertos que esta apoyando la
iniciativa. Para su redaccion, habra varios en-
cuentros, y se espera que podamos aprobar
ambos documentos a final de 2010, aunque
eso ya se nos dificulta mucho porque, de he-
cho, lo Gnico que nos queda de 2010, desde
el punto de vista del comité, es la sesion de
septiembre y octubre, que ya la tenemos en-
teramente planeada.

A su vez, la tenemos en dos camaras to-
davia. Durante 2010 —como ustedes saben,
al menos los que acudieron este afio como
Ecuador, Argentina y Paraguay- trabajamos
en dos camaras precisamente para poder
tratar de acelerar el ritmo. Todavia tenemos
mas de cuatrocientos informes que estan es-
perando. Y resulta que como maximo pode-
mos procesar nueve informes a la vez, por-
que hacemos la sesiéon con el Estado parte
y, ademas, hacemos la sesion previa con los
organismos de la sociedad civil y los orga-
nismos internacionales, que viene a la cola
de las tres semanas que les dedicamos a los
Estados partes.

En preparacién tenemos la idea de hacer
una observacién general sobre la relacion
entre los derechos del nifio y los medios
de comunicacién. Estimo que para esta re-
gion es algo extremadamente importante, y
para la Argentina lo es en particular. En la
Argentina es muy importante el avance que
se ha logrado, no sélo en materia legisla-
tiva, sino también en materia de acuerdos
nacionales respecto de como producir una
relacion mas virtuosa entre los medios de
comunicacién y la realizaciéon de los de-
rechos de los ninos. Precisamente, en este
pais se han hecho muchas investigaciones

orientadas a conocer la influencia de los
medios en el consumismo de los nifios, y
este tipo de cuestiones nos interesa mucho
poder desarrollar. Ojala nos juntemos con
Nin@Sur para poder desarrollar esa obser-
vacion general.

Existe una decision del comité de hacer
una observacién general sobre el interés su-
perior del nifio, que es otro de los temas que
ustedes como Estados partes sefalaban que
querian debatir. Este es un tema dificil, hay
tratados y tratados disponibles, paginas y pa-
ginas escritas sobre el tema, pero considero
que la disciplina de redactar una observa-
cién general nos servira a todos porque la
interpretacion que hagamos del interés su-
perior del nifio sera muy importante para el
protocolo facultativo ndmero tres, el de las
comunicaciones individuales que discutire-
mos esta tarde.

Otro tema pendiente de discusion es el
del sector privado corporativo. Algunos pai-
ses de esta region y organismos internaciona-
les tienen interés en discutir este tema. Aqui
estd presente Cecilia Anicama, en represen-
tacion de la fundacién Save the Children,
que es una experta en el tema, y que esta
trabajando para redactar una observacién
general sobre el sector corporativo nacional
e internacional y los derechos del nifio. Esta
también Unicef —y Unicef Argentina, en par-
ticular— que también ha puesto a disposicién
del comité una parte de sus recursos intelec-
tuales y financieros para poder trabajar ese
tema. A este interés se suma la Comisién
Internacional de Juristas con sede en Gine-
bra, que ha expresado su compromiso para
trabajar en este tema. A propésito de esto,
vengo de una reunién de la Comisién de Ju-
ristas con representantes de todos los comi-
tés de tratados, los nueve comités de tratados
sobre el tema de los derechos del nifo vy el
sector corporativo privado y estatal. Tam-
bién nos interesaria muchisimo poder tener
discusiones en el seno de Nin@Sur y de otras
organizaciones interamericanas.
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Hay también una idea respecto de las migraciones que
interesa muchisimo en este pais, igual que en Europa y otros
paises. Pero en esto recién estamos comenzando. Unicef
ha prometido dar el puntapié inicial, que esperamos poder
hacerlo también a principios del préximo ano, ya que con-
sidero que es una materia urgente.

En fin, hay muchisimas propuestas, pero a nosotros nos
parece que estos son los temas que tienen mayor prioridad
y mas posibilidades de ser realizados. Porque en la medida
en que existan el interés y los recursos, se podran hacer.

Difusion de las observaciones generales

En cuanto a la difusién, el comité usa y cita todas sus ob-
servaciones generales en las conclusiones que emite a partir
del didlogo con los Estados partes. Y aunque a veces parezca
repetitivo, no lo es. Es precisamente porque queremos lla-
mar la atencion del Estado parte en la aplicacién de nuestras
recomendaciones sobre cudl es el pensamiento del comité
respecto de ese tema particular que estamos tocando.

Los organismos internacionales, especialmente Unicef y
las organizaciones de la sociedad civil, han hecho una gran
tarea de difusion de las observaciones generales, incluidas
las traducciones.

Las traducciones a idiomas, a otros idiomas que no sean
los de Naciones Unidas, sobre todo en el nivel local, es
una cuestién muy importante en paises en los que hay mas
de un idioma. De hecho, Rosa Maria Ortiz ha trabajado
enconadamente en Ginebra para asegurarse que la traduc-
cion al espafiol sea revisada por los servicios oficiales de
traduccién en Ginebra. Porque tenemos dificultades con las
traducciones oficiales. De hecho, Rosa ha hecho el trabajo
personalmente, y hemos logrado un acuerdo con el servicio
de traduccién oficial de Naciones Unidas para que cambien
muchas de las terminologias que estaban incluidas original-
mente. Por supuesto, eso se aplicara tanto a las traducciones
de los informes de los Estados, como a las traducciones de
nuestras conclusiones y recomendaciones. Hemos tenido
unas discusiones intensas con los traductores, porque hay
traductores que son europeos y, por ejemplo, en Espafia se
sigue usando el término “menores”, asi como también en
Francia o en Italia. Y nosotros, finalmente, hemos prevaleci-
do como latinoamericanos con el sistema de traducciones
para erradicar del léxico la palabra “menor”.

“La disciplina de redactar
una observacion general
nos servira a todos
porque la interpretacién
que hagamos del interés
superior del nifo sera
muy importante para

el protocolo facultativo
namero tres, el de

las comunicaciones
individuales”.




Sintesis del intercambio con los participantes

e Se destaco la importancia de la elabo-
raciéon de las observaciones generales rea-
lizadas por el Comité de los Derechos del
Nino, en tanto es la herramienta mediante
la cual los expertos toman la norma que ha
sido producto de un trabajo politico y la lle-
van al terreno de la especialidad, y asimismo
facilita la aplicacion practica de la Conven-
cién sobre los Derechos del Nino al hacer
una interpretacion clarificadora de ella.

e Los Estados sugirieron temas relevantes
para futuras observaciones generales, entre
ellos:

- Dotar de mayor precision el concepto
de “interés superior del nifo”.

- Nifiez migrante.

- Derechos del nifio y medios de comu-
nicacion.

- Sistemas de proteccion integral de dere-
chos a nivel nacional.

- Ninos en conflicto con la ley—justicia
restaurativa.

- Derechos del nifio y medio ambiente.

- Se destaco la importancia del dialogo
permanente entre los Estados, especifica-
mente desde la Iniciativa Nin@Sur, tanto
con el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos como con la Organizacién de las
Naciones Unidas, a fin de detectar temas re-
levantes en la region para futuras observacio-
nes generales.




Mesa redonda

Hacia un sistema
de comunicaciones
individuales

En las pdginas que siguen, cinco especialistas analizan experiencias
relacionadas con la creacion de un sistema de comunicaciones individuales
para la proteccion de los derechos de ninos, nifias y adolescentes en el marco
de la Convencion sobre los Derechos del Nio.

En los temas abordados, los expositores caracterizaron los avances, las
limitaciones y los desafios de los primeros veinte anos de la convencion,
destacaron la complementariedad de los sistemas regional y universal en la
proteccion efectiva de los derechos de la infancia y de laadopcion de posiciones
conjuntas desde el bloque Mercosur ante el sistema universal de proteccion de
derechos humanos.
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Hacia un procedimiento de comunicaciones mediante un
protocolo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio

Esta ponencia relata la experiencia de elaboracion de un proyecto de protocolo de la
Convencioén sobre los Derechos del Nifio sobre comunicaciones individuales y colectivas y
analiza el estado actual de la negociacion y sus perspectivas inmediatas. Asimismo, expone
los procedimientos generales del sistema universal de derechos humanos y la adopcion de
posiciones conjuntas como bloque Mercosur ante el Consejo de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas.

Quisiera comenzar por agradecer la invitacion realiza-
da por los organizadores de este seminario, en particular, ~ Sebastian Rosales

la Secretarfa de Derechos Humanos del Ministerio de Justi- ~ Funcionario diplomatico
cia y Derechos Humanos de Argentina, que cuenta asimis-  de la Mision Permanente
mo con el apoyo de la Oficina Regional de Unicef, y con  de la Repiblica Argentina
el auspicio de la Cancilleria argentina que ha facilitado mi ~ ante los Organismos
participacién en este evento. Internacionales en Ginebra

Creo que se trata de una oportunidad muy valiosa para
promover el intercambio de experiencias e ideas sobre la
Iniciativa Nin@Sur, que se da en una etapa clave de las
negociaciones intergubernamentales para la elaboracién
del protocolo de la Convencién sobre los Derechos del
Nifio (CDN) destinado a establecer un procedimiento de
comunicaciones individuales.

Dado que me desempefio en la Mision Argentina ante
la Oficina de las Naciones Unidas en Ginebra, y he te-
nido la posibilidad de estar en las discusiones intergu-
bernamentales desde sus comienzos, me gustaria apro-
vechar esta intervencion para describir brevemente los
siguientes aspectos:

¢ Los antecedentes recientes que llevaron a la consti-
tucion del grupo de trabajo de composicion abierta, desti-
nado a elaborar un protocolo de la Convencion sobre los
Derechos del Nifo, como las negociaciones mediante las
que se adopté la Resolucién 11/2 del Consejo de Dere-
chos Humanos.

e La primera sesion del grupo intergubernamental en
diciembre de 2009.

" Las opiniones expresadas en este documento son responsabilidad de su autor y no reflejan necesariamente la posi-
cién del Ministerio de Relaciones Exteriores, Comercio Internacional y Culto.




e La Resolucion 13/3 del Consejo de De-
rechos Humanos posterior al grupo de traba-
jo (GT), adoptada en marzo de 2010.

e El estado actual de la negociacion, el
compromiso de la Argentina con los demas
procedimientos de comunicaciones del sis-
tema convencional onusiano, asi como las
perspectivas futuras del proceso.

En los parrafos siguientes describiré cada
una de las etapas de este proceso, y procuraré
dar cuenta de los esfuerzos de coordinacién
que han realizado los paises del Mercosur y
sus Estados asociados desde el inicio de las
negociaciones en Ginebra, en consonancia
con los trabajos impulsados desde la Reunién
de Altas Autoridades competentes en Dere-
chos Humanos y Cancillerias del Mercosur,
desde 2006.

I. La creacion del grupo de trabajo en el
marco del Consejo de Derechos Humanos

En primer lugar, de acuerdo con la practica
corriente de la Organizacién de las Naciones
Unidas, el primer paso para la elaboracién
de un instrumento internacional de derechos
humanos, convenio o protocolo incluye la
recoleccion de contribuciones de expertos
en la tematica y la constitucion de un grupo
de trabajo en el marco de un érgano de cor-
te predominantemente interestatal para que
discuta, primero, la posibilidad de realizar un
determinado instrumento, sus objetivos, al-
cance y contenido y, luego, la elaboracién de
un primer borrador.

A continuacién, en linea con el derecho
de los tratados, se activa la etapa que, por lo
general, es mas compleja y enriquecedora,
como lo es la instancia de negociacion del
instrumento; su culminacién se da con la
adopcion del texto y posterior firma y ratifi-
cacion o adhesion por parte de los Estados.

En segundo lugar, los principales antece-
dentes que llevaron al establecimiento del

grupo de trabajo para la consideracion de la
elaboracion de un protocolo de la Conven-
cién sobre los Derechos del Nifo.

La propuesta de establecer un protoco-
lo no es nueva. Fue objeto de discusiones
durante la negociacion y elaboracién de la
propia CDN vy, luego, considerada también
al cumplirse el decenio en 1999. Una vez
mas, al cumplirse los veinte anos de la con-
vencion, se produjo otra vez un momentum
para considerar esta iniciativa en el marco de
la evaluacion de los trabajos realizados y de
los progresos y desafios identificados.

En ese contexto, el Comité de Derechos
del Nino dio apoyo para avanzarlos en esa
direccién, y la presidencia se pronuncié a
favor en varias oportunidades, incluso en
sus intervenciones ante la Asamblea Gene-
ral de las Naciones Unidas. También hubo
apoyo de muchas organizaciones no guber-
namentales que se dedican a la temdtica, en
particular, de la coalicién que impulsa la ini-
ciativa. El comité referido y las diversas orga-
nizaciones de la sociedad civil no estuvieron
solos. Varias delegaciones gubernamentales
en Ginebra decidieron tomar un papel prota-
gonico en el proceso.

Antes que nada, cabe tener presente que
la iniciativa de los derechos del nifio ha sido
tradicionalmente impulsada en el sistema
universal de derechos humanos por dos gran-
des grupos regionales: el grupo de paises de
América Latina y el Caribe y la Unién Euro-
pea. Ello se ha realizado tanto en los érga-
nos internacionales pertinentes de Ginebra,
como también en los de Nueva York.

El foro apropiado para impulsar un ins-
trumento de derechos humanos como el de
referencia en el ambito internacional es el
Consejo de Derechos Humanos, que tiene su
sede en Ginebra. Se trata del 6rgano intergu-
bernamental de mayor jerarquia en el sistema
universal de promocion y proteccion de dere-
chos humanos.
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El consejo forma parte del sistema de las Naciones Uni-
das, esta compuesto por 47 Estados miembros responsables
del fortalecimiento de la promocién y la proteccion de los
derechos humanos en el mundo. Fue creado por la Asam-
blea General de las Naciones Unidas el 15 de marzo de
2006 en reemplazo de la antigua Comisién de Derechos
Humanos. Entre sus funciones, se incluye el tratamiento
de situaciones de los derechos humanos en todo el mundo
(por ejemplo mediante el examen periddico universal) asi
como la promocioén del desarrollo progresivo del derecho
internacional de derechos humanos.

Tradicionalmente, una iniciativa en el consejo comien-
za mediante la adopcién de una resolucion o decision.
Cada una de las resoluciones y decisiones de este érgano
es impulsada por uno o mas Estados miembros u observa-
dores. Solo los Estados pueden presentarlas.

La promocién de tematicas en el consejo y la repre-
sentatividad de las delegaciones estatales involucradas no
son temas menores, dada la frecuente dinamica de blo-
ques del consejo y las diferencias de sistemas juridicos
y de concepciones religiosas y culturales. Junto con las
posiciones comunes de grupos regionales, como el afri-
cano, conviven también posiciones de bloque subregio-
nales, como las de la Unién Europea o el Mercosur, asi
como otros grupos politicos (por ejemplo, la Organizacién
de la Conferencia Islamica y el Movimiento de Paises No
Alineados). Esto vale para el fomento de todos los temas de
derechos humanos en el sistema universal, y las cuestiones
de la promocién y la proteccion de derechos del nifo no
son una excepcion.

En ese contexto, algunos paises de la Unién Europea,
en particular Eslovenia y Eslovaquia, organizaron encuen-
tros informales con distintos formatos durante 2009 para
promover la reflexion sobre la implementacion de la CDN,
sus protocolos y los desafios.

Luego de estos intercambios —y convencida de que se
trataba del momento oportuno para reimpulsar el tema-,
la delegacion de Eslovaquia con el apoyo de un grupo de
paises de distintas regiones tomé el liderazgo para im-
pulsar el primer proyecto de resolucién en el Consejo de
Derechos Humanos en la sesién de marzo de 2009, que
finalmente se convirtié en la Resolucién 11/1.

El objetivo central de la iniciativa consistia en crear
un grupo de trabajo de composicion abierta dependien-
te del Consejo de Derechos Humanos para elaborar el

“La promocion de
temdticas en el consejo

y la representatividad de
las delegaciones estatales
involucradas no son temas
menores, dada la frecuente
dinamica de bloques del
consejo y las diferencias
de sistemas juridicos y de
concepciones religiosas

y culturales”.




protocolo de referencia. A tal fin, Eslova-
quia realizé tres consultas informales abier-
tas. En la primera, las delegaciones estatales
tuvieron oportunidad de expresar si daban
0 no apoyo a la propuesta. En la segunda,
discutieron alternativas de parrafos que al
final llevaron a una férmula de compromi-
so, en particular, el contenido del mandato
que se restringié a “explorar la posibilidad
de elaborar un protocolo facultativo”. En la
tercera de estas consultas, se ajustaron de-
talles previos a su tableado oficial ante el
Consejo de Derechos Humanos y su poste-
rior adopcion.

El papel del Mercosur en la etapa inicial

Los Estados miembros y asociados del
Mercosur participaron activamente en todo
el proceso. Durante la etapa inicial, la dele-
gacion de Uruguay (que tradicionalmente ha
asignado prioridad al desarrollo de la temati-
ca de derechos del nifio en el consejo) intro-
dujo el tema de agenda en las reuniones de
coordinacion y conté con un apoyo rotundo
de las delegaciones del bloque.

Las discusiones en el bloque se dieron en
el marco del impulso que existe en Ginebra
para operativizar las actas y recomendacio-
nes de la Reunién de Altas Autoridades com-
petentes en Derechos Humanos y Cancille-
rias del Mercosur y Estados Asociados. Ello
incluye procurar coordinar posiciones co-
munes en el consejo vy, si es posible, alcan-
zar una voz comun en el abordaje de temas
prioritarios para la subregion.

En ese contexto, los Estados partes del
Mercosur y la mayoria de los Estados asocia-
dos acordaron tener posiciones unificadas en
los siguientes temas: desapariciones forzadas,
derecho a la verdad, extrema pobreza y la te-
matica de los derechos del nifio en el marco
de la Iniciativa Nin@Sur, incluido el analisis
de un posible protocolo de la convencion.

Los Estados miembros y la mayoria de
los Estados asociados del Mercosur procura-

ron actuar de manera unificada durante las
negociaciones apoyando la posibilidad de
explorar la elaboracién de un protocolo asf
como también, de forma mds general, un sis-
tema eficiente de promocién y proteccién de
los derechos del nifio.

Al apoyo del Mercosur se sumé el de otros
paises latinoamericanos como México, Pa-
nama y Nicaragua y de otras regiones como
Egipto, Finlandia, Francia, Alemania, Grecia,
Hungria, Islandia, India, Portugal, Bielorru-
sia, Italia, Kazajistan, Kenia, Libano, Tailan-
dia, Macedonia y Ucrania, entre otros.

Otros paises demostraron también interés
en el proceso, entre ellos, Argelia, Azerbai-
yan, Butan y Bosnia-Herzegovina.

Las principales preocupaciones de las dele-
gaciones en la etapa inicial

Todos los Estados hicieron aportes muy
constructivos durante el proceso impulsado
por Eslovaquia. Sin perjuicio de ello, algunos
Estados destacaron en varias oportunidades su
preferencia por continuar las conversaciones
antes de establecer un grupo de trabajo, por-
que consideraban que existian varios asuntos
a tener en cuenta para impulsar el proceso.

Uno de estos aspectos estaba dado por la
necesidad de contar con un protocolo.

La mayoria de los derechos de la CDN
estan incluidos en otros instrumentos (por
ejemplo, los pactos de 1966) y por ello cabe
preguntarse en primer término sobre la nece-
sidad de contar con un protocolo.

Al respecto, cabe destacar que existen de-
rechos contemplados en la CDN que no es-
tan en ningln otro instrumento y se trata del
Gnico de los principales tratados de derechos
humanos que no cuenta con un procedimien-
to de comunicaciones individuales. Su nece-
sidad y conveniencia parece evidente.

Otra cuestion a tener en cuenta es que si
hace falta un protocolo, es necesario restringir
su alcance a los derechos no contemplados
en otros instrumentos. Este argumento es mds
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complejo —el hecho de que ya existan derechos en otros
instrumentos plantea la necesidad de considerar un enfoque
restrictivo de las comunicaciones-.

El argumento subyacente puede quizas entenderse me-
jor con un ejemplo: los nifos tienen el derecho a la vida
como también lo tienen las personas adultas y para prote-
ger este derecho ya existe un procedimiento de comunica-
ciones individuales en el marco del Comité de Derechos
Humanos. Distinto es el caso de los derechos no compren-
didos en otros instrumentos, como, por ejemplo, el dere-
cho del nifo a ser escuchado, previsto en el articulo 12 de
la Convencién sobre los Derechos del Nino.

Ello conlleva la necesidad de referirse a un debate res-
pecto del alcance de los derechos que deben ser compren-
didos en el procedimiento de comunicaciones individua-
les; esto es, a la controversia entre aquellos que defienden
el enfoque de derechos a la carte (es decir, en el que el
alcance de las comunicaciones individuales tenga sélo
algunos de los derechos de la convencién, en este caso,
aquellos que ya no estan consagrados en otros instrumen-
tos de derechos humanos) y el criterio integral (es decir,
todos los derechos contenidos en el instrumento).

No se trata de un tema nuevo, se discutié ad nauseam
en la negociacion del Protocolo Facultativo del Pacto Inter-
nacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
(PIDESC), adoptado en 2008, instancia en la que finalmen-
te primo el enfoque integral. En la actualidad, esto da mas
argumentos a los paises que defienden la justiciabilidad de
los derechos econémicos, sociales y culturales, previstos
también en la convencion.

Teniendo en cuenta los instrumentos del sistema uni-
versal, parece razonable considerar que se apoye el alcan-
ce amplio del procedimiento de comunicaciones, es decir,
a todos los derechos de la CDN.

El alcance de las comunicaciones respecto de las dis-
posiciones de los protocolos también fue otro de los as-
pectos destacados para impulsar el proceso. Asimismo se
plantearon interrogantes sobre el alcance de las comuni-
caciones individuales respecto de los protocolos faculta-
tivos de la convencién para el caso de aquellos Estados
partes de dichos protocolos.

El Gnico ejemplo similar en este sentido en el siste-
ma universal se da en el marco del Segundo Protocolo
Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (PIDCP) destinado a Abolir la Pena de Muerte, que

“Existen derechos
contemplados en la CDN
que no estan en ningln
otro instrumento y se trata
del Gnico de los principales
tratados de derechos
humanos que no cuenta
con un procedimiento

de comunicaciones
individuales. Su necesidad
y conveniencia parece
evidente”.




dispone que las normas del primer protocolo
se haran extensivas a los Estados que hayan
reconocido el procedimiento de comunicacio-
nes, a menos que el Estado parte haga una de-
claracién en sentido contrario en el momento
de ratificarlo o de confirmar su adhesién.

Para muchas delegaciones, este tema re-
quiere de mayor reflexion y detenimiento de-
bido a las siguientes consideraciones.

e Se recordé que la situacion del segundo
protocolo al PIDCP no es exactamente igual
a ésta porque en aquel caso el procedimien-
to de comunicaciones ya estaba previsto en
el primer protocolo. En este caso, el proce-
dimiento de comunicaciones se estableceria
varios afos después de la adopcién y entra-
da en vigor de los protocolos.

¢ Se indic6 que algunos aspectos de los
protocolos en términos de derechos estan ya
contemplados en cierta medida en la CDN
(por ejemplo, los articulos 32, 34 y 35) y, por
ello, podrian ser tomados en cuenta en el
procedimiento de comunicaciones, incluso
sin los protocolos (aunque existan mejoras
cualitativas en términos de derechos en los
protocolos, por ejemplo, las relativas a la
edad minima en caso de conflictos armados
[ver articulo 38 de la convencion; cfr. articu-
los 1 a 3 del protocolo en la material).

e Se sefial6 que los dos protocolos impo-
nen mas obligaciones a los Estados partes en
materia de venta, prostitucion y utilizacion
de nifios en pornografia que derechos a los
ninos. No se trata de instrumentos tradicio-
nales de derechos humanos que disponen
catalogos de derechos y sobre los que se es-
tablece un procedimiento de comunicacio-
nes, como el PIDCP y el Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Cultu-
rales (PIDESC).

e Se reconocié que, en cualquier caso,
siempre existe la posibilidad de que se
extiendan los protocolos a aquellos Estados
que estén interesados en reconocer la com-
petencia en dichos casos.

Otro de los aspectos a tratar en las conver-
saciones previas a la formacion del grupo de
trabajo es el tema de la capacidad del comité
para absorber una nueva responsabilidad.

Se cuestiond el perfil de los expertos ya
que se hizo mencién al hecho de que no
existen muchos juristas especializados en
la tematica. Asimismo, se hizo mencion a la
gran cantidad de trabajo que el comité ya tie-
ne en la actualidad, dado que la Convencién
sobre los Derechos del Nifio es uno de los
instrumentos mas ratificados.

Los miembros del comité y distintas re-
presentaciones no gubernamentales se refi-
rieron a este punto en el primer periodo de
sesiones indicando que el comité tiene las
herramientas para poder llevar a cabo con
éxito la tarea, cuestion a la que me referiré
mas adelante.

El impacto presupuestario también fue
otro de los aspectos tratados. Se argumenté
que hay limitaciones presupuestarias y que
este procedimiento implicara necesariamen-
te la erogacion de recursos adicionales.

Sin perjuicio de todas las reservas expues-
tas, una vez que hubo ajustes en el texto en
el sentido de indicar que el grupo de traba-
jo sélo exploraria la posibilidad de avanzar
hacia la elaboracién del protocolo, todas las
delegaciones se sumaron al consenso.

La resolucion fue adoptada sin votacién
durante la sesién de marzo de 2009 del Con-
sejo de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas y fue el puntapié inicial del proceso.

El proyecto de resolucién conté con el pa-
trocinio conjunto de muchos Estados partes del
Mercosur y Estados asociados, entre ellos, Bo-
livia, Brasil, Ecuador, Chile, Perd y Uruguay.

Estructura de la Resolucion 11/2

La estructura de base que da estableci-
miento al grupo de trabajo intergubernamen-
tal es simple. Toma en cuenta la Carta de la
ONU, la preeminencia que se asigna al tema
en la Declaracién y Programa de Accion de
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Viena, la ratificacién casi universal de la CDN, el comen-
tario 5 del comité y el hecho de que todos los principales
instrumentos de derechos humanos tienen un procedi-
miento y el apoyo del comité al futuro protocolo.

Sobre la base de esos elementos, se decidié crear el
grupo de trabajo para considerar la elaboracién de un
protocolo de comunicaciones. Asimismo, se solicitd es-
pecialmente a los expertos del comité, a los titulares de
procedimientos especiales de Naciones Unidas y a otros
expertos relevantes que realizaran contribuciones para el
futuro instrumento. Esto Gltimo se tornd especialmente re-
levante ante la falta de respuestas sustantivas de peso a
los cuestionamientos formulados en las negociaciones por
parte de los principales copatrocinadores.

I1. Las labores del grupo de trabajo

a. Hacia el primer periodo de sesiones del grupo
de trabajo. La creacién del core group para el protocolo

El primer paso hacia la consolidacién de un grupo que
tuviera suficiente representatividad y apoyo a la iniciativa
se logré con celeridad e inmediatamente después de la
adopcién de la resolucion en el Consejo de Derechos Hu-
manos. Una de las principales virtudes fue su claro corte
transregional. Este grupo de ndcleo duro (core group) que
impulsa la iniciativa de la mano de Eslovaquia esta confor-
mado por Chile, Egipto, Finlandia, Francia, Kenia, Maldi-
vas, Eslovaquia, Eslovenia, Tailandia y Uruguay.

Dicha medida otorgé fuerza y legitimidad al proceso
y permitié evitar dindmicas de oposicion en términos de
bloques regionales y subregionales.

b. El primer periodo de sesiones del grupo de trabajo.
Inauguracion y reaccion de los Estados

En la inauguracién de las sesiones, Uruguay, en cali-
dad de representante de los Estados partes y de la mayoria
de los Estados asociados del Mercosur (Argentina, Brasil,
Paraguay, Uruguay, Bolivia, Ecuador, Colombia y Per()
pronuncié una intervencion conjunta para felicitar al pre-
sidente del grupo de trabajo por su designacion, reiterar el
compromiso del bloque con la promocién y proteccién de
los derechos humanos en el ambito nacional e internacio-
nal y aproveché la oportunidad para describir los trabajos
de la Reunion de Altas Autoridades competentes en Dere-
chos Humanos y Cancillerias del Mercosur.

“En las conversaciones
previas a la formacion del
grupo de trabajo, se trat6
sobre la capacidad del
comité para absorber una
nueva responsabilidad. Se
cuestion6 el perfil de los
expertos, ya que se hizo
mencién al hecho de que
no existen muchos juristas
especializados

en la tematica”.




En particular, se describieron los esfuerzos
desplegados en el marco de distintos grupos
de trabajo. En lo atinente a esta tematica, el
grupo pertinente es la Iniciativa Nin@Sur. Se
inform6 sobre la celebracién de varias acti-
vidades conjuntas, proyectos e intercambios
de mejores practicas con el objeto de lograr
avances en la proteccion efectiva de los de-
rechos de nifios, nifas y adolescentes en
nuestros paises.

También se destacé que la elaboracién de
un posible protocolo de la CDN que dispon-
ga la creacién de comunicaciones individua-
les forma parte de la agenda de este grupo de
trabajo desde 2006. Desde entonces, se han
intercambiado visiones y se han coordinado
acciones tendientes a la aprobacién de un
protocolo. Se adelanté el interés de realizar
una contribucién como bloque.

Finalmente, se apoyd la constitucién del
grupo, la decisién de proceder a la elabora-
cion de un protocolo y se subray6 la valiosa
contribucion de los expertos para activar el
proceso.

Cabe destacar que se trat6 del Gnico blo-
que regional o subregional que se pronuncié
en calidad de tal durante el debate y demos-
tré su interés y compromiso en el tema.

En linea de apoyo, también se expresaron
Finlandia, Tailandia y Marruecos. En cambio,
Nigeria, Reino Unido, Iran, Nueva Zelanda y
Dinamarca sefalaron disposicién para con-
versar, aunque no apoyaron el proceso ni el
comienzo de negociaciones sobre un futuro
instrumento. Algunos de ellos incluso senala-
ron la necesidad y la conveniencia de reflexio-
nar sobre el valor agregado del instrumento.

Por su parte, Indonesia senalé sus re-
servas y la necesidad de mayor estudio del
tema, mientras que China indicé que es ne-
cesario tener en cuenta las situaciones espe-
cificas de los paises en desarrollo asi como
también las competencias internas en la
materia. Algunos paises asiaticos expresaron
preocupaciones en el sentido de tener en

cuenta elementos culturales y religiosos, y el
papel de la familia y las tradiciones.

Mas alla de la funcién constructiva y de
apoyo del Mercosur y el apoyo mayor o me-
nor de otros actores al proceso senalado al
comienzo del debate del primer periodo de
sesiones, cabe destacar los aportes técnicos
que existieron en la reunién. En efecto, tal
como fuera solicitado, existieron varios in-
sumos escritos que alimentaron el proceso y
también se conté con la participacién muy
activa de varios expertos durante la sesion.

Los aportes escritos provinieron de exper-
tos que forman o formaron parte del comité de
procedimientos especiales (Nevena Vuckovic,
Yhangee Lee, Jean Zermatten) y de la Red Eu-
ropea de Ombudsman para la Infancia (Sérgio
Pinheiro, Najat Maalla M’jid), entre otros.

No sélo hubo valiosas contribuciones es-
critas, sino que la organizacién del primer
periodo de sesiones se concentré en el andli-
sis de distintos puntos centrales y tuvo como
principales actores a expertos invitados, que
mantuvieron un didlogo con los Estados que
forman parte del grupo de trabajo y procura-
ron evacuar sus dudas e inquietudes.

c. Temas considerados en el primer periodo
de sesiones

En los debates del primer periodo de se-
siones se visibilizaron los siguientes ejes: las
razones y el tiempo oportuno para elaborar
las comunicaciones; los mecanismos inter-
nacionales existentes y la accesibilidad; la
eficiencia de mecanismos existentes; la na-
turaleza Unica de los derechos del nifio; el
derecho del nifo a ser escuchado e implica-
ciones y viabilidad.

* Razonesy tiempo oportuno para elaborar
las comunicaciones: entre sus aportes escritos
y orales, los expertos indicaron la necesidad
de contar con el procedimiento, asi como
de que éste tenga en cuenta la naturaleza
dependiente de los ninos y la evolucién de
sus facultades. Indicaron que la adopcién del
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protocolo refuerza el derecho del nifo a ser escuchado pre-
visto en el articulo 12 de la CDN y también los remedios
ante la violacién del instrumento. También enfatizaron que,
con la adopcién del protocolo del PIDESC, la justiciabilidad
de los derechos econémicos, sociales y culturales no esta
mas en discusion.

Varias delegaciones gubernamentales apoyaron esta vi-
sion e indicaron que varios derechos de la convencién no
estan en otros instrumentos, que las quejas de las victimas
se beneficiarian del expertise de los miembros del comité
y que las decisiones de ese 6rgano colaborarian con el
fortalecimiento de los mecanismos y 6rganos nacionales.
En esa linea, indicaron también que se trata de un meca-
nismo subsidiario, que sélo trabajaria en caso de fallas de
los mecanismos nacionales.

La opinién de los Estados sobre el tiempo oportuno
para hacerlo no fue undnime, varios senalaron que era
importante una adecuada reflexion mas que una decisién
apresurada sobre el particular.

* Mecanismos internacionales existentes y accesibi-
lidad: la relatora sobre la venta de nifios, la prostitucion
infantil y la utilizacién de nifos en la pornografia recordé
que su mandato incluye la posibilidad de realizar llama-
mientos urgentes y misiones a paises. Asimismo, indicé
que un protocolo de la convencién sobre comunicaciones
tendria un alcance mucho mas amplio que el de su manda-
to y permitiria el fortalecimiento del sistema de proteccion
de los derechos del nifio. Destac6 también la importancia
de la accesibilidad a tales mecanismos. Al respecto, senald
que la mayor parte de las denuncias provenian de ONG y
que era importante lograr que los mecanismos puedan ser
activados por los propios afectados.

Varios Estados destacaron la importancia de evitar el
tratamiento de idénticos casos en mas de un mecanismo
y sefalaron que ello deberia estar entre los requisitos de
admisibilidad. También recordaron que todo el sistema de
procedimientos especiales esta abierto a denuncias por
parte de nifios, a lo que algunas ONG contestaron que se
trataba de una estructura fragmentada para la proteccion
de los derechos de los nifios.

En ese sentido, parece dificil sostener que el procedi-
miento de comunicaciones puede ser reemplazado por
el sistema de procedimientos especiales. Para verificarlo,
cabe describir brevemente este sistema.

“En el primer periodo de
sesiones se visibilizaron
razones y tiempo

oportuno para elaborar

las comunicaciones;

los mecanismos
internacionales existentes y
su eficiencia; la naturaleza
Gnica de los derechos

del nino; el derecho del
nifio a ser escuchado e
implicaciones y viabilidad”.




El sistema de procedimientos especiales
es un conjunto de mecanismos del Conse-
jo de Derechos Humanos compuesto por 31
mandatos tematicos y 8 de paises. Dichos
procedimientos son muy valiosos y en mu-
chos de ellos se permite que existan comuni-
caciones individuales (por ejemplo, median-
te la figura del relator sobre los derechos de
los pueblos indigenas y en el ambito del gru-
po de trabajo sobre las desapariciones forza-
das o involuntarias). Cada uno de ellos tiene
un titular (en el caso de los grupos de trabajo
son cinco expertos, uno por region) y tienen
un trabajo intenso y desafios importantes
para cumplir con sus mandatos. No existe un
procedimiento sobre derechos de los ninos
per se y s6lo hay, en el marco del Consejo
de Derechos Humanos, dos mandatos que se
ocupan de algunos aspectos de los derechos
de los nifios (relatoria sobre la venta de ni-
fios, la prostitucion infantil y la utilizacién de
nifios en la pornografia y relatoria especial
sobre la trata de personas, especialmente las
mujeres y los nifos).

Es evidente que no se puede esperar que
dicho sistema (de complejidad y alcances de
relevancia) pueda ser la herramienta mas ade-
cuada para los nifos o sus representantes en
caso de que los sistemas nacionales fallen.

e Eficiencia de mecanismos existentes:
uno de los expertos indic la importancia de
que la informacién fuera child friendly (reali-
zada de forma que fuera facilmente compren-
sible para los nifios), insisti6 en la cuestion de
la accesibilidad a los mecanismos de queja
por parte de los nifos y sus representantes asi
como la accesibilidad a los tribunales cuan-
do los otros mecanismos administrativos no
han funcionado. Recordé la importancia de
asegurar reparaciones. Indicé que el eje rec-
tor debe ser la perspectiva de nifios como su-
jetos y no objetos de derechos.

Ademas, record6 el Comentario Gene-
ral N° 2 del Comité sobre los Derechos
del Nifio, que insta a los Estados partes a

facultar a sus respectivas instituciones na-
cionales para considerar quejas individuales
realizadas por los nifios o sus representantes
y dicho objetivo no ha sido logrado en mu-
chos paises. En ese contexto, indicé que exis-
tia un espacio para pensar en un rol para las
instituciones en el protocolo. Por otra parte,
sostuvo la importancia de las comunicacio-
nes colectivas y de las medidas cautelares.

Varias intervenciones estatales recorda-
ron la necesidad de garantizar la comple-
mentariedad de los mecanismos e insistieron
sobre todo en el principio de no duplicacion;
esto es, impedir claramente que una comu-
nicacién que esta siendo tratada en un me-
canismo de similar naturaleza universal o
regional sea tratada a la vez por el comité.
También se recordd la importancia de prin-
cipios generales como el de agotamiento de
recursos internos.

Por otra parte, muchas delegaciones gu-
bernamentales expresaron dudas sobre la
posibilidad de que existan comunicaciones
colectivas y también inquietudes y preguntas
sobre la posibilidad de que el comité tuviese
competencia para realizar investigaciones.

Asimismo, algunas delegaciones guber-
namentales indicaron la aplicacién y/o in-
terpretacion de la convencion en algunos
esquemas regionales (por ejemplo, en el in-
teramericano). En respuesta a esta cuestion,
varias ONG mencionaron que ningln esque-
ma regional prevé un sistema tan comprensi-
vo de derechos como el de la convencion.

e La naturaleza Gnica de los derechos del
nifio, el derecho del nino a ser escuchado:
un experto del comité y la representante del
secretario general de las Naciones Unidas so-
bre Violencia contra los Nifios describieron la
importancia del cambio de enfoque de nino-
objeto a nifio-sujeto de derechos, una de las
evoluciones de importancia de los Gltimos
veinte anos.

Los expertos participantes subrayaron el
enfoque holistico de la convencioén, ya que
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prevé derechos que sélo corresponden a los nifos y no
existen en otros instrumentos. Senalaron que hay, ademas,
principios rectores (no discriminacion, interés superior del
nifio, obligacién de considerar las visiones expresadas por
el nino).

En este contexto, se sostuvo que el derecho a ser escu-
chado (articulo 12 de la CDN) deberia inspirar los trabajos
del grupo de trabajo asi como el contenido del Comenta-
rio General N° 12 sobre el tema, que procura asegurar que
si el nifo no es escuchado en un procedimiento adminis-
trativo o judicial, deberia poder acceder a procedimientos
que reparan dicha violacion.

Por otra parte, la necesidad de un procedimiento de
comunicaciones puede justificarse en elementos de la
Resolucion de la Asamblea General de la ONU 64/146,
que reconoce el derecho del nifio a ser escuchado y la
necesidad de respetar la opinién de los nifios. Esta resolu-
cién interpretada de manera conjunta con el Comentario
General N° 5 —que reconoce a los nifos como sujetos de
derechos y no sélo como individuos que requieren protec-
cién- son elementos que justifican el establecimiento de
un procedimiento de queja en la materia. Ello permitira
que se activen denuncias ante violaciones a los derechos y
se obtenga reparacion.

En didlogo con los Estados, los expertos indicaron que:

- La Convencién sobre los Derechos del Nifio es un
tratado principal sin procedimiento de comunicaciones.

- El Comité de los Derechos del Nifio es un érgano fa-
miliarizado con las necesidades y derechos de los nifios.

- Se pueden tener en cuenta elementos de la Conven-
cion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
en lo relativo a la presentacion de comunicaciones.

- Debe haber un criterio para evaluar la madurez de un
nino (tanto objetivo como subjetivo: la edad vy las caracte-
risticas personales de los nifios son muy importantes).

También enfatizaron que no hay contradiccién entre la
necesidad de proteger al nifio y la nocién de nifio como
sujeto de derechos. El principio central basado en la evo-
lucion de las facultades del nifio ha sido desarrollado en
los comentarios generales 5 y 7 del Comité de los Dere-
chos del Nino.

Algunos Estados indicaron que la convencién vy los
comentarios del comité justificaban claramente un pro-
cedimiento de comunicaciones. Otros sefialaron que ha-
cia falta mas estudio. Sehalaron que es necesario evitar la

“El derecho a ser
escuchado deberia
inspirar el contenido del
Comentario General N° 12,
que procura asegurar que
si el nifo no es escuchado
en un procedimiento
administrativo o judicial,
deberia poder acceder

a procedimientos que
reparan dicha violacion”.




manipulacion del nifo en la presentacion de
comunicaciones asi como tener en cuenta la
cuestion relevante de la madurez suficiente
necesaria para poder realizar una queja ante
el comité.

e Implicaciones y viabilidad: Yanghee
Lee, la presidenta del comité, expreso que el
organo trabaja en camaras paralelas, combi-
na informes y revisa actualmente sus méto-
dos de trabajo; al menos siete expertos tie-
nen expertise legal y existen distintas formas
de trabajar sobre los casos de forma eficien-
te: un relator o grupo de trabajo de expertos
del comité son opciones posibles.

También indicé que habria que evitar re-
trasos para evitar que el nino se vuelva adul-
to mientras se tramita la queja.

Respecto de los recursos presupuestarios,
administrativos y legales, indicé que debe-
rian estudiarse conforme la cantidad de ca-
sos concretos en una etapa ulterior.

Hay datos interesantes proporcionados
por la secretaria de la ONU respecto de otros
organos de tratados: el Comité de Derechos
Humanos tiene 430 casos con un promedio
de registro de cien casos por afio, el Comité
contra la Tortura tiene 85 casos, el Comité
para la Eliminacion de la Discriminacion
Racial y el Comité para la Eliminacion de la
Discriminacién contra la Mujer tienen po-
cos casos. El Comité de los Derechos de las
Personas con Discapacidad adn no registra
casos. De estos casos, sélo el 2 0 2,5% invo-
lucran situaciones con nifos.

La secretaria indicé que muchas comuni-
caciones son rechazadas antes de su registro
(40 0 50% de las comunicaciones recibidas)
y las razones de rechazo son habitualmente
la falta de agotamiento de los recursos inter-
nos, pruebas insuficientes o falta de legitima-
cién para promover el reclamo.

Los problemas logisticos retrasaron de-
masiado el comienzo e impidieron un de-
bate sobre el curso de accién a seguir en
la siguiente sesion, con lo cual, el primer

periodo de sesiones concluy6 sin que se
adopte una decision al respecto.

El informe adoptado por el GT refleja en
buena medida elementos que se menciona-
ron ut supra, pero, a diferencia de muchos
otros de tenor similar, no cuenta con reco-
mendaciones ni conclusiones.

Por ello, el futuro del proceso quedd en
manos, una vez mas, de otra resolucién del
Consejo de Derechos Humanos.

I1l. Una nueva resolucion del Consejo
de Derechos Humanos en marzo de 2010.
El cambio de mandato del grupo de trabajo

a. Negociacion del proyecto

El primer periodo de sesiones del grupo
de trabajo, durante diciembre de 2009, y
sus magros resultados en términos concretos
podrian haber presagiado un largo recorrido
antes de una decision intergubernamental en
el sentido de avanzar hacia la elaboracion de
un protocolo. Sin embargo, los hechos de-
mostraron lo contrario.

En efecto, en febrero de 2010, el presi-
dente del grupo de trabajo (Eslovaquia) rea-
liz6 una ronda de consultas bilaterales con
delegaciones interesadas y decidié impulsar
un cambio decisivo en el mandato del gru-
po: de considerar el protocolo, el mecanis-
mo pasaria a elaborarlo y negociarlo.

Las negociaciones de la nueva resolucién
se llevaron a cabo durante el decimotercer
periodo de sesiones del Consejo de Dere-
chos Humanos, en marzo de 2010.

En esa oportunidad, hubo reservas de al-
gunas delegaciones, pero el grupo que cons-
tituye el ndcleo duro de la iniciativa (Chile,
Egipto, Finlandia, Francia, Kenia, Maldivas,
Eslovaquia, Eslovenia, Tailandia y Uruguay)
no se mostrd tan flexible e insistié en la ne-
cesidad de avanzar hacia la efectiva elabora-
cién del protocolo.

Las dudas dentro de este grupo y de otras
delegaciones que deseaban contribuir al
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proceso consistian en cémo operativizar el objetivo. En
efecto, en el marco del Consejo de Derechos Humanos
existen varias maneras de procurar la elaboracion de un
texto base para un tratado. Las mas corrientes son tres.

1. Solicitar a un cuerpo de expertos que realice un pri-
mer borrador de instrumento. El comité asesor es un érga-
no integrado por dieciocho expertos que funciona como
“grupo de reflexion” del Consejo de Derechos Humanos
y trabaja bajo su direccién. El comité asesor sustituy6 a la
Subcomisién para la Promocién y Proteccion de los Dere-
chos Humanos y fue creado por la Resolucién 5/1 (2007)
del Consejo de Derechos Humanos.

El objetivo del nombramiento de los miembros del
comité —que consideré los requisitos técnicos y objetivos
contenidos en la Decision del consejo 6/102— es asegu-
rarse que el mejor asesoramiento y los conocimientos es-
pecializados estén a disposicion del consejo. La funcion
del comité asesor es la de proporcionar conocimientos
especializados al consejo de la forma que éste lo solicite,
centrandose, principalmente, en un asesoramiento basado
en estudios e investigaciones. Tales conocimientos espe-
cializados seran proporcionados tGnicamente cuando el
consejo lo solicite, en cumplimiento de sus resoluciones
y bajo su orientacién.

El comité asesor no adopta resoluciones ni decisiones.
Puede formular, dentro del ambito de trabajo establecido
por el consejo y para que éste las examine y apruebe, su-
gerencias para mejorar su eficiencia procedimental, asf
como también propuestas de nuevos estudios dentro del
ambito de trabajo establecido por el consejo.

El comité asesor celebra hasta dos periodos de sesiones
anuales, de un maximo de diez dias laborables por afo.

Cabe destacar que en su corta vida, el comité asesor ya
ha incursionado en tareas de promocion de standard setting
en dos oportunidades solicitadas por los Estados: elabor6 un
proyecto de directrices sobre lepra a solicitud de Japén y un
proyecto de declaracion sobre educacion en derechos hu-
manos solicitado por un grupo de Estados de distintas regio-
nes que incluye, entre otros, a Suiza, Marruecos, Filipinas,
Italia y Costa Rica.

2. Solicitar la designacion de un experto al sélo efecto
de realizar el trabajo. Ello se hizo en el caso de algunos ins-
trumentos, como el Conjunto de Principios para la Protec-
cién y la Promocion de los Derechos Humanos mediante la
Lucha contra la Impunidad o “Principios de Joinet”.

“Segun datos
proporcionados por la
secretaria de la ONU,
respecto de otros 6rganos
de tratados, el Comité de
Derechos Humanos tiene
430 casos con un promedio
de registro de cien por
ano; el CAT, 85; el CERD
y el CEDAW tienen pocos
casos. El CDPD adn no
registra casos. De estos
casos, soloel 2 02,5%
involucran situaciones
con ninos”.




3. Solicitar al presidente del GT la ela-
boracion del instrumento en consulta con
expertos en la materia y 6rganos relaciona-
dos con el tema. Este fue el método utilizado
para el protocolo del PIDESC. En ese caso,
la participacién del Comité de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales se sumo
a la ventaja de contar con una presidenta
del grupo de trabajo que tenia expertise en
el tema.

Luego de mdltiples consultas, se decidié
que la opcién mas conveniente era la tercera
(la elaboracion del texto por parte del pre-
sidente del GT) pues, en este caso, se trata
de un instrumento de corte procedimental
(un procedimiento de comunicaciones indi-
viduales) que cuenta con muchos modelos
de tenor similar (previstos en el resto de los
principales tratados o sus protocolos en la
materia).

Las delegaciones mds reticentes acepta-
ron finalmente esta propuesta y la consen-
suaron. La resolucién fue adoptada entonces
en marzo de 2010.

b. Estructura de la Resolucién 13/3

Las diferencias con la primera resolucién
son notables:

e El mandato del grupo de trabajo consis-
te en “elaborar un instrumento”. El presiden-
te de dicho grupo es el encargado de hacer
el primer borrador.

e El presidente del grupo de trabajo (Es-
lovaquia) seria el encargado de elaborar el
proyecto de protocolo, en consulta con ex-
pertos del comité y teniendo en cuenta las
visiones expresadas en el primer periodo de
sesiones. Se solicita asimismo al presiden-
te que presente el proyecto en el préximo
periodo de sesiones del grupo (6 al 9 de di-
ciembre de 2010).

e También le solicita al secretariado de
Naciones Unidas un cuadro actualizado de
situacion relativo a los procedimientos de
queja existentes.

e Finalmente, se invita a un representante
del comité a participar en el grupo para con-
tribuir al proceso.

e Cabe sefalar que, en los parrafos
preambulares, se hace una nueva mencion
que se refiere al parrafo 33.b de la Resolucién
64/146, de diciembre de 2009, que invita a
los Estados a designar, establecer o consolidar
estructuras gubernamentales pertinentes para
los nifos, incluidos ministros encargados de
cuestiones relativas a la infancia y defensores
del menor independientes, cuando corres-
ponda; establecer mecanismos para permitir
y promover la participacion de los nifios en
la formulacién y aplicacion de politicas pu-
blicas, en particular, las destinadas a alcanzar
los objetivos y metas nacionales relativos a la
infancia y la adolescencia; y asegurar una ca-
pacitacién adecuada y sistematica sobre los
derechos del nifio para los grupos profesiona-
les que trabajan con nifios y para nifios.

IV. Futuro préximo del proceso

En los Gltimos meses, luego de la adopcién
de la resolucién de marzo de 2010, el proce-
so se ha acelerado ain mas. Ello ha ocurrido,
en buena medida, gracias al impulso del pre-
sidente del grupo de trabajo que ha indicado
claramente la voluntad de circular el proyecto
con bastante antelacion al préximo periodo
de sesiones (diciembre de 2010).

Pasos a seguir por parte del presidente del
grupo de trabajo

El presidente promueve en la actualidad
la conformacién de un grupo de amigos del
instrumento que amplie atin mds la base de
apoyos estatales al proceso. Habra que ver si
logra dicho objetivo en los préximos meses.

Asimismo, el presidente del grupo de
trabajo circulé recientemente un non paper
con elementos del proyecto de protocolo y
prevé distribuir el proyecto de protocolo en
las préximas semanas para otorgar algunos
meses de reflexion a las delegaciones.
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De los elementos mencionados en el concept paper
del presidente, se destaca:

* El hecho de que muchos elementos del futuro pro-
tocolo pueden encontrarse en otros procedimientos ya
existentes: el Protocolo del PIDCP, el Protocolo de la
Convencioén sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer (CEDAW), el Protocolo
del PIDESC, el Protocolo de la Convencién sobre los De-
rechos de las Personas con Discapacidad (CDPD) y los
siguientes instrumentos: la Convencion contra la Tortura
y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes
(CAT), la Convencién sobre la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacion Racial (CERD), la Convencion
Internacional sobre la Proteccién de los Derechos de to-
dos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares y la
Convencién Internacional para la Proteccién de todas las
Personas contra las Desapariciones Forzadas (CDF).

e Establecimiento: el protocolo deberia comenzar con
el establecimiento de la competencia del comité para reci-
bir y considerar comunicaciones.

e Alcance: deberia incluir la competencia del comi-
té para los derechos reconocidos tanto en la convencion
como en los otros dos protocolos, salvo que el Estado se
manifieste en contra, tal como lo establece el segundo pro-
tocolo del PIDCP.

e Legitimacion activa:

- Comunicaciones de individuos o grupos de indivi-
duos: los protocolos de la CEDAW, del PIDESC, de la CPD
y de la CERD permiten que las comunicaciones sean acti-
vadas por individuos o grupos de individuos.

Los protocolos del PIDCP y de la Convencién contra
la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes no incluyen la referencia a los grupos de
individuos pero dicha posibilidad ha sido prevista en sus
reglas de procedimiento.

Cabe destacar que sélo se tramitan comunicaciones de
grupos de individuos que alegan ser victimas de una vio-
lacién y que son identificados como tales (por ejemplo,
derechos de un grupo de mujeres a cambiar de apellido,
derecho de los esposos extranjeros de las mujeres de un
pais a tener las mismas condiciones de residencia que las
que tienen las esposas extranjeras de los nacionales hom-
bres del mismo pais, derecho de los padres a que sus hijos
no sigan una educacién secundaria religiosa).

“Muchos elementos

del futuro protocolo
pueden encontrarse

en otros procedimientos
ya existentes [...], como
los protocolos del PIDCP,
de la CEDAW, del PIDESC
y de la CDPD”.




Asimismo, es relevante tener presen-
te que los protocolos de la CEDAW vy del
PIDESC establecen que el autor de la comu-
nicacion debe actuar con el consentimiento
de la presunta victima o grupo de victimas,
sin embargo, puede justificar dicha repre-
sentacion sin el consentimiento. Varias de-
legaciones estatales indicaron que ello pro-
voca problemas en este caso puntual puesto
que podria haber manipulaciéon en casos
que involucran a nifios. Es un asunto com-
plejo que requiere un estudio detenido. No
parece necesaria dicha incorporacién en
este futuro instrumento, como tampoco se
ha efectuado en los instrumentos realizados
en los Gltimos afos.

Mas alla de todo lo senalado, este es uno
de los temas que mas inquietudes y preguntas
genera a las delegaciones gubernamentales.
El punto central para muchas de ellas consiste
en determinar qué criterios se deben tener en
cuenta para permitir la presentacion de una
comunicacién por parte de un nifio y rela-
cionan el tema directamente con los sistemas
internos en los cuales, en general requieren
de un representante a efectos de reclamar sus
derechos. El tema permanece abierto.

- Comunicaciones colectivas: hubo ex-
pertos que indicaron que se podrian hacer
denuncias sin identificacién de victimas alu-
diendo a la aplicacién insatisfactoria de una o
mas disposiciones del futuro instrumento. Ello
no tiene antecedentes en el sistema onusiano
en las dos oportunidades en que se discuti6 el
tema en negociaciones de futuros instrumen-
tos (CEDAW vy protocolo del PIDESC) dicha
posibilidad no fue aceptada por los Estados ni
incorporada a dichos instrumentos.

- Comunicaciones interestatales: existen
en algunos instrumentos en la materia, pero
no se han usado.

- Criterios de admisibilidad:

- Material y personal: la comunicacién
debe contener alegaciones de violaciones a
los derechos reconocidos en la convencién

y/o protocolos y debe efectuarse por las su-
puestas victimas y sus representantes.

- Temporal: no debe haber ocurrido antes
de la entrada en vigor salvo que los hechos
hayan continuado hasta el presente.

- No deben ser an6nimas (ello sin perjui-
cio de proteger la identidad de la victima).

- No deben constituir un abuso del dere-
cho a presentar comunicaciones o estar ma-
nifiestamente infundadas.

- No debe existir duplicacién de proce-
dimientos: esto es, no puede tratarse una
comunicacién que ya fue considerada por
el comité o que fue considerada o estd bajo
consideracion de un procedimiento similar.

- Agotamiento de recursos internos salvo
demora injustificada o prolongada de justi-
cia (protocolo de la CEDAW, del PIDESC, de
la CPD, de la CAT, de la CRMW).

- Procesos de consideracién de una co-
municacion. En general, se definen en las re-
glas de procedimiento y deberian cubrir:

- Material a ser considerado por el comité:
se propuso que la comunicacién pudiera in-
cluir material no escrito. No hay antecedentes
sobre el particular. S6lo hay una disposicion
en el articulo 8.3 del protocolo del PIDESC
que permite al comité considerar informacion
relevante de 6rganos de las Naciones Unidas,
organismos internacionales, etcétera.

- Notificacién de la comunicacion al Es-
tado parte.

- Preservacion de la confidencialidad del
peticionario (articulo 14.6.a de la CERD vy
articulo 6.1 del protocolo de la CEDAW).

- Plazo para respuesta del que goza el
Estado parte: el presidente del GT considera
que deberia ser tan pronto como sea posible
por tratarse de derechos de los nifios.

- Consideracion de las comunicaciones
en sesiones cerradas o abiertas segin el inte-
rés superior del nifio.

- Transmisién de las opiniones del comité.

- Consideracion y respuesta a las opinio-
nes del comité por parte de los Estados.
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- Medidas de proteccién (existen en el articulo 11 del
protocolo de la CEDAW y en el articulo 13 del protocolo
del PIDESC).

- Desarrollo de reglas de procedimiento.

- Medidas provisionales: para responder rapidamente
ante riesgos de dafios irreparables. Ello ya existe en proce-
dimientos de comunicaciones de similar tenor (articulo 5
del protocolo de la CEDAW; articulo 5 del protocolo del
PIDESC; articulo 4 del protocolo de la CPD vy articulo 31.4
de la CDF).

Ello fue apoyado por expertos durante la sesion y cuen-
ta con casos en la practica, especialmente en el marco del
protocolo sobre pena de muerte y en el marco del PIDCP
y la CAT.

® Procesos de solucion amistosa: Fue incluido en la
CAT (articulo 21.7.e) y mds recientemente en los articulos
7 y 10 (en relacién con las comunicaciones interestatales)
del protocolo del PIDESC.

Nuestro pafs tiene una experiencia valiosa en la mate-
ria, en particular en el sistema interamericano. Apoyamos
claramente dicha inclusion durante las negociaciones del
protocolo del PIDESC y pensamos que es una propuesta
muy interesante que alienta un esquema de cooperacion
entre las partes interesadas.

e Procedimiento de investigacion en caso de violaciones
graves y sistemdticas de derechos humanos: ya existe en el
protocolo de la CEDAW (articulos 8-10), en el protocolo del
PIDESC (articulo 11), en el protocolo de la CPD (articulo 6)
en el CAT (articulo 20) y en la CDF (articulo 33).

® Proceso de seguimiento de las recomendaciones:
los ocho tratados principales de derechos humanos que
prevén comunicaciones (aunque hay algunas que todavia
no estén implementadas) tienen a su vez mecanismos de
seguimiento y monitoreo. Estos procesos pueden incluirse
en el instrumento per se o en las reglas de procedimiento.

-Solicitar a los Estados que publiquen las comunicacio-
nes y las recomendaciones del comité (existen anteceden-
tes, como el articulo 13 del protocolo de la CEDAW). Los
textos deben ser accesibles para ninos.

e Asistencia internacional: con el consentimiento del
Estado concernido, el comité puede sugerir la convenien-
cia de contar con asistencia técnica de los organismos es-
pecializados, fondos y programas de la ONU. También se
podria contar con un fondo sobre el particular. Ello esta
previsto en el articulo 14 del protocolo del PIDESC.

“[Para muchas delegaciones
gubernamentales],

el punto central

consiste en determinar
qué criterio se debe tener
en cuenta para permitir

la comunicacién por parte
de un nifio y relacionan

el tema directamente

con los sistemas internos
en los cuales,

en general, requieren

de un representante

a efectos de reclamar

sus derechos”.




e Establecimiento de una institucion na-
cional para considerar comunicaciones: en
el primer periodo de sesiones del grupo de
trabajo, se propuso crear una especie de om-
budsman para nifios en el ambito nacional,
que analice las comunicaciones y que, en
caso de que no tenga satisfaccién nacional,
se remita al comité para su consideracion.
Existe en la CERD una disposicién similar
(articulo 14), pero no ha tenido importancia
practica.

No tiene precedentes en el sistema. Algu-
nos expertos han sefialado que, desde una
perspectiva de proteccion a los derechos
del nino, pareceria perjudicial en términos
de reclamo porque impondria una instancia
adicional (casi inédita) antes de permitir a la
victima activar una queja internacional.

e Clausulas finales: firma, ratificacién y
adhesion, denuncia, enmiendas, notifica-
cion al secretario general, lenguas oficiales,
requerimiento de informe sobre actividades
anuales del comité, reservas.

Argentina y los procedimientos
de comunicaciones

Desde 1994, la Republica Argentina re-
conoce que los tratados en general y mu-
chos de los instrumentos principales de de-
rechos humanos gozan de jerarquia consti-
tucional, es decir, que son superiores a las
leyes nacionales.

Esto quiere decir que la Argentina reco-
noce la competencia de todos los procedi-
mientos de comunicaciones en vigor en el
presente previstos en:

e CERD, desde 2007.

e Protocolo del PIDCP.

e Protocolo de la CEDAW, desde 2007.

e Protocolo de la CPD.

También lo reconoci6é para dos instru-
mentos que al momento de esta presenta-
cién aln no estan en vigor:

* CDF.

e Protocolo del PIDESC.

Perspectivas futuras del proceso

La elaboracién y negociacion de un pro-
yecto de tratado o una declaracién deman-
dan un lapso de tiempo prolongado. Al-
gunos procesos son largos y pueden llevar
hasta un decenio.

Los ultimos ejemplos en el marco de la
antigua Comisién de Derechos Humanos y
del Consejo de Derechos Humanos son la
Declaracion de las Naciones Unidas sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas, la
CDF y el protocolo del PIDESC.

La negociacion de la CDF vy el protoco-
lo del PIDESC llevaron un promedio de tres
anos y se adoptaron finalmente en el marco
del grupo de trabajo creado al efecto. Una
vez adoptados por éste, pasaron al Consejo
de Derechos Humanos para su aprobacion y
se adoptaron en dicho érgano por consenso.

Para tornarse instrumentos internaciona-
les, deben pasar mas tarde por la Asamblea
General de las Naciones Unidas. Una vez
adoptados por el pleno en Nueva York, atn
se requiere, segln proceda, de la firma, rati-
ficacion y/o adhesion del nimero de Estados
partes estipulado en el instrumento para su
entrada en vigor.

En particular, el proceso en curso relativo a
la elaboracién de un protocolo de la Conven-
cion sobre los Derechos del Nifo ha tenido
una rapidez importante en sus primeras eta-
pas. Hace s6lo menos de dos afos se activa-
ba un proceso interestatal para contar con un
proyecto de protocolo cuya primera version
estara disponible en muy pocas semanas.

Todas las delegaciones —en particular,
las que han tenido reservas sobre la inicia-
tiva y las siguen teniendo— comienzan poco
a poco a aceptar que se trata de un proce-
so inexorable que llevara a la adopcion del
texto. Mas tarde, deberan posicionarse fren-
te a las propuestas que realice el presidente
y luego reflexionar en sus respectivos ambi-
tos internos sobre la posibilidad eventual de
asumir los compromisos.
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Sin perjuicio de ello, ain faltan algunos pasos por reco-
rrer y ciertamente al menos un par de anos para completar
el ciclo que permita la entrada en vigencia de un posible
nuevo instrumento que permita el reclamo internacional
ante el Comité de los Derechos del Nifo ante violaciones
a la Convencion sobre los Derechos del Nino.




El papel del Comité de los Derechos del Nifo.
Aspectos positivos y nuevos desafios

Las especialistas destacan los logros y los avances mas significativos para la elaboracién
de un protocolo facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Niiio relativo a las
comunicaciones individuales en el marco del sistema universal. Asimismo, mencionan una
serie de aspectos que pueden mejorar los estindares de calidad de los derechos del niiio.

Rosa Maria Ortiz
Vicepresidenta del Comité
de los Derechos del Nifo
de las Naciones Unidas

Marta Mauras Pérez
Miembro del Comité

de los Derechos del Nifio
de las Naciones Unidas

Rosa Maria Ortiz: Cuando se discutia sobre la apro-
baciéon del texto de la Convencién sobre los Derechos del
Nifio (CDN) habia muchas dudas sobre el alcance que se
lograria. Entonces, muchas personas pensaban que, debi-
do a tantos impedimentos, marchas y contramarchas, era
posible que la convencién no se llegara a aceptar. Cuando
se la aprobd, el texto preveia un comité de monitoreo de
s6lo diez expertos independientes. Luego, inesperadamen-
te, resultd el tratado de derechos humanos mas ratificado
y unos afios mas tarde hubo que hacer el cambio del arti-
culo correspondiente para aumentar a veinte el nimero de
integrantes de este comité.

Esto puede ser una explicacién acerca de por qué esta
convencién no tuvo un protocolo desde el principio o no
incluyé un sistema de comunicacién. Aparentemente,
dada la sensibilidad del tema de infancia respecto del rol
de la familia y del Estado en relacién con los nifios, los
mismos Estados privilegiaron un acercamiento dialogal del
comité con los Estados partes. Sin embargo, a veinte anos
y dado que es la convencién mds ratificada, el comité, asi
como varios Estados y organizaciones de la sociedad civil
han considerado que estamos en deuda con los nifos, ya
que los derechos del nifio no tienen la misma fuerza coer-
citiva que los demas derechos.

No se puede decir que los nifios y las nifias no precisan
un protocolo de comunicaciones. La CDN vy sus princi-
pios, asi como todos sus articulados no son plenamente
aplicados y no todos los nifios ni todas las nifas gozan de
la realizacién de todos sus derechos. Quedan todavia mu-
chas tareas pendientes y muchos casos impunes.

La obligacién de los Estados es prevenir la violacién de
cada uno de los derechos, asegurar su plena realizacién, y
es también investigar, sancionar en plazos adecuados a los
perpetradores y hacer reparaciones integrales a la victima
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o0 a las victimas. Desde el comité se observa que los Esta-
dos no estan cumpliendo suficientemente con sus obliga-
ciones de prevencién y efectiva realizacién de derechos, y
también se observa impunidad e incumplimientos graves
en cuanto a investigacion, sancion y reparacion a las vic-
timas. El comité estd convencido de que un mecanismo
como un protocolo de comunicaciones podria ayudar a
que los Estados se provean de todos los instrumentos que
precisan para garantizar plenamente los derechos de nifios
y nifas. Y seria una discriminacion frente a los niflos que
todas las otras convenciones tuvieran un procedimiento
asi, pero no la Convencion sobre los Derechos del Nifio,
como si se tratara a los nifos como personas de una cate-
goria inferior.

Desde el comité se considera que construir un sistema
organico e interrelacionado verdaderamente universal de
proteccion de los derechos del nifio facilitaria lograr la jus-
ticiabilidad y la reparacién integral de las violaciones de
los derechos y ayudaria a que los Estados aprendan y crez-
can en responsabilidad. Este mecanismo sélo seria puesto
en funcionamiento cuando las barreras para los nifios sean
infranqueables dentro de su propio Estado, cuando la ju-
risdiccién nacional no dé respuesta o cuando no haya otro
sistema regional que se haya involucrado. Por lo tanto, no
sustituye ni reemplaza, sino que complementa el objetivo
de asegurar el efectivo acceso a la justicia en cada Estado
parte. Por lo tanto, un protocolo adicional de comunica-
ciones individuales y colectivas es valorado por el comité
porque fortalece los sistemas nacionales de proteccion y
define estandares para que sean integrados en las decisio-
nes administrativas y politicas, y también para que aumen-
ten los recursos humanos, financieros y técnicos para el
mejor goce de los derechos.

En el comité nos preguntabamos acerca de cuan efectivo
sera para un nino acudir a este mecanismo, porque sabe-
mos y hemos investigado cudnto tiempo llevan los casos
en otros comités de derechos humanos. A veces son seis,
siete ahos como promedio; es decir, pensemos en un nifio
de 7 anos, cuando su caso se resuelva tendra 15 anos. Pero,
aun asi, pensamos que puede servir, sobre todo, para casos
paradigmaticos. El Estado tendrd la obligacién de reparar,
no solamente la situacion de ese nifio, sino las condiciones
dentro del sistema para que eso no vuelva a ocurrir.

También hemos investigado la utilidad del mecanis-
mo de denuncia en el sistema interamericano, y hemos

“Un protocolo de
comunicaciones
individuales y colectivas

es valorado por el comité
porque fortalece los
sistemas nacionales

de proteccion y define
estandares para que sean
integrados en las decisiones
administrativas y politicas”.




visto que los casos de nifiez han aumentado
y han sido muy dtiles en sus diversas medi-
das: las soluciones amistosas, las medidas
cautelares, las sentencias. Todas estas me-
didas son importantes porque impactan en
la modificacién, en la derogaciéon o en la
aprobacién de nuevas leyes; provocan cam-
bios en las politicas publicas, cambios insti-
tucionales, incluso impactan en la difusién
de los medios masivos, de manera tal que
ayudan a dejar en claro lo que significa una
violacion de derechos y ayudan a romper
paradigmas culturales que a veces avalan,
impunemente, una tolerancia hacia la viola-
cion de los derechos. El sistema dual de la
CIDH y de la Corte IDH también nos parece
muy interesante porque ambas se potencian
mutuamente y no se dificultan el trabajo. Y
lo mismo esperamos por parte del sistema
regional y el sistema universal, que no haya
posibilidades de colision.

En relacion con el estatus del nifo o la
nifa, como dice el articulo 12, el nifo o los
ninos deben decidir como quieren ser escu-
chados, si directamente o por medio de un
representante. El protocolo también deberia
establecer un procedimiento sobre cémo
escuchar a los nifios, las condiciones que
aseguren el respeto del nifio a ser oido en el
proceso y para eso hay ya algunos mecanis-
mos que se estan experimentando. Las expe-
riencias que estamos teniendo en el comité
en cuanto a la participacion de nifios en la
presentacién de informes y, sobre todo, en
la difusion de las recomendaciones del co-
mité, nos dan buenos augurios de que es
posible preparar a los nifios para usar estos
nuevos mecanismos y es posible preparar a
los adultos para atender adecuadamente a la
opinién de los nifios y ninas. Esto ya lo estan
demostrando los nifos que, por supuesto,
precisan contar para ello con un permanente
y sostenido apoyo de los adultos. El procedi-
miento debe ser aquel adecuado y adaptado
a los ninos y nifas. Sabemos que esto no es

facil, pero es un desafio. Tampoco es imposi-
ble. No debe ser intimidatorio. Eso es lo que
pedimos a todos los Estados.

Asi, jpor qué no podria el sistema de Na-
ciones Unidas establecer un mecanismo tal
cual pedimos a los Estados, que no sea hostil,
que no sea insensible, que no sea inapropiado
a la edad de cada nino? Lo importante es no
s6lo establecer el dafio, sino también impedir
la victimizacién secundaria, y que los pro-
cedimientos reparen efectivamente el dafo.
Y que sea bastante creativo en cémo seria la
reparacion del dafo. Verdad que no es sélo
algo pecuniario, sino que los nifios precisan
respuestas quizas diferentes que los adultos.
Por eso, el abordaje no debe ser solamente
juridico, sino que fundamentalmente debe ser
interdisciplinario y psicosocial. Eso daria una
respuesta como la que el nifio precisa.

Y por Gltimo, el mecanismo de monitoreo
de las medidas que se impongan al Estado,
también puede ser seguido por las organiza-
ciones de nifios, y no solamente por el nifio
afectado, sus familiares o la persona o la ins-
titucion peticionaria.

Marta Mauras Pérez: Es claro que ha
habido un avance inmenso sélo por la de-
cision de que el grupo de trabajo, de hecho,
se convierta en un grupo de elaboracién del
protocolo facultativo. Hasta diciembre no te-
niamos claridad sobre ese tema vy el futuro
del protocolo facultativo era muy dudoso.
Ahora ya no lo es. Y creo que eso es quizas
el tema mas importante. El grupo, los grupos
de trabajo dentro de Naciones Unidas tienen
la tendencia a ser latos; no quiero usar nin-
guna palabra que pueda ser tomada a mal,
pero es cierto que, en algunos casos, podrian
constituirse en si mismos en obstaculos para
obtener un resultado como el protocolo
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facultativo. Sin embargo, este proceso parece ser muy di-
namico. El presidente ha tomado en sus manos el tema
y, en efecto, ha hecho el paper’, pero seria conveniente
realizar tres o cuatro puntualizaciones.

La primera es que ya no se debate la justificacion de
la necesidad. Sin embargo, es importante recordar que las
otras ocho convenciones o tratados de derechos humanos
tienen un procedimiento de comunicaciones. Cuatro de
ellos como protocolos facultativos y los otros cuatro, como
partes del tratado, en el cuerpo del tratado. Pero, ademas,
el Gnico tratado regional sobre nifiez es el africano. Este
documento incorpora en si mismo un procedimiento de
queja. Y yo creo que también ese es un antecedente im-
portante porque, en su funcionamiento, el tratado se Ilama
en realidad la Carta Africana de Infancia y Adolescencia,
contempla la posibilidad de quejas. Esa es una cuestion
que yo queria senalar.

El otro tema es sobre quién puede hacer las comuni-
caciones, este es uno de los temas a debatir. Ahora, desde
el punto de vista del comité, sin embargo, a nosotros nos
queda clarisimo. Por un lado, el comité admite totalmente y
asi lo ha expresado en sus observaciones generales niimero
11 y ndmero 12, que son las dltimas dos. Pero, ademds, la
convencién habla de que el nifio puede ser representado.
Es decir, las quejas pueden ser por el propio nifio o nifa,
o para, on behalf of, desde el punto de vista del comité. Y
nuestra interpretacion de la convencién nos dice que asf es.
Ademads, en relacion con quién puede hacer comunicacio-
nes aparece la cuestion de si son individuos o colectivida-
des, colectivos o grupos. De hecho, la interpretacién que el
comité ha hecho sobre los derechos de los nifios indigenas
y sobre el derecho a ser escuchados admite absolutamente
y de plano la posibilidad de una representacion colectiva
de derechos. En consecuencia, para nosotros tampoco exis-
tiria ese problema visto desde la interpretacién que hace el
comité de la convencion. Ademas también existen antece-
dentes, tanto la Carta Africana sobre Ninez y Adolescencia,
como en el Consejo de Europa, el Protocolo Adicional sobre
la Carta Social Europea, que no es especifica de nifos, pero
ambas contemplan la posibilidad de comunicacién colecti-
va. Y, en consecuencia, nosotros creemos que francamente
ya no es un tema de debate.

* Nota del Editor: sobre este punto, se recomienda la lectura de la ponen-
cia de Sebastian Rosales, pags. 35 a 53.

“En relacién con

quién puede hacer
comunicaciones aparece
la cuestion de si son
individuos o grupos. De
hecho, la interpretacion
que el comité ha hecho
sobre los derechos de los
nifios indigenas y sobre el
derecho a ser escuchados
admite la posibilidad

de una representacién
colectiva de derechos”.




Respecto de los criterios de admisibilidad,
que quizés es uno de los temas mas impor-
tantes y mas delicados de definir por parte del
grupo de trabajo dentro del protocolo, es alli
donde se produce la posibilidad efectiva de la
subsidiariedad entre los sistemas nacionales,
regionales e internacionales. Es decir, la po-
sibilidad de establecer cuédles son las quejas
que se admiten en la instancia internacional.
Desde el punto de vista del comité, no cabe
absolutamente ninguna duda de que uno de
los criterios de admisibilidad mas importante
es que se hayan agotado todas las posibilida-
des de reparacion a nivel nacional que, en el
caso de los ninos, deben ser genuinos, realis-
tas y no prolongados. Este es un tema que se
ha tocado en el documento del presidente y
en el grupo de trabajo. Es decir, que los tiem-
pos de los nifos son distintos de los tiempos
de los adultos. Y, en consecuencia, los proce-
dimientos tienen que ser mas rapidos.

El otro tema que me parece interesante
sefialar en relacion con la cuestion de los
tiempos y los Estados a los que se les hace
una queja haciendo uso del protocolo facul-
tativo es que se les permita o se les pida to-
mar medidas provisorias de remediacion, in-
cluso antes de que hubiera un fallo por parte
del comité. Las medidas provisorias serian
Gtiles precisamente por el tema de los tiem-
pos de los nifios. Porque un procedimiento
puede tardar tres o cuatro anos y si la queja
ha sido presentada por un nifio de 16 afos o
una nina de 17, lo mejor seria que hubiera
una medida provisoria. Y por supuesto, que
ademas mediara, si es posible, un arreglo
amistoso, que es el otro tema que le interesa
al grupo de trabajo.

Y finalmente, lo que queria comentar
respecto de lo que seiala el paper del

presidente, es el tema de las reservas, que
también es interesante. Porque en el examen
de los informes que hacemos en el comité,
de los informes de la convencion, uno de los
temas que siempre tratamos es el de las reser-
vas. Sean estas reservas buenas o malas, por
asi decirlo. En el sentido de positivas o nega-
tivas. En el caso de la Argentina, por ejem-
plo, es muy positiva la reserva, en tanto que
no permite adopciones hasta que no exista
un sistema que garantice que la adopcién
sea apropiada. Volviendo al protocolo facul-
tativo, es interesante sefalar que la CEDAW
excluye explicitamente la posibilidad de que
cualquier Estado que ratifica introduzca re-
servas. Y, el Gnico que si las contempla, de
todos los otros siete tratados, es el del Comi-
té de las Personas con Discapacidad.

Para concluir, quiero decir que para el
comité no cabe ninguna duda acerca de
que un protocolo facultativo de quejas es
sumamente importante, siempre y cuan-
do esté realmente muy bien asentado en
el principio de la subsidiariedad. O sea,
seguramente pasara, como ha pasado en
algunos tratados donde los mecanismos
nacionales son capaces y competentes su-
ficientemente como para acoger las quejas
y, en consecuencia, realmente son minimas
las que llegan al nivel internacional. Quiza,
en relacién con la subsidiariedad, también
valdria la pena sefnalar que al montar este
protocolo facultativo uno de los grandes de-
safios consiste en asegurar que este proto-
colo sea complementario y coherente con
todo el resto de los sistemas. De tal manera
que, por ejemplo, se pueda trabajar trans-
versalmente la jurisprudencia de un sistema
al otro, sin que esto constituya un gran apa-
rato que realmente no es necesario armar.
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Complementariedad de los sistemas regional y universal
en la proteccion efectiva de los derechos de la infancia

Esta ponencia analiza las relaciones entre los sistemas regional y universal de proteccién
de derechos humanos y menciona los avances mas destacados que estin realizando los
sistemas europeo, interamericano y africano en relacion con la temdtica de referencia.

Los sistemas regionales evalGan la provision de re-
medios efectivos a las violaciones de los derechos de los
nifios y las nifias desde la perspectiva de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio (CDN), como un instrumen-
to legal Unico, integral y especifico para la infancia, que
obliga legalmente a los Estados partes, es decir, no es un
documento de aspiraciones morales como algunos entien-
den de manera errada.

Cada derecho consagrado en la CDN comporta la
obligacién de prevenir su violacion, de investigar, de
sancionar efectivamente a los perpetradores en un plazo
razonable y de proveer reparacion integral a la victima o
grupos de victimas, nifios y ninas. Este es el objetivo que
perseguimos ahora con la adopcién del protocolo facul-
tativo de la CDN sobre comunicaciones individuales, a
instancias de celebrar los veinte afios de la convencién
con su plena implementacion, ya que hasta ahora ha es-
tado incompleta, lo que resulta una discriminacion para
la infancia en el goce pleno de sus derechos. La singu-
laridad de la convencion reside en su especificidad y su
integralidad e interdependencia.

Por un lado, la especificidad de los derechos no existe
en ningun otro tratado regional (el sistema africano si tiene
un tratado especifico sobre derechos en espejo, pero con di-
ferencias que veremos mds adelante) que deben interpretar
y relacionar sus cartas de derechos con la convencion en el
andlisis de casos contenciosos y en su labor de monitoreo.

Por otro lado, la integralidad e interdependencia de
los derechos civiles y politicos, econémicos, sociales y
culturales —como en ningln otro tratado de derechos hu-
manos— descansa en el principio del interés superior del
nifio que impregna toda la convencién y se convierte en
un mecanismo de interpretacion, de control de decisiones
y efectos que se toman sobre el nifio, en cada caso.

Susana Villaran

de la Puente

Miembro del Comité

de los Derechos del Nifio
de las Naciones Unidas




Los sistemas regionales utilizan crecien-
temente la CDN para interpretar en pleni-
tud el alcance de las violaciones a los de-
rechos de la infancia en casos contenciosos
(individuales o de grupos de nifos y ninas),
relacionandola con los instrumentos y con-
venciones regionales para alcanzar la mayor
proteccién posible para la victima nifio, nifia
o grupos de nifios y nifas.

Es necesario construir un sistema organi-
co e interrelacionado, verdaderamente uni-
versal, de proteccion de los derechos de la
infancia consagrados en la convencién que,
basado en el principio de la subsidiariedad
(nacional, regional y universal) y conforme
a un conjunto sustantivo y procedimental,
efectivamente permita la real justiciabilidad
y la reparacién integral de las violaciones a
los derechos de nifios, nifias y adolescentes,
complementandose y enriqueciéndose uno
al otro. Si bien serfa imposible mantener un
proceso en un sistema regional y uno univer-
sal, por la via de la jurisprudencia se alimen-
tan las decisiones de los diferentes érganos
de justicia en los tres niveles.

Como todo mecanismo supranacional de
proteccion de derechos humanos, los siste-
mas regionales son subsidiarios del sistema
interno. No lo sustituyen ni lo reemplazan,
sino que lo complementan; por ello, se exige
que se agoten los recursos internos y se insis-
te en que no se trata de una cuarta instancia.
El objetivo es el efectivo acceso a la justicia
en cada Estado parte. Solamente cuando las
barreras para el nifio y la nifa son infranquea-
bles se abre la jurisdiccion universal para la
garantia de la proteccién efectiva de los dere-
chos del nifo, del acceso a la justicia. Un me-
canismo como el protocolo facultativo de la
Convencion sobre los Derechos del Nifo de
comunicaciones individuales puede ser valo-
rado porque fortalece los sistemas nacionales
de proteccién y porque define estandares
para que sean integrados y recreados en las
decisiones de los publicistas mayores de los

Estados, las decisiones administrativas y en las
politicas publicas y los recursos humanos y
financieros que provean viabilidad al disfrute
de los derechos.

Quienes sostienen que establecer meca-
nismos de acceso a la justicia supranaciona-
les —como el protocolo adicional a la Con-
vencioén sobre los Derechos del Nifio sobre
peticiones individuales que abogamos por
concretar— debilita la justicia a nivel interno,
no consideran las innumerables situaciones
en las que los remedios efectivos a las vio-
laciones a los derechos humanos no estan a
disposicién de nifios y nifas y generan, de
este modo, una disyuntiva falsa entre el for-
talecimiento de los mecanismos internos vy el
acceso a la justicia supranacional, cuando,
en la practica, las decisiones de la justicia
supranacional fortalecen la justicia de los Es-
tados, como lo demuestran las experiencias
de los sistemas europeo e interamericano.

Avances en los sistemas regionales

Los sistemas regionales europeo, intera-
mericano y africano han avanzado respecto
de los siguientes campos o areas de interés
de la proteccion de los derechos de nifos,
nifas y adolescentes:

* Acceso de ninos, nifias y adolescentes
a los sistemas regionales en la bisqueda de
la justicia y reparacion efectivas de sus dere-
chos violados.

e Mayor amplitud en el reconocimiento
de derechos contemplados en los diferentes
sistemas.

e Abordaje de casos emblematicos y su
impacto en la proteccion de grupos amplios
de ninos. En virtud de que los sistemas de
proteccion no eligen sus casos, la existencia
de casos emblematicos que posean un im-
pacto en las politicas internas depende mu-
cho de los y las litigantes ante los sistemas,
y de su capacidad de impulsar el litigio estra-
tégico. El planteo estratégico de los casos
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influye, tanto en el caso mismo como en el razonamiento
y en la jurisprudencia utilizada en el proceso contencioso.
Asimismo, en la jurisprudencia de los sistemas europeo,
interamericano y africano, cada vez tienen mayor utiliza-
cion las recomendaciones del comité y las observaciones
generales, al momento de la presentacién de amicus cu-
riae en las cortes nacionales.

e Desarrollo de procedimientos adecuados para nifos
y nifias en el ambito de los sistemas interamericano, afri-
cano y universal de proteccion de derechos.

Cada uno de estos sistemas regionales ha realizado una
serie de aportes especificos.

Sistema europeo

1. No tiene un instrumento propio. Utiliza la Convencion
sobre los Derechos del Nifio desde que entr6 en vigor.

2. Liderazgo incuestionable entre los sistemas regio-
nales en cuanto a estandares establecidos y en cuanto a
acceso de nifios y nifas a la Corte Europea de Derechos
Humanos (antes comision y corte). Ha conocido y resuelto
una amplia gama de derechos (discapacidad, género, cus-
todia, privacidad, no discriminacién, castigo corporal ju-
dicial, violacién sexual como tortura, entre muchos otros),
generando una valiosisima jurisprudencia en materia de
derechos del nifio.

3. En casos, se ha dado el acceso directo de nifos y
nifias algo que no se da aln en el sistema interamericano:
por ejemplo, el caso Aydin vs. Turquia (violacién sexual
como tortura) con sentencia del 25 de septiembre de 1997,
y el caso Tryer vs. Reino Unido (castigo corporal judicial),
dictaminado en 1978. Ademads, los citados por Edo Korljan
contra Bélgica y Turquia.

4. Tiene una profusa interpretacion del articulo 3 de la
convencién sobre el interés superior del nifo en los casos
sometidos a su consideracion, y desarrolla caso por caso
como debe ser este principio fundamental de interpreta-
cién de la CDN.

Sistema interamericano

1. No tiene un instrumento propio sobre derechos del
nifio. Algunos articulos de la Declaracién Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre; el articulo 19 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pac-
to de San José de Costa Rica); y el Protocolo Adicional

“Es necesario construir

un sistema organico

e interrelacionado
universal de proteccion

de los derechos de la
infancia consagrados en

la convencion [...] que
permita la justiciabilidad y
la reparacion integral de las
violaciones a los derechos
de ninos, ninas

y adolescentes”.




a la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos en materia de Derechos Econémi-
cos Sociales y Culturales (Protocolo de San
Salvador) tratan sobre la educacion primaria
obligatoria y gratuita. La Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos inici6 la interpre-
tacion completa del alcance de la violacién
de los derechos del nifio, en el caso Villagran
Morales vs. el Estado de Guatemala o en el
caso “Ninos de la Calle” (definicion del nino,
entre otros), en 1997.

2. Ha conocidoy resuelto una gama de de-
rechos (ain restringidos, si los comparamos
con el sistema europeo, pero es un asunto de
tiempo y de acceso por mayor difusion y co-
nocimiento del mecanismo). Desde que en
1998 se instalé la Relatoria sobre Derechos
del Nino, el nimero y la diversidad de ca-
sos se ha ampliado considerablemente: vida,
integridad, identidad, educacion, no discri-
minacion, derecho a la familia en diversas
situaciones, como violaciones de derechos
humanos durante las dictaduras, y proble-
mas como la “limpieza social” en operativos
de seguridad contra adolescentes.

3. Flexibilidad en términos del agota-
miento de recursos internos. Esto es muy
interesante en materia de infancia: remedios
inexistentes, barreras infranqueables, plazos
no razonables, amnistias.

4. Sentencias que impactan en la modifi-
cacion, la derogacién y la adopcion de legis-
lacion de impulso a politicas pablicas.

5. Uso amplio de las medidas cautelares
o de proteccién en circunstancias de riesgo
inminente de un dafio irreparable a un dere-
cho o varios protegidos por la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos o en
otros instrumentos hemisféricos de derechos
humanos, ya sea en el marco de un caso
o de manera independiente. Por ejemplo,
[lama la atencién de los Estados de mane-
ra inmediata, y si bien no se acepta la res-
ponsabilidad internacional del Estado en el
caso, permite actuar de manera inmediata;

tiene un mecanismo de seguimiento y ha
permitido resolver casos en materia de de-
rechos de la infancia, como el de los nifios y
adolescentes privados de libertad en el Com-
plejo de Tatuapé, de la Fundacién Estatal de
Bienestar del Menor (FEBEM), de San Pablo,
para proteger su vida e integridad, o la me-
dida cautelar librada a favor de Dilcia Yean y
Violeta Bésico, dos ninas hijas de migrantes
ilegales haitianos en Republica Dominicana
a las que se les negd el derecho al registro de
identidad y a la educacion y que dio paso a
una decision de la comisién y a una senten-
cia de la corte que cambié los sistemas de
registro de nifios en Republica Dominicana.
El reciente caso La Oroya, en Perd, se inicia
con la solicitud de una medida cautelar por
la contaminacién provocada por una empre-
sa metaltrgica y su impacto en el deterioro
de la salud de los nifnos. El tiempo en el caso
de los ninos y las nifias, que es corto, debe
contemplar un mecanismo de esta naturale-
za. Las medidas cautelares se vuelven una
efectiva herramienta de proteccién para los
derechos de los ninos.

6. Utilizacion amplia de las soluciones
amistosas en el marco de casos que, reco-
nocida la responsabilidad internacional del
Estado, permiten respuestas creativas, particu-
larmente en el caso de reparaciones, como la
de Monica Carabantes, adolescente embara-
zada que fue expulsada de la escuela en Chi-
le, y Paulina Ramirez, a quien se le impidid
el aborto en un caso de violacién sexual en
Meéxico. Es un mecanismo a seguir exploran-
do y profundizando a favor de la infancia.

7. Creciente creatividad en las reparacio-
nes: un ejemplo de ello es el caso Hermanas
Serrano Cruz, de infancia desaparecida en el
conflicto interno salvadoreno, en el que se
cre6 el banco de ADN, entre otras medidas;
o el caso “Ninos de la Calle” contra el Estado
de Guatemala, por el que se aprobd un Plan
Nacional para Ninos y Nifas en Situacion de
Calle como garantia de no repeticién.
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8. El sistema dual de comision y corte provee herramien-
tas contenciosas, de monitoreo y politico-promocionales
que se enriquecen y potencian entre ellas. La exigibilidad
de los derechos del nifio tiene que contar con esto, con una
caja de herramientas.

9. Debilidad del monitoreo de cumplimiento por parte de
la corte, aunque el cumplimiento es bastante satisfactorio.

Sistema africano

1. A diferencia del sistema europeo e interamericano,
el sistema africano tiene su propio instrumento, que es la
Carta Africana sobre los Derechos del Nifio, de 1981, que
tiene casi todos los derechos que luego adopté la conven-
cién, pero anade situaciones propias de la regién: ninos
en apartheid, definicion del nifo, rol de la familia en la
adopcion y acogida de menores y las obligaciones y res-
ponsabilidades del nifio en relacién con su familia y la
comunidad, mutilacién genital femenina, conflictos, des-
plazamiento, reclutamiento de nifios.

2. No conozco casos ante la comisién africana.

A modo de conclusion

A partir de la revision de lo actuado en estos sistemas
en el ambito contencioso y en la relacion de los diferentes
mandatos que tienen en relacién con la exigibilidad de los
derechos de nifos, nifas y adolescentes y del acceso a la
justicia supranacional para el Protocolo 3 se extraen los
siguientes aspectos relevantes:

a. La importancia tnica de la CDN como instrumento
especifico, Gnico que sirve de interpretacion para los sis-
temas regionales en el razonamiento judicial. La creciente
utilizacién, por parte de los sistemas regionales, de la con-
vencién y de las observaciones generales y recomendacio-
nes del Comité de los Derechos del Nifo (“Nifios de la Ca-
[le”, Opinién Consultiva N° 17, de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos).

b. El estatuto del nifno y la nifa: el derecho a ser es-
cuchado tal como lo establece el articulo 12 de la
CDN vy lo desarrolla la Observacién General N” 12 del Co-
mité de los Derechos del Nifo. Dice el comité: “El nino debe
decidir cémo quiere ser escuchado, si directamente o a tra-
vés de un representante”. Y recomienda que, siempre que
sea posible, al nifio debe ofrecérsele la oportunidad de ser

“La importancia Unica

de la CDN se basa en

que es un instrumento
especifico, Gnico que sirve
de interpretacion para los
sistemas regionales en el
razonamiento judicial”.




directamente escuchado en cualquier procedi-
miento. Si se trata de un procedimiento judi-
cial (y el de los sistemas regionales lo es), el
nifio debe tener acceso a procedimientos, que-
jas y apelaciones que provean soluciones a la
violacién de sus derechos.

La obligacion del Estado parte de “asegu-
rar” este derecho, de expresar su punto de vis-
ta de manera libre, no esta librado a la discre-
cionalidad del Estado, es mandatario en todas
las materias que conciernan al nifio.

La necesidad de promover cada vez mas
el acceso directo de los nifos y nifias ante
los diferentes sistemas regionales y pronto
ante el sistema universal y su activa y efec-
tiva participacion, ejerciendo el derecho de
ser escuchados, de participar, requiere la di-
fusién y conocimiento de los mecanismos, la
utilizacion de los mismos por nifos y nifas.
La experiencia en el ambito universal de-
muestra que la creciente interaccion y parti-
cipacién de nifios, nifias y adolescentes ante
el Comité de los Derechos del Nino, la cer-
canfa que las organizaciones de nifios, nifias
y adolescentes experimentan con el comité,
la forma en la que utilizan sus recomenda-
ciones a los Estados serd un elemento que
facilitard el acceso al mecanismo de quejas
individuales. La relacién con otros comités
de 6rganos de tratados no es la misma con
otros comités de tratados.

c. La necesidad de establecer procedimien-
tos adecuados, adaptados a nifios y ninas:

i. Procedimientos sensibles al nifio, ami-
gables. Los ninos y las nifias deben com-
prender los instrumentos de proteccion,
los mecanismos, la naturaleza de las insti-
tuciones. Aca hay que tomar en cuenta el
desarrollo que hace el Comité de los De-
rechos del Nifio respecto de la madurez
del nifio: su capacidad de comprender y
establecer las implicancias de una materia
especifica. No es un asunto facil pero re-
sulta un desafio, y no un obstaculo. Amiga-
ble debe ser comprendido en esta linea de

razonamiento del comité: “un nifo no pue-
de ser escuchado efectivamente en un am-
biente intimidante, hostil, insensible e in-
apropiado a su edad”. Para ello, desarrolla
lineamientos claros sobre los procedimien-
tos ante la justicia para los nifios y nifas.

ii. Procedimientos que reparen. No bas-
ta con establecer el dafio (lo que ya es un
esfuerzo que exige interdisciplinariedad, no
basta con una aproximacién juridica), hay
que impedir la victimizacién secundaria de
ninos y nifias en el proceso. Se necesita que
los procedimientos sean en si mismos re-
paradores del dano. Podemos aprender del
Estatuto de Roma en lo normativo, particu-
larmente en lo referido a crimenes sexuales,
pero es necesario ir mas alld y esto exige una
gran creatividad procedimental. No basta
con el conocimiento juridico, tiene que exis-
tir un abordaje interdisciplinario, sobre todo
psicosocial.

d. Los mecanismos de monitoreo de cum-
plimiento de las sentencias o decisiones en
el &mbito interno deben incorporar a nifios y
ninas en cada paifs, no solamente a la victi-
mas, familiares y peticionarios.

e. La necesidad de tomar en cuenta to-
dos los derechos de todas las infancias; por
ejemplo, los DESC no pueden ser considera-
dos meras aspiraciones, sino derechos exigi-
bles (hoy ese viejo debate ha sido resuelto).
Existen obligaciones de no regresién, de es-
tablecimiento de minimos, de utilizacién del
méaximo de recursos disponibles. El comité,
en el dia de debate general sobre inversion
en la infancia, aporté mucho en esta ruta;
igualmente las Directrices de Maastrich so-
bre Violaciones a los Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (obligaciones de respe-
tar, proteger y cumplir, implica obligaciones
de conducta y de resultados. La obligacion
de conducta exige acciones racionalmen-
te concebidas con el propésito de asegurar
el ejercicio de un derecho especifico. Por
ejemplo, en el caso del derecho a la salud,
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la obligacion de conducta podria implicar la aprobacion
y ejecucion de un plan de accién destinado a reducir el
indice de mortalidad infantil. La obligacién de resultado
requiere que los Estados cumplan objetivos concretos que
satisfagan una norma sustantiva precisa) y los Principios
de Limburgo desarrollan estos aspectos, asi como el litigio
en sede interna en varios paises en derecho de la infancia
a la educacion primaria, universal, obligatoria; a la salud,
por ejemplo.

f. Accesibilidad significa viabilidad del acceso. Fondo
para el acceso de nifios y nifas victimas a los sistemas inter-
nacionales. Si resultan dificiles de acceder para los adultos,
con mayor razén para los nifios. Ofrecer el acceso debe
significar hacer que éste sea posible. No hay que ver este
tema de implicancias econémicas como un obstaculo, sino
como un desafio a los Estados para que sea efectivo su com-
promiso como partes de tratados que ellos ratificaron en
beneficio de las personas de sus sociedades. Se acaba de
aprobar el Reglamento del Fondo en la OEA.

g. El valor de las medidas de proteccién o cautelares
por la dimensién temporal de la vida del nifo. Son impor-
tantes los avances realizados en los sistemas regionales,
y, en menor medida, por comités creados por los tratados
internacionales, en lo relacionado con los derechos del
nino y la nifa. Esperamos el protocolo adicional sobre
comunicaciones individuales a la Convencién sobre los
Derechos del Nifio para el pleno acceso a la justicia para
la infancia del mundo.

h. Promover y capacitar a organizaciones de la socie-
dad civil, organizaciones de nifnos, operadores de justicia
en la Convencién sobre los Derechos del Nifio y los me-
canismos regionales. Aprender de buenas practicas para
la presentacion de casos por nifios, nifas y adolescentes.
Intercambios regionales.

“Siempre que sea

posible, al nifio debe
ofrecérsele la oportunidad
de ser directamente
escuchado en cualquier
procedimiento. Si se trata
de un procedimiento
judicial, debe tener acceso
a procedimientos, quejas
y apelaciones que provean
soluciones a la violacién
de sus derechos”.




Hacia un protocolo facultativo que consolide los sistemas
de proteccion efectiva de 1os nifios victimas de violencia

Esta ponencia relata algunas iniciativas que se llevan a cabo en la region para revertir la
violencia contra los niiios. Asimismo, sugiere orientaciones para favorecer la participacion
de instituciones auténomas y de los niios en los mecanismos de informacién.

Marta Santos Pais
Representante Especial
del Secretario General
de las Naciones Unidas
sobre la Violencia contra
los Ninos

Me siento honrada de compartir estas palabras con
ustedes, acompanandolos en todos los esfuerzos que rea-
lizan para promover el fortalecimiento de los sistemas
de promocion, prevencion y proteccién de derechos de
las nifias, los nifios y adolescentes, tanto a nivel regional
como internacional.

En particular, me congratula ver el impulso que se
estd dando a la creacién de un protocolo facultativo a la
Convencién sobre los Derechos del Nifio (CDN), el com-
promiso con los derechos del nifio y, en particular, con la
prevencion de la violencia y la proteccién contra sus efec-
tos nefastos, que son formas concretas e instrumentales de
garantizar la proteccién de los derechos de la infancia.

Como reconocen la CDN vy sus protocolos facultativos,
la proteccion de las nifias, nifios y adolescentes respecto de
la violencia es un imperativo de derechos humanos. Estos
instrumentos juridicos, que desde hace mucho estan en vi-
gor en los paises de esta region, proporcionan fundamentos
sélidos para prevenir y tratar todas las formas de violencia
hacia la infancia. Estos tratados de derechos humanos crean,
ademas, una oportunidad estratégica para integrar la protec-
cion del nifo respecto de la violencia como un componen-
te central de la agenda politica nacional y ayudan a evitar
soluciones fragmentadas, diluidas o simplemente reactivas.

En mi trabajo como representante especial del secreta-
rio general de las Naciones Unidas sobre la Violencia con-
tra los Nifios —funcién creada para dar seguimiento a las
recomendaciones del Estudio Mundial sobre la Violencia
contra los Ninos, Nifias y Adolescentes—, me siento ani-
mada por el compromiso de las regiones en favor de la
proteccion de los nifos contra todas las formas de violen-
cia. Hay iniciativas prometedoras para aumentar la con-
ciencia sobre este fenémeno y su impacto sobre los nifos,
para romper la conspiracién de silencio alrededor de su
ocurrencia y para darle prioridad como componente del
debate publico y de la agenda politica de cada pafs.
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Considero esencial alcanzar progresos en tres dreas
prioritarias. La primera tiene que ver con la elaboracién
por parte de cada Estado de una estrategia nacional am-
plia para prevenir y responder a todos los tipos de vio-
lencia. La segunda, con la introduccién en la legislacién
nacional de una prohibicién explicita de todas las formas
de violencia contra los nifios en todos los contextos. Y la
tercera prioridad esta relacionada con la promocién de
un sistema nacional de recopilacion, analisis y difusion
de datos, y de desarrollo de investigaciones sobre la vio-
lencia contra los nifos.

La violencia hacia nifos, nifas y adolescentes es un
fenémeno global que no conoce fronteras geograficas, cul-
turales, de clase social o de nivel educativo. La violencia
se produce en el hogar, la familia, la escuela, la comuni-
dad, las instituciones alternativas de acogida, los centros
de detencién, los lugares donde trabajan los nifios y tam-
bién en el contexto de movimientos migratorios.

Desgraciadamente, la violencia sigue siendo social-
mente aceptada, mirada como un tabud social. Muchas
veces, se la vincula con la disciplina y se considera que
es necesaria para que los nifios crezcan como ciudada-
nos responsables. Por otro lado, la violencia es perpe-
trada, muchas veces, por personas que forman parte del
entorno social y familiar del nifio. Y, de esta forma, la
violencia contra la nifiez es silenciada o no es recono-
cida. Por ello, es un reto denunciar casos de violencia.
Asi lo reconocio el Estudio de las Naciones Unidas sobre
la Violencia contra los Nifios y también lo hacen otros
estudios nacionales, informes de organizaciones interna-
cionales y noticias frecuentes en la prensa. Es importante
recordar, como también lo destacé el estudio de las Na-
ciones Unidas, que la violencia contra los nifios jamas
es justificable y siempre se puede prevenir. Fsta es mi
conviccién profunda y es también un principio basico
que rige mi trabajo.

Cualquier sociedad, sea cual sea su trasfondo cultu-
ral, econémico y social, puede y debe prevenir y poner
fin a la violencia contra los nifios. Esto implica que no
s6lo hay que castigar a los agresores, sino que también
hay que promover un cambio de mentalidad y de con-
ducta en la sociedad. Hay que mejorar las condiciones
econdémicas y sociales subyacentes a condiciones de
violencia y garantizar que cada nifio pueda intervenir,
como primera linea de prevencion de la violacién de
sus derechos.

“Cualquier sociedad,

sea cual sea su trasfondo
cultural, econémico y
social, puede y debe
prevenir y poner fin a la
violencia contra los nifios”.




Para que estos principios sean realidad,
hay que garantizar, también, que los nifios
victimas de violencia tengan mecanismos
de asesoramiento y denuncia que tengan en
cuenta sus necesidades y a los que puedan
acudir en condiciones de seguridad para de-
nunciar incidentes de violencia. Es por eso
que me complace profundamente que el
Consejo de Derechos Humanos, en su Reso-
lucién 1101, de 2009, estableciera un grupo
de trabajo abierto sobre un protocolo facul-
tativo de la Convencién sobre los Derechos
del Nifio para establecer un procedimiento
de comunicaciones individuales. Sin dudas,
la creacion de tal procedimiento contribuira
a la proteccion general de los derechos del
nifio y, en particular, a la proteccién contra la
violencia en todas sus formas. Sin embargo,
para que este procedimiento sea efectivo y
tenga impacto verdadero en la proteccion de
ninos, ninas y adolescentes debe ser adapta-
do a sus necesidades.

En este sentido, la Resolucion 1320, del
20 de abril de 2010, del Consejo de Dere-
chos Humanos, me solicita presentar un in-
forme sobre mecanismos de asesoramiento y
denuncia adaptados a las necesidades de los
nifios, conjuntamente con la relatora especial
sobre la venta de nifios, la prostitucién infantil
y la utilizacién de nifios en la pornografia. Al
respecto, junto con la Oficina del Alto Comi-
sionado para los Derechos Humanos, en sep-
tiembre de 2010, organizamos una consulta
de expertos sobre el intercambio de buenas
practicas sobre este tema. La reunion se llevé
a cabo en Ginebra, en septiembre de 2010, y
convoco a representantes de gobiernos, insti-
tuciones nacionales, defensores de derechos
de la ninez, organizaciones del sistema de
las Naciones Unidas y representantes de la
sociedad civil'. El nuevo protocolo constituye

! La informacién acerca de la reunién de expertos esta
disponible en: http:/www.ohchr.org/EN/Issues/Violen-
ceAgainstChildren/Pages/ConceptNote.aspx

una herramienta juridica idénea para reafir-
mar y concretar el derecho del nifio a acceder
a informacién apropiada sobre mecanismos
de asesoramiento y denuncia, qué significan
e implican y cémo pueden ser utilizados. El
proceso de elaboraciéon del protocolo es una
oportunidad para subrayar la responsabilidad
de los Estados en la promocion de actividades
de informacién, sensibilizacién, educacion y
capacitacion de profesionales, en el desarro-
llo y la utilizacién de mecanismos de aseso-
ramiento y denuncia que sean accesibles y
apropiados para nifios, nifias y adolescentes,
y que prevengan todo el riesgo de presion,
manipulacion, discriminacién o represalias.
Ademds, este tratado tiene potencialidades
enormes para apoyar a los Estados en el desa-
rrollo de mecanismos de informacion, aseso-
ramiento y denuncia hacia el interior de de-
partamentos e instituciones de la nifiez; para
apoyar, a nivel nacional, el establecimiento
de instituciones independientes de derechos
del nifio, como defensorias de la nifiez, para
que puedan intervenir como mecanismos de
asesoramiento, denuncia y apoyo a nifos
victimas, y es, ademds, una excelente opor-
tunidad para reafirmar el derecho del nifio
a acceder a las garantias legales esenciales,
para salvaguardar su derecho a denunciar
violaciones a sus derechos y favorecerse del
apoyo y la proteccion a los que tiene derecho.
Sin dudas, la experiencia en los paises donde
se desarrolla la Inicitiva Nif@Sur puede ser
una fuente de informacién y de reflexion para
desarrollar estas medidas.

En 2010, celebramos el vigésimo aniver-
sario de la entrada en vigor de la CDN vy el
décimo aniversario de la adopcion de sus dos
protocolos facultativos, y renovamos nuestro
compromiso profundo en favor de los dere-
chos de la nifiez. La creacién de un protocolo
facultativo de la convencién para establecer
un procedimiento de comunicaciones es un
paso esencial para asegurar la consolidacion
de un sistema internacional de proteccion
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efectiva de los derechos de los nifos, las nifas y los ado-
lescentes. Debemos trabajar conjuntamente para que este
deseo se convierta en realidad. Los nifios, las nifias y los
adolescentes, sin dudas, lo merecen.




Sintesis del intercambio con los participantes

e Uno de los temas que se ha incorpo-
rado como prioritario en el marco del Con-
sejo de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas a instancias de los Estados miembros
del Mercosur, junto a las temdticas de de-
sapariciones forzadas, derecho a la verdad y
extrema pobreza, ha sido el de los derechos
de nifas y nifios.

* Los Estados acuerdan la necesidad de
elaborar el protocolo facultativo de comuni-
caciones individuales para la proteccién de
los derechos de nifios, nifias y adolescentes,
sabiendo asimismo que es valorado por el
Comité de los Derechos del Nifo, porque
fortalece los sistemas nacionales de protec-
cion de derechos y define estandares para
que sean integrados en las decisiones admi-
nistrativas, judiciales y politicas, y también
para que aumenten los recursos humanos,
financieros y técnicos para el mejor disfrute
de los derechos.

e Un tema central es crear un proce-
dimiento de comunicaciones individuales
que resulte “amigable” para los nifos y
nifias. El nifio debe ser escuchado direc-
tamente, y cuando esto sea imposible, se
podra recurrir a un representante. El Esta-
do debe asegurarle ese derecho y crear las

condiciones para ello. El procedimiento
debe ser adecuado y adaptado a los ninos y
ninas, a fin de que no sea hostil, insensible
o inapropiado. También se hizo hincapié en
contar con plazos razonables atendiendo a
la especial etapa de la vida de los nifios y
ninas.

e Las medidas reparatorias no deben cir-
cunscribirse a la indemnizacion pecuniaria,
se precisan respuestas distintas y creativas
de parte del Estado y diferentes de las que
se aplicarian a los adultos. El abordaje no
debe ser sélo juridico, sino también interdis-
ciplinario y psicosocial. Incluso a veces se
requiere reparar integralmente el dafio ocu-
rrido, es decir, incluir a la comunidad y /o
la familia de la nifa o nifo.También es im-
portante impedir la victimizacion secundaria
y velar porque el propio procedimiento sea
reparador del dano.

 Un punto central para tener presente en
el momento de la implementacion del siste-
ma de comunicaciones individuales ante el
Comité de los Derechos del Nino es que este
mecanismo permitird asegurar el respeto al
principio de especialidad de los derechos
del nifio.




Mesa redonda

Intercambios

con representantes
de organismos
internacionales

de cooperacion

En esta seccion, especialistas de organismos internacionales comparten sus
perspectivas para el intercambio entre la Iniciativa Nin@Sur y los organismos
de cooperacion internacional, con el objetivo de debatir y difundir los
estandares de proteccion en la materia y potenciar su incidencia en los
Estados.
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Tematicas actuales en las instancias de cooperacion regional

Esta ponencia muestra una sintesis de los temas que se estan tratando en América del Sur de
acuerdo con la programacion de cada pais y con los dialogos regionales.

En la experiencia de Unicef en esta region y en la Argen-
tina en particular, han existido en los afos mas recientes,
practicas positivas que han facilitado significativamente el
trabajo del organismo que represento. Fundamentalmente,
me refiero al hecho de que se han podido forjar propuestas
de cooperacién a partir de un analisis comin de la situa-
cién de la niflez y se han establecido, por primera vez,
Marcos Comunes de Cooperacién para el Desarrollo de
todas las Agencias de la ONU.

En primer lugar, quisiera hacer una reflexion y presen-
tar algunas ideas sobre el tipo de cooperacion que Unicef
ofrece para apoyar el cumplimiento de la Convencién so-
bre los Derechos del Nifio (CDN).

Sin desconocer el rol que tienen nuestras sedes central y
regional —con su papel de orientacién y de apoyo técnico o
politico a iniciativas estratégicas— se debe destacar la opor-
tunidad que se tiene, en cada pais, de organizar con los Es-
tados una programacion basada en un enfoque de derechos
humanos que contemple las peculiaridades del contexto
local en el que viven los nifios, nifas y adolescentes.

En los ejercicios de programacion se ha insistido en te-
ner un andlisis amplio de la situacion de este grupo de po-
blacion. Ninguna oficina de Unicef y ningln Estado que ha
suscrito la CDN podria darse el lujo de decir que un cierto
tema incluido en este instrumento legal internacional no
debe ser considerado porque no interesa. Es decir, se ha
partido de un analisis bastante completo de la situacion.
La implicancia de realizarlo con un enfoque de derechos
significa que las situaciones relativas a cada articulo de
la CDN se han revisado en profundidad, ponderando las
distancias que puedan existir entre su cumplimiento total y
el cumplimiento actual existente, que resulta casi siempre
parcial. Se han examinado los indicadores de tendencia
en el tiempo y de distribucién territorial y entre diversos
grupos sociales y poblacionales, junto con los factores
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explicativos. Desde el enfoque de derechos,
se ha explorado con especial atencion el es-
tado de las capacidades de las instituciones y
actores sociales para cumplir con sus obliga-
ciones especificas respecto de los derechos
de la nifiez, planeando una cooperacién pre-
cisamente focalizada en el mejoramiento de
determinadas capacidades.

En las propuestas de accion se ha aplicado
un concepto de corresponsabilidad en el que
el Estado nacional tiene el rol fundamental de
garante y facilitador, a la vez que divide las
obligaciones en diversas esferas y niveles de
gobierno hasta alcanzar el local, y con enti-
dades y actores de la sociedad civil, inclui-
dos los padres de familia. La cooperacion de
Unicef se orienta a apoyar a los paises para
que estos roles sean ejercidos de acuerdo con
los mejores estandares. Son roles que, como
lo ha recordado Rosa Maria Ortiz en su pre-
sentacion sobre la experiencia del comité de
la ONU sobre medidas generales’, hoy en dia
estan definidos generalmente de una forma
bastante precisa en los marcos juridicos de
cada pais, de forma casi universal alineados
con la CDN.

Actualmente, el tema de la adecuacion
legislativa para muchos paises ya no ocupa
un lugar tan central como el que tenia hace
algunos anos, aunque todavia es importante.
La mayoria de los paises tiene legislaciones
similares. Los ejemplos que se han dado en
los didlogos de esta jornada son indicativos
en este sentido: hay coincidencias y acuer-
dos, por ejemplo, sobre como reglamentar
de la mejor manera las medidas alternativas
a la privaciéon de libertad, en el caso de in-
fracciones a la ley penal y sobre cémo cons-
truir estdndares. Lo que resulta fundamental
hoy es poner la atencion sobre los temas de
coordinacion entre instituciones, la planifi-
cacién operativa, de gestién y de asignacién
de recursos que permitan alcanzar y man-
tener niveles deseados de adhesion a los

" Nota del Editor: ver ponencia de Rosa Maria Ortiz,
pags. 15 a 24.

estandares. Ademas, es sumamente impor-
tante para un pais disponer de buenos da-
tos sobre la nifiez, bien desagregados y que
existan espacios para un monitoreo indepen-
diente de la situacién, por parte de organis-
mos de control del Estado o de la sociedad
civil. Ademas, hay algo que va mas alld de
la politica publica y que importa mucho en
un analisis de situacion y tiene que ver con
actitudes y conocimientos que existen en la
sociedad sobre temas relacionados con los
derechos de la ninez. Estos también deben
ser conocidos con sus brechas; y retos espe-
cificos de cambio se deben plantear al res-
pecto. Precisamente, todas estas temdticas
que van mas alld de la adecuacién de las le-
yes son tratadas con atencién en los Informes
del Comité de la ONU sobre la aplicacion de
la CDN en los distintos paises.

En sintesis, la cooperacion internacio-
nal, especificamente la de Unicef que esta
ligada al cumplimiento de la CDN, puede
funcionar bien, cuando se acepta una prac-
tica de programacion con enfoque de dere-
chos, en un didlogo con miltiples actores
coordinado por el Estado nacional sobre
prioridades de accién por periodos de cin-
co afos y con una revisién importante en la
mitad del periodo.

En segundo lugar, quisiera referirme a
algunas prioridades propias de esta region,
tanto vinculadas con tematicas de derecho
como con lineas estratégicas o de accion.

Como prioridades “tematicas de derecho”
en esta region, se destacan para los servicios
de salud y de educacién, los temas de defi-
nicién de estandares de calidad y monitoreo,
mas alla del simple acceso a los servicios.
Los sistemas locales de proteccion de la ni-
fiez deben construirse de manera descentra-
lizada y en coordinacién con una extension
del acceso a la justicia.

Por otro lado, el problema de la violencia,
tanto en la esfera preventiva como en la aten-
cién a las victimas, requiere de mayores es-
fuerzos para alcanzar un trabajo efectivo.
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Por Gltimo, resulta oportuno destacar que otros temas
sobre los cuales debe enfocarse la atencion son la educa-
cién secundaria, la salud de los adolescentes, los derechos
de la nifiez indigena y de la nifez migrante.

En cuanto a lineas de accion o “estrategias” de la
cooperacion, existe hoy una atencién renovada y bastante
intensa hacia la cooperacién Sur-Sur, como algo que surge
por iniciativa de los Estados. En este sentido, resulta opor-
tuno que las organizaciones internacionales apoyen este
tipo de cooperacién dentro de sus mandatos, con énfasis
en la “fertilizacion” mutua promovida por el intercambio
de conocimientos y no simplemente por la transferencia
de recursos. Hay que valorar los centros de conocimiento
que existen en esta region, para que puedan dar aportes
cada vez mas significativos al cumplimiento de derechos.
Se deben promover espacios con didlogos abiertos sobre
politicas publicas orientadas al cumplimiento de obliga-
ciones referidas a los derechos de la nifiez, que involucren
al sector privado y a los medios de comunicacién. Por otro
lado, el esfuerzo debe orientarse a lograr una mejor coor-
dinacién dentro del aparato del Estado entre los diferentes
sectores y una concurrencia racional entre entidades de
los diversos niveles: nacional, provincial y municipal.

Por dltimo, también hay que cooperar para establecer o
reforzar tanto sistemas de informacién que manejan datos
cuantitativos bdsicos como la definicién de estandares de
calidad junto con iniciativas de monitoreo y evaluacion.
Ha habido, en algunos casos, una proliferaciéon abundan-
te de servicios y no se sabe bien qué es lo que hacen en
determinadas dreas. Me refiero, entre otras, al drea de la
proteccion de la nifiez que necesita cooperacion para es-
tablecer sistemas organizados territorialmente sobre una
base racional. El concepto de estandares de calidad es muy
importante, aunque a veces no ha sido valorado apropia-
damente. Es decir, para que haya calidad tanto en salud,
en proteccién y en educacion, la definicion de estandares
debe ser cada vez mas clara y difundida. Esto permitira
que haya una demanda social sobre calidad.

A modo de conclusién, quisiera manifestar que las re-
comendaciones que periédicamente son formuladas por
el Comité Internacional de la ONU sobre la CDN resultan
precisas y fundamentales para continuar definiendo las po-
liticas y estrategias de cooperacion de Unicef con los paises
de la region.

“Resulta fundamental

poner la atencién sobre

los temas de coordinacién
entre instituciones, la
planificacion operativa,

de gestion y de asignacion
de recursos que permitan
alcanzar y mantener niveles
de adhesion

a los estandares”.




Panorama regional y debates
sobre los derechos de los ninos migrantes

Esta ponencia muestra un panorama general de los nifios, nifias y adolescentes migrantes
en América Latina, particularmente en los paises del Mercosur. El especialista comparte
algunos criterios que se podrian tomar en cuenta para elaborar politicas ptblicas sobre
migraciones enfocadas en los derechos del nifo.
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En primer lugar, es importante destacar que el traba-
jo de la Organizacién Internacional para las Migraciones
(OIM) tiene diferencias bastante marcadas con el que rea-
lizan Unicef y la OIT, en el sentido de que no existe una
convencién o un marco juridico internacional de tipo vin-
culante que se refiera a la migracién.

Como ustedes saben, la migracion ha sido un tema casi
tabu en las discusiones multilaterales y sélo recientemen-
te se estan incorporando algunas discusiones en un Foro
Global sobre Migracién y Desarrollo que empezé hace al-
gunos afos (en noviembre de 2011 se realizara en México
el cuarto foro sobre este tema).

Entonces, en tanto no tenemos un marco regulatorio
aceptado internacionalmente, una convencion internacio-
nal sobre migracién, no tenemos un mandato especifico
que llevar adelante ni somos custodios de ningdn instru-
mento internacional. Ademds, no hay una funcion de iure
de proteccién de los migrantes, sino que esta es de facto,
que desarrollamos con los gobiernos miembros de la or-
ganizacién por medio de programas y proyectos en todo
el mundo.

En materia de coordinacién de agendas, es importan-
te saber de qué poblacion se ocupa o trata de ocuparse la
OIM: ellos son los nifos migrantes, nifios, nifas y adoles-
centes migrantes. Esta poblacién incluye flujos que estan
creciendo de manera bastante marcada en los Gltimos afos,
porque implica a los que salen, viajan, transitan por paises,
entran a un segundo o tercer pais y residen en ese pais; los
nifios hijos de migrantes nacidos ya en los paises de nue-
va residencia de sus padres; los nifios migrantes que estdn
separados de sus padres o de sus familiares inmediatos por
razones de retorno forzoso (como deportaciones y expul-
siones) de ellos o de sus padres, y también aquellos nifnos
que no son estrictamente ninos migrantes pero que quedan
solos o en condiciones de vulnerabilidad porque sus padres
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emigraron; son, en este Gltimo caso, una poblacién que es
olvidada frecuentemente por casi todas las politicas socia-
les. Este es un universo de nifos migrantes bastante amplio.
Obviamente, los niflos migrantes que mas nos interesan son
los que se mueven: los flujos y los stocks —los nifios migran-
tes que estan radicados en algunos paises, muchos de ellos,
en situacion irregular—.

Los problemas mas importantes tienen que ver con la
situacion irregular de la migracion, la irregularidad migra-
toria, y con el modo como afecta esto las condiciones de
vida, de movimiento, de desplazamiento, de salida, de
ingreso y de residencia de estos nifios migrantes. Es de-
cir, tienen que ver con el acceso a servicios en los paises
donde estos nifios migrantes viven —fundamentalmente, el
acceso a la salud y a la educacién—; con la posibilidad de
que estos nifios se regularicen y tengan documentacion;
con una serie de derechos mds amplios, relacionados con
la cultura, la recreacion y la identidad. Y, por dltimo, esos
problemas se relacionan con las formas mas groseras y
mas brutales de abusos de derechos, que van desde el tra-
bajo infantil hasta la explotacion sexual comercial infan-
til, pasando por la trata de personas. Esta gama de trabajo
infantil, explotacion sexual infantil, abuso y explotacion
laboral y trata de personas es un punto fuerte de nuestros
programas en los paises.

Siguiendo la idea de establecer alguna agenda conjun-
ta con los paises del Mercosur, me parece importante des-
tacar tres o cuatro puntos con los que lidiamos en nuestra
practica cotidiana en esta region.

En primer lugar, el tema de los derechos de los migran-
tes en general es cada vez mds importante para los gobier-
nos. Es muy claro en el Mercosur y es bastante claro en los
paises de América del Sur. Existe todo un didlogo centrado
en la proteccién de los derechos de los migrantes a partir
de la Conferencia Sudamericana sobre Migraciones —que
en 2010 celebrd su décimo aniversario, su décima sesion
anual-. Sin embargo, en los derechos de los migrantes no
estan explicitamente desarrollados los derechos de los ni-
fios y de todas estas categorias que mencioné, sino que
son un acapite mas dentro del aspecto global de los dere-
chos de los migrantes.

El segundo punto es que en el Mercosur y en los Esta-
dos asociados hay avances destacados, hay un foro espe-
cializado migratorio que muchas veces incluye también
temas de niflos migrantes. En el Subgrupo Técnico 10 del
Mercosur, que trabaja sobre movilidad laboral, si bien el
tema de los nifios migrantes no se ha abordado nunca

“Los problemas mas
importantes tienen que ver
con la situacion irregular
de la migracion [...], y se
relacionan con las formas
mas brutales de abusos de
derechos, desde el trabajo
infantil hasta la explotacién
sexual comercial infantil

y la trata de personas”.




explicitamente, si se han abordado los temas
generales de explotacion laboral.

Sin embargo, hay que destacar que existe
una gran diferencia entre el creciente avance
normativo y regulatorio y las preocupaciones
por mejorar normas y regulaciones, por un
lado, y la practica, por otro. Es decir, asi como
los instrumentos internacionales existen, pero
no se aplican o no se incorporan efectiva-
mente en las legislaciones, cuando existen le-
gislaciones, normativas y regulaciones, éstas
tampoco se llevan a la practica cabalmente.
Y, por lo tanto, hay aqui todo un campo para
capacitar y mejorar las instituciones.

En tercer lugar, los ninos migrantes o los
temas que incluyen a los nifilos migrantes no
se pueden abordar solamente como un tema
de politicas migratorias. Esto requiere saber
que, en relacion con los problemas de ex-
plotacién, hay que juntar las politicas migra-
torias o el ambito migratorio con el dmbito
laboral. En relacion con la proteccion de los
nifios en el exterior, hay que reunir el am-
bito consular con las politicas de infancia,
con toda la gama de politicas sociales y de
proteccion de derechos —derechos que van
desde el acceso a un servicio de salud has-
ta la protecciéon contra la discriminacion y
la xenofobia, que también se dan lamenta-
blemente en muchos paises de América del
Sur—. Este es un punto importante para fijar
una agenda, porque tenemos que buscar una
manera de involucrarnos con organismos di-
versos y otros tantos agentes de la sociedad
civil que tienen incidencia en otros dmbitos
que mencionamos.

Dicho esto, las politicas migratorias no
son suficientes para resolver los problemas
de los nifios migrantes; hay que decir que en
algunos paises, y en algunas situaciones, las
politicas migratorias restrictivas son una cau-
sa fundamental de desproteccion de los ni-
fios migrantes. Y eso se aplica a las politicas
migratorias que se estan poniendo en prac-
tica en buena parte de Europa y los Estados

Unidos. Estas politicas tienen una incidencia
en la irregularidad y en la criminalizacién
de la migracién vy, por lo tanto, tienen una
vinculacién muy directa con la posibilidad
de ampliar y de proteger los derechos de
los nifos migrantes. Por lo tanto, al hablar
de mecanismos de proteccién y de dialogo,
no serd lo mismo el didlogo con el sistema
interamericano que el didlogo con el siste-
ma universal de proteccién de los derechos,
puesto que la situacion de los nifos migran-
tes es muy distinta en el ambito internacional
y difiere segln las zonas del mundo.

Si bien hay muchos avances en el tema
migratorio, es importante tener presente una
lista de preocupaciones muy claras, como
el problema de la detencion de los nifos
migrantes que estan en situacion irregular y
las alternativas que se pueden encontrar, las
condiciones de los lugares de detencién en
que se encuentran esos nifios, las condicio-
nes en que se dan la expulsion y la deporta-
cién, el derecho al debido proceso, a expre-
sarse y a ser oido —aqui, incluido el tema del
intérprete que se menciond a propésito de
otros temas, pero que también tiene que ver
con la aplicacién de normas migratorias—,
el derecho a la asistencia legal gratuita, el
derecho a la asistencia consular, el principio
de no devolucién y la negacion de expul-
siones colectivas, la reunificacién familiar y
el derecho de los nifios a la vida familiar, el
derecho a la nacionalidad —aqui esta todo
el tema de ius soli y qué pasa con los nifos
nacidos en paises que no son los suyos—y
los mecanismos para la adquisicion practica
de esa nacionalidad.

Por Gltimo, quiero mencionar nuevamente,
porque es algo poco abordado en las politicas
migratorias y en las politicas sociales, el tema
de las familias y, especialmente, el tema de los
nifos que quedan detrds cuando los padres o
los tutores emigran y quedan en situacion bas-
tante vulnerable.
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Aportes de la Organizacion Internacional del Trabajo
al enfoque de la Iniciativa NieSur

Esta ponencia trata sobre el tipo de cooperacion técnica que la Organizacién Internacional
del Trabajo (OIT) realiza en paises de la region e instituciones internacionales de derechos
humanos. El texto refiere a mecanismos de vigilancia y seguimiento de los convenios
internacionales aprobados sobre trabajo infantil y traza algunos lineamientos para la
prevencion y la eliminacién del trabajo infantil en América Latina, en general, y en el

Mercosur, en particular.

En esta oportunidad, me parece oportuno explicitar al-
gunas caracteristicas de los aportes o las posibles contri-
buciones que pueda hacer la Organizacién Internacional
del Trabajo (OIT) a todo el marco de la Iniciativa Nifi@Sur
y hacer una breve introduccién para explicar un poco qué
es la OIT. Considero que esto es necesario, especialmen-
te porque muchas de las personas que participan de este
seminario no vienen del ambito laboral y seria bueno que
tengamos un marco comun de conocimientos respecto de
esta organizacion.

Cuando hablamos de OIT en paises hispanohablantes,
nos referimos a dos realidades diferentes, muy unidas,
pero diferentes, nos referimos a la Organizacion Interna-
cional del Trabajo y también a la Oficina Internacional
del Trabajo.

Por un lado, la Organizacién Internacional del Trabajo
es una agencia de las Naciones Unidas que data de 1919,
nada menos. Esta conformada por gobiernos, trabajadores y
organizaciones de trabajadores, su caracter tripartito marca
su rasgo distintivo respecto de las demas agencias y fondos
del sistema de Naciones Unidas. La gobernanza de la orga-
nizacién recae, por lo tanto, en los mismos actores, quienes
son los que establecen y aprueban sus prioridades, sus li-
neamientos, presupuestos, y al mismo director general.

Por otro lado, la Oficina Internacional del Trabajo, por
medio de sus funcionarios, es la encargada de que estas
prioridades se lleven a cabo.

Como ustedes saben, una de las caracteristicas de la OIT
es su espacio normativo que, desde su propia constitucion
en 1919, genera instrumentos internacionales. Por ejemplo,
en 1921, se promulgd el primer convenio y, en junio de
2010, se adopt6 el Gltimo instrumento internacional. Estos
convenios, estos instrumentos internacionales, como tales,

Guillermo Dema
Especialista Regional

en Trabajo Infantil y Empleo
Juvenil de la Oficina
Internacional del Trabajo
para América Latina

y el Caribe




tienen mecanismos de verificacién y de se-
guimiento. Esto se enlaza con lo que hemos
estado hablando en esta jornada, porque
dentro de ese conjunto de instrumentos in-
ternacionales hay algunos que tienen que ver
directamente con el tema de nifez. Por ejem-
plo, el Convenio 138 sobre la Edad Minima
de Admision al Empleo y el Convenio 182
sobre la Prohibicién de las Peores Formas de
Trabajo Infantil y la Accién Inmediata para su
Eliminacién. De manera complementaria hay
otros convenios de la OIT que tienen relacién
directa o indirecta con la nifez.

A lo largo de esta jornada, han surgido al-
gunas reflexiones, por ejemplo, respecto del
tema de nifez indigena, un instrumento muy
emblematico de la OIT es el Convenio 169
sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises
Independientes, que no solamente comple-
menta a la reciente declaracion de las Nacio-
nes Unidas sino que es todavia una bandera
fundamental en el marco de salvaguardar los
derechos de estos pueblos y comunidades.

Hay otros convenios relativos al tema de
migraciones laborales con implicaciones
obvias en el tema de nifez; al tema de la
protecciéon social. En la actualidad se esta
debatiendo al interior de la organizacién, la
posibilidad de promulgar un nuevo conve-
nio internacional en relacién con el trabajo
doméstico, que posiblemente sea adoptado
en la préxima Conferencia Internacional del
Trabajo. No les quiero decir las relaciones
que habra sobre el tema de nifiez y las con-
secuencias que puede tener ese convenio so-
bre la nifez, y especialmente sobre la nifiez
que realiza trabajo doméstico, tanto en ho-
gares de terceros como en el propio hogar.

Dentro de los sistemas de verificacién y
seguimiento, establecidos en el marco de la
OIT, al igual que en la convencién, hay unos
mecanismos que se crearon en el afo 1926
—mecanismos por los que se refleja que hay
un comité de expertos internacionales aje-
nos a la organizacion pero nombrados por

el consejo de la organizacion de la OIT- que
responden a diferentes realidades cultura-
les, sociopoliticas y juridicas a nivel global,
a nivel mundial, que son los encargados de
revisar también las memorias que todos los
Estados estan obligados a remitir a la OIT por
cada convenio ratificado. Hay un mecanis-
mo regular de envio de memorias muy deta-
[ladas, en el que cada Estado tiene que decir
qué estd haciendo para aplicar de manera
cabal cada uno de los convenios suscritos.

Dentro del conjunto de convenios que
tiene la OIT, ocho corresponden a cuatro
grandes principios que la Conferencia Inter-
nacional del Trabajo definié6 unanimemente
en la Declaracién de Principios y Derechos
Fundamentales en el Trabajo. Me refiero a
todos los Estados miembros de las Naciones
Unidas junto con las organizaciones de tra-
bajadores y organizaciones de empleadores.
Es decir, se trata del piso minimo sociolaboral
que ya forma parte del cuerpo de derechos
humanos, en el que estdn contemplados dos
convenios relativos al trabajo infantil que
estan dentro de los ocho convenios funda-
mentales y que son ese piso minimo a nivel
global. En este caso, todos los Estados estan
obligados a emitir una memoria en relacién
con el cumplimiento de ese convenio cada
dos afos. El comité de expertos tiene que
analizar esas memorias y luego se envian ob-
servaciones a los gobiernos. Ademas, dentro
de cada pais, las organizaciones de trabaja-
dores y las organizaciones de empleadores
-a las que los gobiernos estan obligados a
remitir copias de las memorias que envian
a la OIT- pueden realizar, a su vez, obser-
vaciones a dichas memorias. Y tienen que
verse, luego, en la Conferencia Internacional
del Trabajo.

A partir de ahf, ese comité de expertos pue-
de emitir quejas, observaciones, una diversi-
dad de procedimientos para que los gobier-
nos tengan que responder a dudas o pregun-
tas o cuestiones que no quedan claras en esas
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memorias. Hay, también, un mecanismo de interposicion
de quejas o reclamaciones a los gobiernos. Concretamente,
reclamaciones y quejas son dos procedimientos diferentes.
Las reclamaciones estan referidas a los Estados miembros
de la OIT que pueden hacer una reclamacioén a otro Estado
miembro por el incumplimiento de un convenio. En el caso
de las quejas, pueden venir también de cualquier delega-
do a la Conferencia Internacional del Trabajo, es decir, de
cualquier organizacion de trabajadores, de cualquier orga-
nizacion de empleadores o de cualquier representante de
gobiernos presentes en la asamblea o del propio Consejo de
Administracion de la OIT. Pueden presentar una queja tam-
bién a un gobierno por el incumplimiento sistematico de un
convenio. Y este gobierno tiene la obligacion de presentarse
a la asamblea y refutar lo que esta haciendo y lo que hara
para solventar esa situacion. Es decir, hay un mecanismo
establecido. Ademads, esas memorias y esas observaciones
que emite el comité de expertos son publicas, una vez re-
mitidas a los gobiernos y presentadas en la Conferencia In-
ternacional del Trabajo. Con esto quiero llamar un poco la
atencioén sobre esa necesidad de que los diferentes sistemas
de seguimiento de mecanismos internacionales y de instru-
mentos internacionales se retroalimenten a la vez. Sé que,
muchas veces, existe un didlogo con el Comité de los Dere-
chos del Nifio de Naciones Unidas. Se alimentan también
de las observaciones que emite el comité de expertos en
relacién con los convenios 138 y 182.

Cuando ese comité de expertos realiza observaciones
a cada uno de los gobiernos en relacién con las memo-
rias, las observaciones y las lineas que debe hacer, se
centra en la cooperacion técnica de la OIT vy, a partir
de esas observaciones, se prioriza la cooperacion técnica
que la oficina da a cada uno de los Estados. De alli, surge
una doble via: por un lado, lo que nos llega del comité
de expertos y de la propia conferencia; por otro lado, lo
que nos llega por los propios constituyentes de la OIT
en cada uno de los Estados (en este caso, ministerios de
trabajo, organizaciones de trabajadores y organizaciones
de empleadores). Asi, se crea el marco de prioridades que
la Oficina Internacional del Trabajo lleva a cabo en cada
uno de los paises, prioridades que son delimitadas por los
constituyentes y mediante los reclamos u observaciones
que el comité de expertos emite al pafs.

En el caso concreto de la ninez, en el caso concreto
de trabajo infantil, todos los paises del Mercosur y del
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poco la atencién
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de que los diferentes
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Mercosur ampliado han ratificado los dos
instrumentos fundamentales, los convenios
138 y el 182. En todos los paises, se vie-
nen desarrollando programas de capacita-
cion técnica en materia de prevencion y
eliminacion del trabajo infantil. Y, de algu-
na manera, me parece que las principales
[ineas vertebrales comunes para el conjun-
to de paises aqui representados tienen que
ver con la adaptacién y la homogenizacién
legislativa, aspecto en el que se ha avanza-
do mucho en los dltimos dos afos, al igual
que en otras cuestiones. En este momento,
el énfasis estd puesto en crear herramien-
tas que permitan una aplicacion efectiva
de toda esta legislacién. También, el tema
de la promocién y la descentralizaciéon de
las politicas pulblicas para que lleguen a
los entes departamentales regionales y a
los entes locales. Por otro lado, la tematica
del trabajo infantil indigena es una de las
prioridades actuales en toda América Lati-
nay, por tanto, también en la OIT (recien-
temente, se hizo un encuentro de didlogo
entre Estados y organizaciones indigenas de
toda la region, celebrado en Cartagena de
Indias, para tratar los temas de la trata y la

explotacién sexual de nifas, nifos y adoles-
centes, y del trabajo infantil en el ambito ru-
ral). No nos olvidemos de que entre el 60y
el 70% del trabajo infantil se da en las areas
rurales, dependiendo de los paises; también
es un tema prioritario la movilizacion social
y el trabajo con los interlocutores sociales,
es decir, por medio de las organizaciones
de empleadores y de las organizaciones de
trabajadores.

También es relevante todo lo que im-
plica el tema de informacién y estadistica:
la generacion de informacién que permita
el disefio y la ejecucion de politicas en re-
lacién con el trabajo infantil. Es un tema
complejo ya que, cuando hablamos de es-
tadistica, no se trata Gnicamente de saber
la magnitud del trabajo infantil en cada
pais, sino también de saber con certeza las
caracteristicas sobre las que se asienta ese
trabajo infantil, las relaciones e interrela-
ciones entre el trabajo infantil y la educa-
cion, entre el ingreso familiar, etcétera. En
sintesis, este es el marco en el que se estan
guiando la cooperacién técnica y la asis-
tencia técnica de la OIT en la region y en
el Mercosur, concretamente.
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Sintesis del intercambio con los participantes

e Los Estados acuerdan que es necesario
fortalecer la articulacion tanto entre las agen-
cias de cooperacion como entre los Estados
integrantes del Mercosur ampliado, ya que
las problematicas son comunes y existe una
circulacion amplia de las poblaciones, entre
las que se encuentran nifos y ninas. Por ello,
existe una necesidad de articular los esfuerzos
y recursos de los Estados y los organismos de
cooperacion, respetando las competencias y
las incumbencias de cada uno, pero tenien-
do en claro las similitudes y particularidades
comunes de los nifios de la region.

* Se aclara que no sélo se trata de co-
ordinar entre los paises sino también de
coordinar internamente en cada uno de ellos,
porque los distintos temas son llevados por
mas de un organismo en muchos casos. Es
imprescindible hacer este esfuerzo de articu-
lacion, justamente para que los destinatarios
de las politicas publicas, los nifos, tengan
garantizados todos sus derechos.

e Los Estados invitan a los organismos de
cooperacién a asistir a las reuniones de la
Iniciativa Nif@Sur, a fin de elevar propuestas
y trabajar articuladamente en los temas que
sean prioritarios en la regién. También pro-
ponen avanzar en posibilidades de coopera-
cién destinadas a programas regionales, que
puedan ser trabajados en términos de una
“canasta de propuestas de cooperacion”, y
coordinados desde la Iniciativa Nif@Sur. Tan-
to a nivel de paises como a nivel regional, es
importante que las cooperaciones que se den
a los Estados o a las organizaciones no guber-
namentales estén concatenadas. En miras de
este objetivo, los Estados buscan lograr la ma-
yor coordinacion y articulacién posibles, para
no perder de vista a los destinatarios centra-
les, que son los nifos y las nifias.

* En relacion con el tema del trabajo
infantil, se planteé la preocupacion de
analizar los avances obtenidos a raiz de la
aplicacién de los convenios 138 y 182 de
la OIT. Se observé que resulta un desafio
muy grande poder medir los avances y de-
safios pendientes.

e En relacién con los temas de trata y
explotacion sexual comercial infantil, se
consideré que la cooperacién es funda-
mental no solamente entre los paises de la
region sino también entre los organismos
de cooperacién internacional, ya que es
necesario dar una respuesta mds contun-
dente. Se manifesté la preocupacion de
que se trabaje solamente el Protocolo de
Palermo (Protocolo para Prevenir, Reprimir
y Sancionar la Trata de Personas, especial-
mente Mujeres y Nifios, que complemen-
ta la Convencion de las Naciones Unidas
contra la Delincuencia Organizada Trans-
nacional). Se manifestd, también, la ne-
cesidad de que se trabaje el Protocolo Fa-
cultativo de la Convencién sobre los Dere-
chos del Nino relativo a la Venta de Ninos,
la Prostitucién Infantil y la Utilizacion de
Ninos en la Pornografia, porque se observa
que la mayoria de los paises recibe fondos
de la OIT y la OIM para la lucha contra la
trata, pero se destinan menos recursos para
temas como la explotacion sexual y laboral
de nifas y nifos.

e Se acuerda que el tema de los nifios y
las nifias migrantes es crucial y es el tema
de los préximos tiempos para la region. Se
incluyen, ademas, las particularidades de los
y las adolescentes migrantes para el trabajo.
Asimismo, se destacé el tema de la reunifi-
cacion familiar.
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El rol de Ia Corte Interamericana de Derechos Humanos
en la proteccion de los derechos de los nifos, nifas
y adolescentes desde su jurisprudencia

Esta ponencia describe la jurisprudencia emitida por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte IDH) en relacion con los derechos de niios, ninas y adolescentes, y pone
énfasis en los aportes generales y especificos del tribunal frente a consultas relativas al
alcance o interpretacion de la Convencion sobre los Derechos del Nino.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (Cor-
te IDH) es una institucién judicial auténoma del Sistema ~ Juana Maria

Interamericano de Derechos Humanos, establecida por  Ibanez Rivas

la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en Abogada de la Corte
el marco de la Organizacién de los Estados Americanos ~ Interamericana

(OEA). Asi, tratdndose de un tribunal, es importante pre-  de Derechos Humanos

cisar que la siguiente presentacion no se extiende a opi-
niones o criticas personales, sino a una descripcion de la
jurisprudencia emitida por la corte en el ejercicio de sus
funciones, en este caso concreto, teniendo en cuenta los
especiales temas de interés para la Iniciativa Nii@Sur.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos tiene
dos competencias fundamentales: la contenciosa y la con-
sultiva, de manera que nos referiremos a los aportes deri-
vados de cada una en ese orden.

A. La competencia contenciosa de la Corte IDH

De acuerdo con la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos y el Reglamento de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, la competencia contenciosa nos
remite a los supuestos sobre los que el tribunal conoce
acerca de un caso, determina la veracidad de los hechos
presentados como parte de la respectiva demanda, decide
si hubo violacién verificando el vinculo entre dichos he-
chos y las alegadas violaciones a los derechos humanos
contenidos en la convencién americana o en los tratados
vinculados y, en ese sentido, dispone que se garantice al
lesionado en el goce de su derecho o libertad conculca-
dos y ordena, de ser el caso, las respectivas reparacio-
nes a favor de las victimas concernidas. Posteriormente,
como parte de la etapa de supervisiéon del cumplimiento
de sus sentencias, el tribunal realiza el correspondiente
seguimiento de lo ordenado, a partir de la presentacion




de informes estatales y de las observaciones
provenientes de las victimas o sus represen-
tantes, y de la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos.

La jurisprudencia derivada del ejercicio
de la competencia contenciosa del tribunal
ha establecido una serie de precisiones al
contenido de los derechos de los nifios, ni-
fias y adolescentes y a los correspondientes
deberes que se derivan para los Estados. Di-
chos aportes jurisprudenciales seran presen-
tados a través de siete puntos.

a.1. Definicién

El referente en este punto es el emblema-
tico caso de los “Ninos de la Calle” (Villa-
gran Morales y otros) respecto del Estado de
Guatemala, sobre la detencion, tortura y eje-
cucién de cinco personas, tres menores de
18 anos, uno de 18 y otro de 20 anos, que
por su situacién eran conocidos como “ni-
fios de la calle”. Dichos actos habrian sido
cometidos por miembros de la policia un dia
después de que uno de ellos hubiese tenido
una discusion con uno de los ninos.

En la sentencia del caso, la corte sena-
[6 que “[e]l articulo 19 de la Convencién
Americana no define qué se entiende como
‘nifio’”. Sin embargo, el tribunal se remitié
al Sistema Universal de Derechos Humanos
indicando que “[el articulo 1 de] la Conven-
cion sobre [los] Derechos del Nifio conside-
ra como tal [...] a todo ser humano que no
haya cumplido los 18 anos, ‘salvo que, en
virtud de la ley que le sea aplicable, haya
alcanzado antes la mayoria de edad’”'. Cabe
destacar que ademds de remitirse al articu-
lo 1 de la Convencién sobre los Derechos
del Nifio respecto de la definicién de “nino”,
la corte interamericana declaré por prime-
ra vez en este caso la violacién del articu-

! Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y
otros) vs. Guatemala. Fondo. Sentencia de 19 de no-
viembre de 1999. Serie C N° 63, parr. 188.

lo 19 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (Derechos del nino), el
cual establece que: “[tlodo nifio tiene dere-
cho a las medidas de proteccion que su con-
dicion de menor requieren por parte de su
familia, de la sociedad y del Estado”.

Ya en la Opinién Consultiva sobre la Con-
dicién Juridica y Derechos Humanos de los
Ninos, a la que nos referiremos mas adelan-
te, el tribunal sefalé que “[eln definitiva, to-
mando en cuenta la normativa internacional
y el criterio sustentado por la Corte en otros
casos, se entiende por ‘nifo’ a toda persona
que no ha cumplido 18 afios de edad”. A ma-
yor abundamiento, dicha opinién consultiva
precis6é que “[lla mayoria de edad conlleva
la posibilidad de ejercicio pleno de los de-
rechos, también conocida como capacidad
de actuar. Esto significa que la persona pue-
de ejercitar en forma personal y directa sus
derechos subjetivos, asi como asumir plena-
mente obligaciones juridicas y realizar otros
actos de naturaleza personal o patrimonial”.
De esta manera, el tribunal establecié que
los nifos, en gran medida, carecen de esa
capacidad, pero de igual forma “son sujetos
de derechos, titulares de derechos inaliena-
bles e inherentes a la persona humana”?.

En consecuencia, la corte se remiti6 a la
disposiciéon mds protectora en términos de
derechos de los nifios, nifas y adolescen-
tes, la Convencion sobre los Derechos del
Nino, a la cual debemos anadir el Protocolo
Facultativo de dicha Convencion relativo a
la Participacion de Nifos en los Conflictos
Armados®, cuya regulacién también reafirma
el término temporal de 18 afos cuando de
ninos, ninas y adolescentes se trata.

2 Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio.
Opinién Consultiva OC-17/02 del 28 de agosto de
2002. Serie AN° 17, parrs. 41 y 42.

> ONU. Protocolo Facultativo de la Convencién sobre
los Derechos del Nifo relativo a la Participacion de Ni-
fos en los Conflictos Armados. Asamblea General - Re-
solucion A/RES/54/263 del 25 de mayo de 2000.
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a.2. Corpus iuris de proteccion

El tribunal ha afirmado reiteradamente “que tanto la
Convencion Americana como la Convencién sobre los
Derechos del Nifo forman parte del corpus iuris inter-
nacional de proteccién de los nifios y en diversos casos
contenciosos ha precisado el sentido y alcance de las
obligaciones estatales que derivan del articulo 19 de la
Convencion Americana a la luz de las disposiciones de la
Convencion sobre los Derechos del Nifo”*.

Asimismo, la corte ha incluido como parte del corpus
iuris al articulo VII de la Declaracién Americana de los De-
rechos y Deberes del Hombre®, que alude al derecho que
corresponde a todos los nifios para recibir “proteccion, cui-
dados y ayuda especiales” bajo el rubro de “Derecho de
proteccion a la maternidad y a la infancia”®.

En la misma linea, el tribunal ha dejado establecido
que el Protocolo Adicional a la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econé-
micos, Sociales y Culturales, conocido como “Protocolo
de San Salvador”’, integra también dicho corpus iuris, 1o
que da especial sentido al contenido e interpretacién de
los derechos de los nifos, las nifas y adolescentes. Asi
sucedi6 en la sentencia del caso del Instituto de Reeduca-
cion del Menor respecto del Estado de Paraguay, sobre las
violaciones de derechos sufridas por los nifos internos
en dicho instituto de nombre “Coronel Panchito Lépez”8,
entre el 14 agosto de 1996 y el 25 de julio de 2001, entre
ellas, hacinamiento, falta de higiene, desnutricién, falta
de servicios médicos, infraestructura deficiente, asi como
torturas y malos tratos por parte de los guardias encarga-
dos de la custodia. En dicha oportunidad, si bien la corte

4 Caso de los “Nifos de la Calle” (Villagran Morales y otros) vs. Guatema-
la, supra nota 1, parr. 165.

5 Ob. cit., parr. 192.

¢ Articulo VII. Toda mujer en estado de gravidez o en época de lactancia,
asi como todo nifio, tienen derecho a proteccién, cuidados y ayuda es-
peciales.

7 OEA. Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos en Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
“Protocolo de San Salvador”.

% Asi, la corte concluyé que “[l]as acciones que el Estado debe emprender,
particularmente a la luz de las normas de la Convencién sobre los Dere-
chos del Nifio, abarcan aspectos econémicos, sociales y culturales que
forman parte principalmente del derecho a la vida y del derecho a la inte-
gridad personal de nifos”. Cfr. caso “Instituto de Reeducacién del Menor
vs. Paraguay”. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 2 de septiembre de 2004. Serie C N° 112, parr. 149.
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no se pronuncié sobre la violacién aislada
del articulo 19 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, sino que inclu-
yo su decisién al respecto en los capitulos
correspondientes a las violaciones de los
articulos 4 (Derecho a la vida), 5 (Derecho
a la integridad personal), 8 (Garantias judi-
ciales) y 25 (Proteccion judicial) del mismo
tratado, si sefial6 que “[e]n el andlisis sobre
el posible incumplimiento del Estado de sus
obligaciones derivadas del articulo 19 de
la Convencién Americana, debe tenerse en
consideracién que las medidas de que habla
esta disposicion exceden el campo estricto
de los derechos civiles y politicos”.

El referido corpus iuris incluso incorpora
normas del Derecho Internacional Humani-
tario, tal como fue establecido por el tribu-
nal en el caso de las Masacres de Mapiri-
pan respecto del Estado de Colombia®. En
la respectiva sentencia, el tribunal precisé
que “[e]l contenido y alcances del articulo
19 de la Convencién Americana deben ser
precisados, [...], tomando en consideracion
las disposiciones pertinentes de la Conven-
cion sobre los Derechos del Nifo, [...], y
del Protocolo Il a los Convenios de Gine-
bra”, este ultimo referido a situaciones de
conflicto armado de caracter no internacio-
nal, de alta intensidad'®.

° Dicho caso se refiere a masacres perpetradas por
miembros de grupos paramilitares que durante un pe-
riodo de tiempo impidieron la libre circulacién a los
habitantes de dicho municipio, y torturaron, desmem-
braron, desvisceraron y degollaron aproximadamente a
49 personas, arrojando sus restos al rio. Algunas de las
victimas desaparecidas fueron nifios y otros mas presen-
ciaron la masacre y/o sufrieron las consecuencias del
desplazamiento.

1 Caso “Masacre de Mapiripan vs. Colombia”. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 15 de septiembre
de 2005. Serie C N° 134, parr. 153.

a.3. Responsables del cumplimiento
de los deberes

Conforme lo expresamente sefialado en
el articulo 19 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, el tribunal ha
resaltado que la proteccion respecto de los
nifos, ninas y adolescentes vincula no sélo
al Estado sino también a la familia y a la so-
ciedad". Asi, por ejemplo, ha indicado que
“le]l nino tiene derecho a vivir con su fami-
lia, llamada a satisfacer sus necesidades ma-
teriales, afectivas y psicologicas”'?.

Si bien resulta implicito que no sélo el Es-
tado esta obligado a respetar los derechos de
los individuos bajo su jurisdiccién, el hecho
de que el articulo 19 de la convencién sefia-
le que dicho deber trasciende la esfera estatal
constituye un mensaje en cuanto a la espe-
cial proteccién que aquellos ameritan desde
las primeras etapas de su vida y respecto de
todos los que conforman su entorno.

a.4. Las “medidas de proteccion”
a favor de los nifios, niias y adolescentes

En el caso “Ninos de la Calle”, la Corte IDH
cit6 algunas de las medidas que implicarian
el cumplimiento de los deberes de proteccién
en términos del articulo 19 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos. Esto,
sin que la identificacién de tales medidas
represente una referencia taxativa de ellas.
En tal caso, el tribunal establecié “que den-
tro de las medidas de proteccién a que alu-
de el articulo 19 de la Convencidn, se debe
incluir la asistencia especial a los nifios pri-
vados de su medio familiar, la garantia de la

" Caso Instituto de Reeducacion del Menor vs. Para-
guay”, supra nota 8, parr. 157 y Condicién Juridica y
Derechos Humanos del Nifio. Opinién Consultiva OC-
17/02, supra nota 2, parr. 54. Cfr. Observacion General
N° 19, Comentarios generales adoptados por el Comité
de Derechos Humanos, articulo 23 — La familia. 39° pe-
riodo de sesiones, U.N. Doc. HRI/GEN/1/Rev.7 de 27 de
julio de 1990, parr. 1.

12 Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio.
Opinién Consultiva OC-17/02, supra nota 2, parr. 71.
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supervivencia y el desarrollo del nifio, el derecho a un nivel
de vida adecuado y la reinsercion social de todo nifio vic-
tima de abandono o explotacion”'®. De acuerdo con lo ex-
puesto por la corte en dicha sentencia, “[e]l Estado tiene el
deber de adoptar todas las medidas positivas para asegurar
la plena vigencia de los derechos del nifo”™.

En el caso de los Hermanos Gémez Paquiyauri respecto
del Estado del Perd, sobre la detencién, tortura y ejecucién
de dos hermanos adolescentes por agentes de la policia,
tras una redada en bisqueda de supuestos terroristas y de-
lincuentes, el tribunal destacé que entre las medidas de
proteccion a favor de los nifios, nifas y adolescentes “me-
recen ser destacadas las referentes a la no discriminacioén, a
la prohibicion de la tortura y a las condiciones que deben
observarse en casos de privacion de la libertad de nifios”*"".

Asimismo, en la ya citada Opinién Consultiva sobre la
Condicion Juridica y Derechos Humanos de los Nifos, la
Corte IDH establecié “que la educacién y el cuidado de
la salud de los ninos suponen diversas medidas de protec-
cién y constituyen los pilares fundamentales para garanti-
zar el disfrute de una vida digna”®.

Al respecto cabe destacar que, en su momento, el Co-
mité de los Derechos del Nino del sistema universal con-
cluy6 que “el desarrollo del nifo es un concepto holistico
que abarca el desarrollo fisico, mental, espiritual, moral,
psicolégico y social”'”. Sobre el particular, y especifica-
mente para el caso de los nifios, nifias y adolescentes
miembros de comunidades indigenas, la corte se refirié a
otras medidas que podrian caracterizarse como de “protec-
cion”. Por ejemplo, en el caso Chitay Nech y otros respec-
to del Estado de Guatemala, sobre la desaparicion forzada
del dirigente politico indigena maya kaqchikel, Florencio

13 Caso de los “Nifos de la Calle” (Villagran Morales y otros) vs. Guate-
mala, supra nota 1, parr. 196 y caso de los “Nifos de la Calle” (Villagran
Morales y otros). Reparaciones (articulo 63.1 Convencién Americana so-
bre Derechos Humanos). Sentencia de 26 de mayo de 2001. Serie C N° 77,
parr. 90.

* Caso de los “Nifos de la Calle” (Villagran Morales y otros) vs. Guate-
mala, supra nota 1, parr. 114. Cfr. Condicion Juridica y Derechos Huma-
nos del Nifo. Opinién Consultiva OC-17/02, supra nota 2, parr. 91.

15 Caso de los Hermanos Gémez Paquiyauri vs. Perd. Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 8 de julio de 2004. Serie C N° 110, parr. 168.

16 Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinién Consultiva
OC-17/02, supra nota 2, parr. 86.

7 Cfr. ONU. Comité de los Derechos del Nifio. Observacién General
N° 5 de 27 de noviembre de 2003, parr. 12. Este concepto de desarrollo
holistico ha tenido recibo en anterior jurisprudencia de la corte.

“Entre las medidas de
proteccion a favor de los
ninos, nifas y adolescentes
‘merecen ser destacadas
las referentes a la no
discriminacion, a la
prohibicién de la tortura 'y a
las condiciones que deben
observarse en casos de
privacion de la libertad

de ninos”.




Chitay Nech, realizada por hombres arma-
dos, frente a su hijo menor de edad quien lo
acompanaba en ese momento, la corte esti-
mo “que para el desarrollo pleno y armonio-
so de su personalidad, los nifos indigenas,
de acuerdo con su cosmovisién, preferible-
mente requieren formarse y crecer dentro de
su entorno natural y cultural, ya que poseen
una identidad distintiva que los vincula con
su tierra, cultura, religion, e idioma”'®.

También en el caso Chitay Nech y otros,
la corte cit6 las obligaciones positivas del Es-
tado en términos de “proteccion”, remitién-
dose a la necesidad de “favorecler] el desa-
rrollo y la fortaleza del ndcleo familiar'™”, en
la medida que “la separacién de ninos de su
familia constituye, bajo ciertas condiciones,
una violacion de su derecho a la familia”?°.
Concretamente, en cuanto a este punto, la
corte declaré que “[e]l derecho de toda per-
sona a recibir proteccién contra injerencias
arbitrarias o ilegales en su familia forma par-
te, implicitamente, del derecho a la protec-
cién de la familia y del nifo”*'.

Por lo expuesto, y en lo que respecta a me-
didas de proteccion, es importante hacer notar
la vinculacién que la Corte IDH ha declara-
do entre determinados derechos establecidos
en la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos para los nifios, nifias y adolescentes.
En esa linea, la corte ha declarado la vincula-

18 Caso “Chitay Nech y otros vs. Guatemala”. Excepcio-
nes Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Senten-
cia de 25 de mayo de 2010. Serie C N° 212, parr. 169.

19 Caso “Chitay Nech y otros vs. Guatemala”, supra nota
18, pérr. 157 y Condicién Juridica y Derechos Humanos
del Nifo. Opinién Consultiva OC-17/02, supra nota 2,
parr. 66.

20 Caso “Chitay Nech y otros vs. Guatemala”, supra nota
18, parr. 157. Cfr. Condicién Juridica y Derechos Hu-
manos del Nifio. Opinién Consultiva OC-17/02, supra
nota 2, parrs. 71y 72 y caso De la Masacre de las Dos
Erres vs. Guatemala. Excepcién Preliminar, Fondo, Re-
paraciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de
2009. Serie C N° 211, parr. 188.

21 Caso “Chitay Nech y otros vs. Guatemala”, supra nota
18, parr. 157.

cion entre el articulo 19 vy el articulo 17 de la
convencién (Proteccién a la familia) que “re-
conoce que la familia es el elemento natural
y fundamental de la sociedad y tiene derecho
a la proteccion de la sociedad y el Estado”. Lo
propio ha ocurrido en cuanto al articulo 11 de
la convencién (Proteccion de la honra y de la
dignidad) en lo que concierne a la privacidad,
que enfatiza que “[l]a proteccion de la familia
y de sus miembros se garantiza también en el
articulo 11.2 de la Convencion, que consagra
la prohibicién de injerencias arbitrarias o abu-
sivas en la familia”?.

Recordemos incluso que en el caso de las
Masacres de Ituango respecto del Estado de
Colombia, sobre incursiones de miembros
de grupos paramilitares en los corregimien-
tos de La Granja y El Aro en el Municipio
de ltuango, ejecutando a civiles en estado
de indefensién, entre ellos ninos, sin que la
fuerza publica adoptara medida alguna fren-
te a ello, la Corte IDH se refirié a una res-
ponsabilidad agravada del Estado cuando se
configuran dichas injerencias cuyas victimas
son ninos, ninas y adolescentes, teniendo en
cuenta “su condicion de vulnerabilidad, en
razén de su edad”*.

En todo caso podemos concluir que en
la mayoria de los supuestos, la corte no ha
desarrollado exhaustivamente el contenido
de las obligaciones de proteccién concerni-
das, lo cual permite presumir que los Estados
tienen un interesante margen para ampliar
dicha proteccién en la medida de lo posible
y de acuerdo con la interpretacion que sigan
respecto de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, tratados vinculados y
de sus propias normas internas, siempre que
resulten conformes a estos Gltimos.

22 Ibidem.

2 Caso de “Las Masacres de Ituango vs. Colombia”.
Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 1 de julio de 2006. Serie C N° 148, parrs.
244 al 246.
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a.5. Continuidad en el cumplimiento
de las medidas de proteccion

La Corte IDH se ha referido a la denominada obli-
gacion de prevencion, es decir, a aquélla que exige del
Estado evitar violaciones a los derechos humanos. Por
ejemplo, en el caso de las Masacres de Mapiripan, la
corte precisé que “[l]a obligacion 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 nifias, y se transforma en una obligacién de ‘prevenir si-
tuaciones que pudieran conducir, por accién u omision,
a la afectacién de aquél’”?*. Concretamente, sefald que,
“leln el caso sub iudice, la masacre y sus consecuencias
crearon un clima de permanente tensién y violencia que
afecté el derecho a una vida digna de nifios y las nifias
de Mapiripan”. En consecuencia, la corte consideré que
el Estado “no creé las condiciones ni tomé las medidas
necesarias para que los nifios y las nifas del [...] caso
tuvieran y desarrollaran una vida digna, sino mas bien
[los] expulso] a un clima de violencia e inseguridad”?.
Por tanto, concluyé “que los hechos especificos del [...]
caso que han afectado a nifios y ninas, evidencian su des-
proteccién con anterioridad, durante y con posterioridad
a la masacre”?¢.

En atencién a lo expuesto por la Corte IDH en el cita-
do caso de las Masacres de Mapiripan corresponde enfa-
tizar el continuum en el cumplimiento de las obligacio-
nes, ya que es habitual que las situaciones especificas de
violacion a los derechos humanos deriven en una serie
de consecuencias perjudiciales en el ejercicio de otros
derechos. Pensando en los supuestos de la separacién de
las familias en el marco de un conflicto armado, el feno-
meno del desplazamiento de personas y comunidades re-
presenta en la mayoria de los casos nuevas situaciones de
vulneraciéon de derechos del individuo que también de-
ben ser atendidas por el Estado. Por ello, la corte llamé la
atencion “sobre las consecuencias que tuvo la brutalidad
con que fueron cometidos los hechos del [...] caso en los
ninos y las nifias [...], quienes experimentaron semejan-
te violencia en una situaciéon de conflicto armado, han
quedado parcialmente huérfanos, han sido desplazados

24 Caso “Masacre de Mapiripan vs. Colombia”, supra nota 10, parr. 162.
2 [bidem.
¢ ldem supra nota 10, parr. 158.

“Es habitual que las
situaciones especificas de
violacion a los derechos
humanos deriven en una
serie de consecuencias
perjudiciales en el ejercicio
de otros derechos”.




y han visto violentada su integridad fisica y
psicologica”?’.

a.6. Caracterizacion
como derecho adicional

Segun la jurisprudencia de la Corte IDH,
los nifios, las nifas y adolescentes, al igual
que los adultos, “poseen los derechos hu-
manos que corresponden a todos los seres
humanos [...] y tienen ademdas derechos
especiales derivados de su condicién”?8. En
efecto, y cuando de derechos de nifios, nifas
y adolescentes se trata, a criterio de la corte,
el articulo 19 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos “debe entenderse
como un derecho adicional, complementa-
rio, que el tratado establece para seres que
por su desarrollo fisico y emocional nece-
sitan de proteccién especial”?®. De acuerdo
con Mary Beloff, dicha proteccion adicional
quiza se justifique también en “que comun-
mente se invoca [...] en todo el mundo [que]
los niflos son considerados las personas mas
vulnerables en relacién con violaciones a los
derechos humanos y que, por lo tanto, re-
quieren proteccion especifica”?°.

7 Caso “Masacre de Mapiripan vs. Colombia”, supra
nota 10, parr. 155 y Condicién Juridica y Derechos Hu-
manos del Nifio. Opinién Consultiva OC-17/02, supra
nota 2, parr. 82.

28 Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio.
Opinién Consultiva OC-17/02, supra nota 2, parr. 54
y caso “Instituto de Reeducacién del Menor vs. Para-
guay”, supra nota 8, parr. 147.

29 Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio.
Opinién Consultiva OC-17/02, supra nota 2, parrs. 53,
54y 60; caso “Instituto de Reeducacion del Menor vs.
Paraguay”, supra nota 8, parr. 147; caso “Chitay Nech y
otros vs. Guatemala”, supra nota 18, parr. 164, y caso
de la Masacre de las Dos Erres vs. Guatemala, supra
nota 20, parr. 184.

30 Beloff, Mary. “Proteccion integral de derechos del
nifio vs. Derechos en situacion irregular”. Pags. 83-
118. En: Memorias del Seminario Internacional “Los
derechos humanos de los nifos, nifas y adolescentes”.
Meéxico: Secretaria de Relaciones Exteriores: Programa
de Cooperacion sobre Derechos Humanos México—-Co-
mision Europea, 2006, pdg. 85.

Asi también el tribunal ha senalado que
“el Estado [debe] asumir una posicion espe-
cial de garante con mayor cuidado y respon-
sabilidad, y debe tomar medidas especiales
orientadas en el principio del interés supe-
rior del nifo”*'. Precisamente, y haciendo
conexién con el aspecto siguiente, es en el
marco del cumplimiento de dicho deber adi-
cional respecto a los derechos de los nifios,
ninas y adolescentes, que el Estado debera
tomar como criterio para la toma de sus me-
didas de proteccion, positivas y negativas, el
denominado “interés superior del nifo”.

a.7. Criterio de interpretacion
denominado “interés superior del nino”

Segin la Opinion Consultiva sobre la
Condicién Juridica y Derechos de los Ninos
“este principio regulador de la normativa de
los derechos del nifo 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 potencialidades asf
como en la naturaleza y alcances de la Con-
vencion sobre los Derechos del Nifio”*2.

En ese sentido, el tribunal formulé dos
conclusiones con relacion a este principio o
criterio. La primera, que es “punto de refe-
rencia para asegurar la efectiva realizacion
de todos los derechos contemplados en [la
Convencién], cuya observancia permitird
al sujeto el mas amplio desenvolvimiento
de sus potencialidades. A este criterio han
de cenirse las acciones del Estado y de la

31 Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio.
Opinién Consultiva OC-17/02, supra nota 2, parrs. 56 y
60; caso “Bulacio vs. Argentina”, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 18 de septiembre de 2003. Serie
CN° 100, parrs. 126 y 134; 177; caso “Servellén Garcia
y otros vs. Honduras”. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 21 de septiembre de 2006. Serie C N° 152,
parr. 116, y caso “Chitay Nech y otros vs. Guatemala”,
supra nota 18, parr. 164.

32 Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio.
Opinién Consultiva OC-17/02, supra nota 2, parr. 56.
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sociedad en lo que respecta a la proteccién de los nifios
y a la promocién y preservacion de sus derechos”. La se-
gunda, “que para asegurar, en la mayor medida posible, la
prevalencia del interés superior del nifo, el predambulo de
la Convencién sobre los Derechos del Nifo establece que
éste requiere ‘cuidados especiales’, y el articulo 19 de la
Convencion Americana sefnala que debe recibir ‘medidas
especiales de proteccién’. En ambos casos, la necesidad de
adoptar esas medidas o cuidados proviene de la situacién
especifica en la que se encuentran los nifos, tomando en
cuenta su debilidad, inmadurez o inexperiencia”?**.

Asimismo, en una de sus mds recientes y paradigma-
ticas sentencias, el caso Gonzalez y otras (“Campo Al-
godonero”) respecto de México, sobre la desaparicion y
posterior muerte de una joven y dos nifias, cuyos cuerpos
fueron encontrados en un campo algodonero de Ciudad
Juarez, la Corte IDH reiteré que “[l]a prevalencia del inte-
rés superior del nifio debe ser entendida como la necesi-
dad de satisfaccion de todos los derechos de la infancia y
la adolescencia, que obliga al Estado e irradia efectos en la
interpretacion de todos los demés derechos de la Conven-
cién cuando el caso se refiera a menores de edad”**.

Si bien la jurisprudencia del tribunal ha dejado en evi-
dencia la relevancia en la aplicacion de este principio res-
pecto de todos los derechos humanos de los nifios, nifas
y adolescentes, pareciera que ailn es necesario contar con
mayores precisiones respecto de su contenido. De esta
manera, no sélo los Estados, sino también los propios ni-
fios, nifias y adolescentes podrian conocer el alcance que
pueden llegar a tener sus derechos a partir de la aplicacién
de dicho principio de interpretacion.

Frente a lo expuesto, es posible sefialar que cuando la
Corte IDH se ha referido a la violacién de los derechos de
los ninos, nifias y adolescentes, se ha basado en un claro
criterio de vulnerabilidad. Primero, una vulnerabilidad
derivada de la esencia de los ninos, las nifias y los adoles-
centes en si mismos, por su condicion, por sus caracteris-
ticas fisicas, emocionales, psicolégicas; y, segundo, una
vulnerabilidad que estaria marcada por las circunstancias

3 Ob. cit., parrs. 59 y 60.

** Caso “Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México”. Excepcién
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 16 de noviembre
de 2009. Serie C N° 205, parr. 408.

“La prevalencia del interés
superior del nifio debe

ser entendida como la
necesidad de satisfaccion
de todos los derechos de la
infancia y la adolescencia,
que obliga al Estado

e irradia efectos en la
interpretacion de todos

los demas derechos de la
Convencién cuando el caso
se refiera a menores

de edad”.




especiales en las que se pueden encontrar.
Dicho esto, y sistematizando la jurispruden-
cia previamente sefialada, a continuacion
se presenta una caracterizaciéon de estas
Gltimas situaciones que, en todo caso, com-
plejizan el analisis de la situacién de vul-
nerabilidad en la que tradicionalmente se
ha entendido que se encuentran los ninos,
ninas y adolescentes:

e Por ser mujeres. En la ya citada senten-
cia “Campo Algodonero”, la corte establecié
que “el Estado debe prestar especial aten-
cion a las necesidades y los derechos de las
[...] victimas en consideracion a su condi-
cion de niflas, como mujeres que pertenecen
a un grupo en una situacion vulnerable”*.
A mayor abundamiento, en el mismo caso,
“la Corte consider[6] que el Estado tenia la
obligacién de adoptar todas las medidas po-
sitivas que fueran necesarias para garantizar
los derechos de las nifias desaparecidas”. En
concreto, para el tribunal, “el Estado tenia el
deber de asegurar que fueran encontradas
a la mayor brevedad, una vez los familiares
reportaron su ausencia, especialmente de-
bido a que el Estado tenia conocimiento de
la existencia de un contexto especifico en el
que ninas estaban siendo desaparecidas”*.
Por tanto, frente a los hechos del caso, la cor-
te concluyé que “el Estado no demostré tener
mecanismos de reaccién o politicas pablicas
que dotaran a las instituciones involucradas
de los mecanismos necesarios para garanti-
zar los derechos de las nifias”?7 8.

¥ Caso “Gonzélez y otras (“Campo Algodonero”) vs.
México”, supra nota 34, parr. 408. Cfr. CEDAW, Reco-
mendacion general 24: La mujer y la salud, 20° periodo
de sesiones, A/54/38/Rev.1, 1999, parr. 6.

* Caso “Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”) vs.
México”, supra nota 34, parr. 409.

7 Ob. cit., parr. 410.

3 También en este punto, considero pertinente mencio-
nar el caso de la Comunidad Indigena Sawhoyamaxa
respecto del Estado de Paraguay, referido a la violacién
del derecho de propiedad ancestral de los miembros de
la Comunidad Sawhoyamaxa que, entre otros, afect6 la

e Por ser indigenas. En el caso Chitay
Nech y otros, y vinculado con el tema de la
familia, la corte “reconoclié] el significado
especial que tiene la convivencia familiar en
el contexto de la familia indigena, la cual no
se limita al nicleo familiar sino que inclu-
ye a las distintas generaciones que la com-
ponen e incluso a la comunidad de la cual
forma parte”*. Se trata, pues, de un deber
adicional “definid[o] en el articulo 30 de la
Convencién sobre los Derechos del Nino,
[el] cual dota de contenido al articulo 19 de
la Convencién Americana, y que consiste en
la obligacion de promover y proteger el de-
recho de los ninos indigenas a vivir de acuer-
do con su propia cultura, su propia religion y
su propio idioma”“°.

El articulo 30 de la Convencién sobre los
Derechos del Nifo dispone que “[eln los
Estados en que existan minorias étnicas, re-
ligiosas o linglisticas, o personas de origen
indigena, no se negard a un nifo que perte-
nezca a tales minorfas o que sea indigena el
derecho que le corresponde, en comdn con
los demas miembros de su grupo, a tener su
propia vida cultural, a profesar y practicar su
propia religién, o a emplear su propio idio-
ma”. El antecedente de esta disposicion es el
articulo 27 del Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos*!, el cual reconoce

vida e integridad de nifios y nifas, en el que el Tribunal
declaré que en cuanto a la proteccién de estos Gltimos
“no puede desligarse [...] la situacién igualmente vul-
nerable de las mujeres embarazadas de la Comunidad”.
Por ello, “[l]os Estados deben prestar especial atencién
y cuidado a la proteccién de este grupo y adoptar medi-
das especiales que garanticen a las madres, en especial
durante la gestacion, el parto y el periodo de lactancia,
el acceso a servicios adecuados de atencion médica”.
Cfr. caso “Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Para-
guay”. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29
de marzo de 2006. Serie C N° 146, parr. 177.

39 Caso “Chitay Nech y otros vs. Guatemala”, supra nota
18, parr. 159.

40 Ob. cit., parr. 167.

4 ONU. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Po-
liticos, adoptado por la Asamblea General mediante re-
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este derecho para las minorias sin mencionar a los indige-
nas explicitamente. El articulo 27 de dicho Pacto estable-
ce que “[e]n los Estados en que existan minorias étnicas,
religiosas o lingiisticas, no se negard a las personas que
pertenezcan a dichas minorias el derecho que les corres-
ponde, en comin con los demds miembros de su grupo,
a tener su propia vida cultural, a profesar y practicar su
propia religién y a emplear su propio idioma”. Ademads, en
la Observacion General N° 11 del Comité de los Derechos
del Nifo, citada en el caso por el tribunal, se ha considera-
do que “[e]l ejercicio efectivo de los derechos de los nifios
indigenas a la cultura, a la religion y al idioma constituyen
unos cimientos esenciales de un Estado culturalmente di-
verso”, y que este derecho “constituye un importante re-
conocimiento de las tradiciones y los valores colectivos de
las culturas indigenas”**.

e Por encontrarse en situaciones de conflicto arma-
do en el caso Vargas Areco respecto del Estado de Para-
guay, sobre el nifo Gerardo Vargas Areco, reclutado para
el servicio militar en las fuerzas armadas del pais cuando
tenfa 15 anos de edad y ejecutado por un suboficial del
destacamento que le disparé por la espalda, la Corte IDH
resalté que “[e]l derecho internacional contempla nor-
mas especiales para la proteccién de la integridad fisica y
psicolégica de nifios cuando estos se encuentran involu-
crados en actividades militares, ya sea en tiempos de paz
como durante el transcurso de los conflictos armados”*.
Ello, ademds de considerar que una vez que los nifios, ni-
fias y adolescentes se encuentran reclutados, se presentan
normalmente casos de “castigos fisicos y psicologicos, asi
como ejercicios fisicos que exceden la resistencia de los
conscriptos, causando en muchos casos secuelas irreversi-
bles, tanto fisicas como psiquicas. Estos apremios son uti-
lizados como método para infundir respeto a las 6rdenes
de los superiores y castigo de actos de desobediencia o in-
adecuado cumplimiento de las instrucciones de éstos”**.

En el Derecho Internacional Humanitario, los dos pro-
tocolos adicionales a los Convenios de Ginebra de 1949

solucién 2200 A (XXI) de 16 de diciembre de 1966.

42 ONU. Comité de los Derechos del Nino. Observacion General N° 11
(2009). Los nifos indigenas y sus derechos en virtud de la Convencién,
12 de febrero de 2009.

# Caso “Vargas Areco vs. Paraguay”. Fondo, Reparaciones y Costas. Sen-
tencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C N° 155, parr. 112.

4 Ob. cit., parr. 131.

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

de los conflictos armados”.




se refieren a la necesidad de proteccion es-
pecial para los nifios, entendiendo que los
Estados deben tomar todas las medidas posi-
bles para evitar que los menores de 15 anos
participen en las hostilidades, en términos de
reclutamiento y enrolamiento®. El Protocolo
Facultativo de la Convencién sobre los Dere-
chos del Nino relativo a la Participacion de
Nifios en los Conflictos Armados prohibe en
su articulo 2 el reclutamiento obligatorio de
menores de 18 afos de edad en las fuerzas
armadas, estableciendo ciertos supuestos ex-
cepcionales de reclutamiento de nifios de en-
tre 15 y 18 afios. Por su parte, el Estatuto de
Roma de la Corte Penal Internacional prohibe
el reclutamiento de nifnos menores de 15 afios
de edad en las fuerzas armadas y que éstos
participen activamente en hostilidades*.

En los casos de las Masacres de Ituango
y las Masacres de Mapiripan, el tribunal se-
falé que “[l1a especial vulnerabilidad por su
condicién de nifos y nifias se hace aiin mas
evidente en una situacion de conflicto arma-
do interno, [...] pues los nifios y nifias son los
menos preparados para adaptarse o respon-
der a dicha situacion y son quienes padecen
sus excesos de forma desmesurada”*’.

e Por encontrarse en una situacién de ries-
go social. Aqui nos remitimos especificamen-
te al caso Servellon Garcia y otros respecto
del Estado de Honduras, en un contexto so-
cial marcado por la estigmatizacién de los

4 Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra de
12 de agosto de 1949 relativo a la Proteccion de las Vic-
timas de los Conflictos Armados Internacionales (Proto-
colo 1), Articulo 77.2 y Protocolo Adicional a los Con-
venios de Ginebra de 12 de agosto de 1949 relativo a
la Proteccion de las Victimas de los Conflictos Armados
Sin Caracter Internacional (Protocolo Il), articulo 4.c.

4 Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional,
aprobado el 17 de julio de 1998 y en vigor desde el 1
de julio de 2002, articulos 8(2) (b)(XXVI) y 8(2)(e)(VII).
47 Caso de la “Masacre de Mapiripan vs. Colombia”, su-
pra nota 10, parr. 156 y caso de las “Masacres de Ituan-
go vs. Colombia”, supra nota 23, parr. 246. Cfr. Condi-
cién Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinién
Consultiva OC-17/02, supra nota 2, parrs. 82y 217.

jovenes pobres (por encontrarse en estado
de vagancia, sin empleos fijos o padeciendo
otros problemas sociales) como supuestos
causantes del aumento de la inseguridad pu-
blica en el pais y por su consecuente identifi-
cacién como delincuentes. En dicha ocasion
la Corte IDH establecié “que los hechos dell]
caso se dieron en el marco de un contexto de
violencia en contra de los nifos y jévenes
en situacion de riesgo social en Honduras”.
De esta manera, precisé que “si bien no se
enclontraba] probad[all...] la existencia, en
la época de los hechos, de un patron siste-
matico de violaciones de derechos humanos
en perjuicio de los nifios y jovenes en situa-
cién de riesgo, si est[aba] probado el contex-
to de violencia dentro del cual se ha[bian]
perpetrado las violaciones a los derechos a
la vida, integridad y libertad personales en
este caso”*. Asi, el tribunal fue categérico al
afirmar que “la delincuencia juvenil nunca
puede utilizarse para justificar que las fuer-
zas de seguridad maten a nifios a fin de man-
tener el orden publico”#. Cabe destacar asi-
mismo, que como parte de esta sentencia la
corte resalté el principio de igualdad ante la
ley y no discriminacién, senalando que “[la]
estigmatizacion crea un clima propicio para
que aquellos menores en situacion de riesgo
se encuentren ante una amenaza latente a
que su vida y libertad sean ilegalmente res-
tringidas”*.

Quiza hoy podriamos identificar la ex-
presion de “situacion de riesgo social” como
aquella que nos remite a los supuestos de
pobreza que pueden derivar en el involucra-
miento de los nifos, nifas y adolescentes —y
claro esta, de sus familias— en situaciones y
comportamientos al margen de la ley. Desta-
co entonces, como lo hizo la Corte IDH en

* Caso “Servellon Garcia y otros vs. Honduras”, supra
nota 31, parr. 105.

4 Ob. cit., parr. 111.

50 Ob. cit., parr. 112.
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el caso de los “Ninos de la Calle” que si los Estados tienen
elementos para creer que los ninos en situacion de riesgo
estan afectados por factores que pueden inducirlos a co-
meter actos ilicitos, o disponen de elementos para concluir
que los han cometido, en casos concretos, deben extremar
las medidas de prevencion del delito””".

¢ Por encontrarse en un contexto de practica sistemati-
ca de agresiones. En el caso de los “Ninos de la Calle”, el
tribunal sefialé “como hecho publico y notorio, [...] que
para la época de los sucesos que constituye[ron] la materia
defl] caso, existia en Guatemala una practica sistematica de
agresiones en contra de los “nifios de la calle”, ejercida por
miembros de las fuerzas de seguridad del Estado, que com-
prendia amenazas, persecuciones, torturas, desapariciones
forzadas y homicidios”>2. De esta manera, el tribunal esta-
blecié que cuando los Estados violan en esos términos los
derechos de los nifios, nifias y adolescentes como los “ni-
fos de la calle”, los hacen victimas de una doble agresion.
“En primer lugar, los Estados no evitan que sean lanzados
a la miseria, privandolos asi de unas minimas condicio-
nes de vida digna e impidiéndoles el ‘pleno y armonioso
desarrollo de su personalidad’, a pesar de que todo nifo
tiene derecho a alentar un proyecto de vida que debe ser
cuidado y fomentado por los poderes publicos para que se
desarrolle en su beneficio y en el de la sociedad a la que
pertenece. En segundo lugar, atentan contra su integridad
fisica, psiquica y moral, y hasta contra su propia vida”*.

En el caso de los Hermanos Gémez Paquiyauri, la
Corte IDH consider6 igualmente que “la responsabilidad
del Estado se v[io] agravada por existir en el Perd en la épo-
ca de los hechos una practica sistematica de violaciones de
derechos humanos, entre ellas ejecuciones extrajudiciales
de personas sospechosas de pertenecer a grupos armados,
realizadas por agentes estatales siguiendo érdenes de jefes
militares y policiales”. La corte agregd que “[d]ichas viola-
ciones graves infringen el ius cogens internacional” y que
“para la determinacion de la responsabilidad agravada, se

“El tribunal fue categérico
al afirmar que

‘la delincuencia juvenil
nunca puede utilizarse
para justificar que

las fuerzas de seguridad
maten a ninos

a fin de mantener

rn

el orden publico’.

°! Caso de los “Nifos de la Calle” (Villagran Morales y otros) vs. Guate-
mala, supra nota 1, parr. 197; y ONU. Directrices de las Naciones Unidas
para la prevencion de la delincuencia juvenil (Directrices de Riad), adop-
tadas y proclamadas por la Asamblea General de la ONU en su Resolu-
cién 45/112 de 4 de diciembre de 1990, Capitulo Ill, parr. 9.

%2 Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) vs. Guate-
mala, supra nota 1, parr. 189.

°3 Ob. cit., parr. 191.




debe tomar en cuenta que las [...] victimas
de este caso eran ninos”>*. Por tanto, la corte
insistio en que las victimas, “al ser detenidas,
torturadas y ejecutadas extrajudicialmente se
encontraban desarmadas, indefensas y eran
menores de edad, lo cual constituye un ele-
mento adicional de la gravedad de la deten-
cion arbitraria en el [...] caso”*.
Recientemente, en el caso de la Masacre
de las Dos Erres, la corte destaco “la especial
gravedad que reviste el que pueda atribuirse a
un Estado Parte en [la] Convencién [America-
na] el cargo de haber aplicado o tolerado en
su territorio una practica sistematica de vio-
lencia contra nifos en situacion de riesgo”*°.
e Por ser migrantes. En el paradigmético
caso de las Nifias Yean y Bosico respecto de
la Republica Dominicana, las autoridades del
Registro Civil les negaron la emisién de sus
actas de nacimiento, a pesar de que habian
nacido en el territorio del Estado y de que
la Constitucion de la Republica Dominicana
establece el principio del ius soli para deter-
minar quiénes son ciudadanos dominicanos.
En esa oportunidad, la corte consider6 que
“al haber[se] aplicado a las nifias, para obte-
ner la nacionalidad, otros requisitos distintos
a los exigidos para los menores de 13 afios
de edad, el Estado actué de forma arbitra-
ria, sin criterios razonables u objetivos, y de
forma contraria al interés superior del nifo,
lello] constituyd un tratamiento discrimina-
torio en perjuicio de [aquellas]. Esa condi-
cion determind que ellas estuviesen al mar-
gen del ordenamiento juridico del Estado y
fuesen mantenidas como apatridas, lo que
las coloco en una situacion de extrema vul-
nerabilidad, en cuanto al ejercicio y goce de

% Caso de los Hermanos Gémez Paquiyauri vs. Perd,
supra nota 15, parr. 76.

> Ob. cit., parr. 89.

56 Caso de la Masacre de las Dos Erres vs. Guatemala,
supra nota 20, parr. 199.

sus derechos”*”. El tribunal “consider[6] que
la vulnerabilidad derivada de la apatridia
comprometio el libre desarrollo de su perso-
nalidad, ya que el acceso a los derechos y a
la proteccién especial de que son titulares se
vio imposibilitado”®.

e Por ser objeto de detenciones (ra-
zia o captura colectiva). En este punto el
caso de referencia es Bulacio respecto del
Estado de Argentina, en el que la Policia
Federal de la ciudad de Buenos Aires reali-
z6 una detencién masiva, conocida como
razia, en las inmediaciones de un estadio
en donde se iba a realizar un concierto de
rock. Walter David Bulacio, un joven de 17
anos de edad, fue detenido y conducido
a la “sala de menores” de una comisaria
de dicha ciudad, donde fue severamente
golpeado por los agentes que lo habian de-
tenido, poco después de lo cual fallecio.
Frente a este caso, si bien la Corte IDH
“reconoclid] la existencia de la facultad,
e incluso, la obligacion del Estado de ‘ga-
rantizar su seguridad y mantener el orden
plblico’”, destac6 que “el poder estatal en
esta materia no es ilimitado; su actuacion
estd condicionada por el respeto a los dere-
chos fundamentales de los individuos que
se encuentren bajo su jurisdiccion y a la
observacién de los procedimientos confor-
me a Derecho”*. En consecuencia, la corte
consideré que las denominadas razias, de-
tenciones por averiguaciones de identidad
y detenciones por edictos contravenciona-
les de la policia “son incompatibles con el
respeto a los derechos fundamentales, en-
tre otros, de la presuncion de inocencia, de
la existencia de orden judicial para detener

57 Caso de las Nifias Yean y Bosico vs. Repiblica Domi-
nicana. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 8 de septiembre de 2005. Serie
C N° 130, parr. 166.
% Ob. cit., parr. 167.
%% Caso “Bulacio vs. Argentina”, supra nota 31, parr. 124.
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—salvo en hipotesis de flagrancia— y de la obligacion de
notificar a los encargados de los menores de edad”®.

e Por encontrarse privados de la libertad. En cuanto
a esta situacion particular, la Corte IDH ha sefialado en
reiteradas ocasiones las obligaciones estatales que superan
los casos que involucran los derechos de los nifos, ninas
y adolescentes. En el caso del Instituto de Reeducacién
del Menor, el tribunal observé que “[plor una parte, [el
Estado] debe asumir su posicién especial de garante con
mayor cuidado y responsabilidad, y debe tomar medidas
especiales orientadas en el principio del interés superior
del nifo. [Y, plor otra, [que] la proteccion de la vida del
nino requiere que el Estado se preocupe particularmente
de las circunstancias de la vida que llevard mientras se
mantenga privado de libertad, puesto que ese derecho no
se ha extinguido ni restringido por su situacion de deten-
cién o prisién”®'.

Nuevamente, remitiéndose a la interpretacién del Comi-
té de los Derechos del Nifo sobre su “desarrollo”, como un
concepto holistico, el tribunal senal6 que “un Estado tiene,
respecto de nifios privados de libertad y, por lo tanto, bajo
su custodia, la obligacion de, inter alia, proveerlos de asis-
tencia de salud y de educacion, para asi asegurarse de que
la detenciéon a la que los nifios estan sujetos no destruira
sus proyectos de vida”®. En este sentido, la corte ha cita-
do las Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccion
de los Menores Privados de Libertad y las Reglas Minimas
de las Naciones Unidas para la Administracion de la Justi-
cia de Menores (Reglas de Beijing)®. Verificando entonces
una nueva lectura del corpus iuris, la corte se ha remitido
al articulo 5.5 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos “que obliga a los Estados a mantener a los nifios

0 Ob. cit., parr. 137.

1 Caso “Instituto de Reeducacién del Menor vs. Paraguay”, supra nota
8, parr. 160.

62 Cfr. Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinién Con-
sultiva OC 17/02, supra nota 2, parrs. 80-81, 84, y 86-88; caso de los
“Ninos de la Calle” (Villagran Morales y otros) vs. Guatemala, supra nota
1, parr. 196; y caso “Instituto de Reeducacién del Menor vs. Paraguay”,
supra nota 8, parr. 161.

% Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccién de los Menores Pri-
vados de Libertad, adoptadas por la Asamblea General en su Resolucién
45/113 de 14 de diciembre de 1990 y Reglas Minimas de Naciones Uni-
das para la Administracién de Justicia de Menores (Reglas de Beijing),
adoptadas por la Asamblea General en su Resolucién 40/33 de 28 de
noviembre de 1985.
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privados de libertad separados de los adul-
tos”, agregando la necesidad de “una espe-
cial supervision periédica en el ambito de la
salud y la implementacién de programas de
educacién, derivadas de una correcta inter-
pretacién del articulo 4 de la convencién, a
la luz de las disposiciones pertinentes de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio y el
articulo 13 del Protocolo Adicional a la Con-
vencién Americana en materia de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales”®*.

Especificamente, en cuanto al tema que
es materia del caso, esto es, los ninos, nifias
y adolescentes en conflicto con la ley y la
justicia penal juvenil, el tribunal reiter6 “que
una consecuencia evidente de la pertinencia
de atender en forma diferenciada y especi-
fica las cuestiones referentes a los nifios, y
particularmente, las relacionadas con la con-
ducta ilicita, es el establecimiento de 6rga-
nos jurisdiccionales especializados para el
conocimiento de conductas penalmente tipi-
cas atribuidas a aquéllos y un procedimiento
especial por el cual se conozcan estas infrac-
ciones a la ley penal”®.

Teniendo en cuenta lo resefiado respecto
de situaciones de vulnerabilidad considera-
das por la corte, que agravarian ain mas la
inherente vulnerabilidad de los ninos, ninas
y adolescentes en funcién de la etapa de la
vida en la que se encuentran, podriamos
tomar como referente la expresiéon de Mary
Beloff sobre las “las capas de la cebolla”®.
De esta manera, el nifio, nina o adolescente,

64 Caso “Instituto de Reeducacién del Menor vs. Para-
guay”, supra nota 8, parr. 172.

% Cfr. Condicién Juridica y Derechos Humanos del
Nifio. Opinién Consultiva OC 17/02, supra nota 2, parr.
109 y caso “Instituto de Reeducacién del Menor vs. Pa-
raguay”, supra nota 8, parr. 210.

% Beloff, Mary. “Fortalezas y debilidades del litigio es-
tratégico para el fortalecimiento de los estandares in-
ternacionales y regionales de proteccién a la nifiez en
América Latina”. Pags. 359-390. En: Defensa Publica:
Garantia de acceso a la justicia. Ill Congreso de la Aso-
ciacion Interamericana de Defensorias Piblicas (Buenos

simplemente por ser tal, tiene un derecho
adicional que exige mayores obligaciones
por parte del Estado, la familia y la sociedad.
Sin embargo, si el nifio, la nifia o adolescen-
te retine alguna caracteristica o se encuentra
en una situacion considerada “vulnerable”
deberd esperar mayor proteccion a su favor.
Pensemos por ejemplo en una nifa indige-
na, detenida arbitrariamente, en un nifio mi-
grante en una situacion de conflicto armado
interno o en un adolescente “en situacién de
riesgo social” privado de libertad. De acuer-
do con lajurisprudencia del tribunal, ademas
de su propia “nifez” o “adolescencia”, cada
situacion de vulnerabilidad “adicional” debe
ser debidamente considerada en el analisis
de un caso para la eventual declaracién de
responsabilidad estatal y el establecimiento
de las reparaciones.

Sobre la competencia contenciosa de la
Corte IDH, corresponde hacer una breve refe-
rencia a las reparaciones. Como en la mayoria
de los casos sometidos a la corte, las repara-
ciones comprenden obligaciones de “accion”
y de “abstencién” de la més variada naturale-
za: legislativa, judicial, administrativa.

Asi tenemos, inter alia, que adecuar la
legislacién en materia de menores de edad
(“Ninos de la Calle”); ordenar la constitucion
de una instancia de consulta para la adecua-
cién y modernizacién de la normativa interna
en las tematicas relacionadas con los ninos,
conformada por expertos y organizaciones
de la sociedad civil, que formule propues-
tas normativas ante los érganos correspon-
dientes; disefiar programas de capacitacion
a servidores publicos relacionados con la
atencién a menores de edad (Bulacio); crear
un sistema de informacién genética que per-
mita la determinacion y el esclarecimiento
de la filiacién de los nifios desaparecidos y

Aires, 11, 12 y 13 de junio de 2008). Buenos Aires: De-
fensoria General de la Nacién, 2008, pag. 377.
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su identificacién (Molina Theissen); facilitar estudios (Her-
manos Gomez Paquiyauri); declarar una politica de Esta-
do en materia de nifios en conflicto con la ley, organizar
programas de educacion y asistencia vocacional (Instituto
de Reeducacion del Menor); crear una comisién nacional
de busqueda de jévenes que desaparecieron cuando eran
nifios durante el conflicto armado, una pagina web de
bisqueda y un sistema de informacion genética; designar
un dia dedicado a los nifos y nifas desaparecidos duran-
te el conflicto armado interno (Hermanas Serrano Cruz);
adecuar la normativa referente a la inscripcién tardia del
nacimiento de una persona en el registro civil (Nifas Yean
y Bosico); realizar una campafa de sensibilizacién para la
proteccion de ninos y jovenes (Servellén Garcia); estable-
cer restricciones al reclutamiento de ninos en las fuerzas
armadas (Vargas Areco); implementar programas y cursos
permanentes de educacion y capacitacion en derechos
humanos y género en perspectiva de género para la debida
diligencia en la conduccién de averiguaciones previas y
procesos judiciales relacionados con discriminacién, vio-
lencia y homicidios de mujeres por razones de género, y
superacion de estereotipos sobre el rol social de las muje-
res dirigidos a funcionarios piblicos (Campo Algodonero),
y crear una pagina web de blsqueda de nifios sustraidos y
retenidos ilegalmente (Masacre de las Dos Erres).

Ello, ademas de las habituales 6rdenes de investigacion
de los hechos, juzgamiento y, en su caso, sancion a los res-
ponsables de las violaciones de los derechos humanos de los
nifos, nifas y adolescentes; construcciéon de monumentos;
denominacion de calles y edificios publicos; colocacion de
placas; publicacién de determinados apartados de las senten-
cias en el diario oficial y en un diario de circulacién nacional,
y pago de las indemnizaciones por dafio material e inmate-
rial, asi como el reintegro de las costas y gastos.

En el marco de la competencia contenciosa de la
corte, cabe mencionar que el tribunal ha sefalado que
las medidas provisionales tienen dos caracteres: uno
cautelar y otro tutelar®”. El cardcter cautelar de las

57 Cfr. caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica (Periédico La Nacion). Medidas
Provisionales respecto de Costa Rica. Resolucién de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos de 7 de septiembre de 2001, considerando cuarto;
Asunto Cuatro Comunidades Indigenas Ngébe y sus Miembros. Solicitud
de Medidas Provisionales respecto de Panama. Resolucion de la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos de 28 de mayo de 2010, considerando
tercero, y Asunto Belfort Istdriz y otros. Medidas Provisionales respecto de

“Las reparaciones
comprenden obligaciones
de ‘accion’ y de
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medidas provisionales esta vinculado con el
marco de los contenciosos internacionales.
En tal sentido, estas medidas tienen por ob-
jeto y fin preservar los derechos en posible
riesgo hasta tanto no se resuelva la contro-
versia. Su objeto y fin son los de asegurar
la integridad y la efectividad de la decision
de fondo, y de esta manera evitar que se le-
sionen los derechos en litigio, situacion que
podria hacer inocua o desvirtuar el efecto
atil de la decision final. Las medidas provi-
sionales permiten asi que el Estado en cues-
tion pueda cumplir la decision final y, en
su caso, proceder a las reparaciones orde-
nadas®. En cuanto al caracter tutelar de las
medidas provisionales, la corte ha sefialado
que se transforman en una verdadera ga-
rantia jurisdiccional de caracter preventivo,
por cuanto protegen derechos humanos, en
el sentido que buscan evitar dafios irrepara-
bles a las personas®. Asi, de acuerdo con el
articulo 63.2 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos “[en] casos de
extrema gravedad y urgencia, y cuando se
haga necesario evitar danos irreparables a
las personas”, la corte podra, en los asuntos
que esté conociendo, “tomar las medidas
provisionales que considere pertinentes. Si
se tratare de asuntos que adn no est[a]n so-
metidos a su conocimiento, podra actuar a
solicitud de la Comisién”.

Venezuela. Resolucién de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos de 15 de abril de 2010, Considerando
sexto.

% Cfr. caso Carpio Nicolle y otros. Medidas Provisio-
nales respecto de Guatemala. Resolucién de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos de 6 de julio
de 2009, considerando decimocuarto; Asunto Cuatro
Comunidades Indigenas Ngobe y sus Miembros, supra
nota 67, Considerando tercero, y Asunto Belfort Istriz y
otros, supra nota 67, Considerando sexto.

% Cfr. caso “Herrera Ulloa vs. Costa Rica (Periddico La
Nacién)”, supra nota 67, considerando cuarto; Asunto
Cuatro Comunidades Indigenas Ngébe y sus Miembros,
supra nota 67, considerando tercero, y Asunto Alvarado
Reyes y otros. Medidas Provisionales respecto de México.
Resolucién de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos de 26 de mayo de 2010, considerando cuarto.

Como parte de la jurisprudencia del tri-
bunal en cuanto a la adopcién de medidas
provisionales podemos citar el asunto de los
haitianos y dominicanos de origen haitiano
en la Replblica Dominicana, referido al ries-
go que corren aquéllos de ser expulsados o
deportados colectivamente del pais. En di-
cho asunto, el tribunal ordené la adopcién
de medidas provisionales frente a la extre-
ma gravedad, urgencia e irreparabilidad del
dafo respecto a los derechos a la vida, in-
tegridad personal, proteccion especial a los
ninos en la familia y derecho de circulacién
y residencia de las personas identificadas
como beneficiarios de aquéllas.

Por otro lado, en el asunto de los Nifos
y Adolescentes Privados de Libertad en el
Complexo do Tatuapé da FEBEM respecto
del Estado de Brasil, en el que los referidos
internos eran sometidos a tratos crueles,
inhumanos o degradantes, entre ellos, en-
cierros prolongados y maltratos fisicos, el
tribunal nuevamente resalté “[qlue la pro-
teccion de la vida del nifio requiere que
el Estado se preocupe particularmente de
las circunstancias de la vida que llevara
mientras se mantenga privado de libertad,
puesto que ese derecho no se ha extinguido
ni restringido por su detencion o prision”.
En ese sentido, y para el asunto concreto,
ordend medidas vinculadas con la infraes-
tructura y condiciones de hacinamiento,
senalando que “para proteger la vida e inte-
gridad personal de los nifios residentes en el
‘Complexo do Tatuapé’, debe existir, como
minimo, una separacién por categorias de
edad, naturaleza de la infraccion cometida

70 Asunto de haitianos y dominicanos de origen hai-
tiano. Medidas provisionales respecto de la Repdblica
Dominicana. Resoluciones de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos de 8 de julio de 2009, 2 de fe-
brero de 2006, 26 de mayo de 2001, 12 de noviembre
de 2000, 18 de agosto de 2000 y de 7 de agosto de
2000, y Resolucion del Presidente de la Corte de 14 de
septiembre de 2000.
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y entre jovenes procesados y aquellos cuya situacién ya
ha sido resuelta””" 2.

B. La competencia consultiva de la Corte IDH

En cuanto a la competencia consultiva del tribunal,
cabe hacer referencia a cinco de las veinte opiniones con-
sultivas emitidas hasta la fecha en las cuales se hace una
mencién o un desarrollo especial de la proteccién de los
derechos de los nifios, de nifias y adolescentes.

La Opinién Consultiva sobre el Habeas Corpus bajo
Suspension de Garantias (articulos 27.2, 25.1 y 7.6 Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos)”, solicitada
por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos,
recuerda que en caso de guerra, de peligro piblico o de
otra emergencia que amenace la independencia o seguri-
dad de un Estado Parte, la convencién americana no auto-
riza la suspension, inter alia, de los derechos del nifio, re-
conocidos en el articulo 19 de dicho tratado. En la misma
linea, en la Opinién Consultiva sobre Garantias Judiciales
en Estados de Emergencia (articulos 27.2, 25 y 8 Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos)”, solicitada
por el Estado de Uruguay, la corte reiteré lo ya expuesto en
la opinién consultiva precedente, en el sentido de que en
estados de emergencia, la convencién americana no auto-
riza la suspension, inter alia, de los derechos del nifo.

Por otro lado, es pertinente citar la Opinién Consulti-
va sobre el Derecho a la Informacién sobre la Asistencia
Consular en el marco de las Garantias del Debido Proceso
Legal, solicitada por el Estado de México. Si bien dicha opi-
nién no tiene una referencia especifica a los derechos de

71 Asunto de los Nifios y Adolescentes Privados de Libertad en el Com-
plexo do Tatuapé da FEBEM. Medidas Provisionales respecto de Brasil.
Resoluciones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 25
de noviembre de 2008, 3 de julio de 2007, 4 de julio de 2006, 30 de
noviembre de 2005 y 17 de noviembre de 2005, y Resolucién de la Pre-
sidenta de la Corte IDH de 10 de junio de 2008.

72 Cabe destacar que mediante resolucién de la corte de 25 de noviem-
bre de 2008, el tribunal “[l]evant[6] las medidas provisionales ordenadas
[...] en sus resoluciones de 30 de noviembre de 2005, 4 de julio de
2006 y 3 de julio de 2007, [en dicho asunto]”. Ello, como consecuen-
cia de “valoralr] el esfuerzo realizado por el Estado y consideralr] que
los hechos que motivaron la adopcién de las [...] medidas en favor de
determinadas personas que en ese entonces se encontraban privadas de
libertad en el Complexo do Tatuapé ya no subsisten”. Cfr. Asunto de los
Nifos y Adolescentes Privados de Libertad en el Complexo do Tatuapé da
FEBEM. Medidas Provisionales respecto de Brasil. Resolucion de 25 de
noviembre de 2008, Considerando vigésimo primero.

“En cuanto al caracter
tutelar de las medidas
provisionales, la corte

ha sefialado que se
transforman en una
verdadera garantia
jurisdiccional de caracter
preventivo, por cuanto
protegen derechos
humanos, en el sentido
que buscan evitar dafos
irreparables a las personas”.




los ninos, nifias y adolescentes, su inclusion
en este listado responde a que los menores en
una situacion especial podrian requerir dicha
asistencia, es decir, el acceso a la embajada o
consulado del cual son nacionales”. Natural-
mente, esta posibilidad se vincula con el de-
recho al debido proceso legal de todo indivi-
duo, que debe ser reconocido en el marco de
las garantias minimas que se le deben brindar,
sin discriminacién alguna.

Asimismo corresponde citar la Opinion
Consultiva sobre la Condicién Juridica y
Derechos Humanos del Nifio que, como su
propio nombre lo indica, es aquella que es-
pecificamente se refiere al tema de los dere-
chos de los nifos, ninas y adolescentes. Para
efectos de dicha opinién, la Comision Intera-
mericana de Derechos Humanos requirié a
la Corte IDH que interpretara si los articulos
8 y 25 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos presentan limites al ar-
bitrio o a la discrecién de los Estados para
dictar medidas especiales de proteccién, de
acuerdo con su articulo 19.

Como respuesta, la Corte IDH se refirié
a la aplicacion de los principios de igual-
dad y no discriminacién precisando que “la
proteccion de los nifios en los instrumentos
internacionales tiene como objetivo Gltimo
el desarrollo armonioso de la personalidad
de aquéllos y el disfrute de los derechos que
les han sido reconocidos”’*. En esa misma
[inea agregd que “[sle puede concluir que
en razoén de las condiciones en las que se
encuentran los ninos, 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 Convencion. Por el
contrario, sirve al proposito de permitir el

73 Opinién Consultiva OC-16/99 de 1 de octubre de
1999. El Derecho a la Informacion sobre la Asistencia
Consular en el Marco de las Garantias del Debido Pro-
ceso Legal. Serie AN° 16.

74 Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio.
Opinién Consultiva OC-17/02, supra nota 2, parr. 53.

cabal ejercicio de los derechos reconocidos
al nino””>. Ademads, la corte establecié que
“Iplueden establecerse distinciones, basa-
das en desigualdades de hecho, que consti-
tuyen un instrumento para la proteccién de
quienes deban ser protegidos, considerando
la situacién de mayor o menor debilidad o
desvalimiento en que se encuentran”’°.

Si bien hemos hecho notar que se trata
de la Unica opinién consultiva referida de
manera especifica a los derechos humanos
de los nifios, nifias y adolescentes, es preci-
so observar que, por el propio objeto de la
consulta, en su desarrollo se pone especial
énfasis en la justicia penal juvenil””.

7> Ob. cit., parr. 55.

76 Ob. cit., parr. 46.

77 Consecuentemente, en respuesta especifica a la con-
sulta planteada por la Comisién Interamericana de Dere-
chos Humanos en relacién con los articulos 8 (Garantias
Judiciales) y 25 (Proteccién Judicial) de la convencion,
el Tribunal oping, inter alia, que: 1) “en los procedimien-
tos judiciales o administrativos en que se resuelven de-
rechos de los nifios se deben observar los principios y
las normas del debido proceso legal. Esto abarca las re-
glas correspondientes a juez natural —competente, inde-
pendiente e imparcial-, doble instancia, presuncién de
inocencia, contradiccion y audiencia y defensa, aten-
diendo las particularidades que se derivan de la situa-
cién especifica en que se encuentran los nifios y que se
proyectan razonablemente, entre otras materias, sobre
la intervencion personal de dichos procedimientos y las
medidas de proteccién que sea indispensable adoptar
en el desarrollo de éstos”[;] 1) “los menores de 18 afnos
a quienes se atribuya la comisién de una conducta de-
lictuosa deben quedar sujetos a 6rganos jurisdiccionales
distintos de los correspondientes a los mayores de edad.
Las caracteristicas de la intervencion que el Estado debe
tener en el caso de los menores infractores deben re-
flejarse en la integracion y el funcionamiento de estos
tribunales, asi como en la naturaleza de las medidas que
ellos pueden adoptar”[;] Ill) “la conducta que motive la
intervencion del Estado en los casos a los que se refiere
el punto anterior debe hallarse descrita en la ley penal.
Otros casos, como son los de abandono, desvalimiento,
riesgo o enfermedad, deben ser atendidos en forma di-
ferente, a la que corresponde a los procedimientos apli-
cables a quienes incurren en conductas tipicas. Sin em-
bargo, en dichos casos es preciso observar, igualmente,
los principios y las normas del debido proceso legal,
tanto en lo que corresponde a los menores como en lo
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Finalmente, cabe citar la Opinién Consultiva sobre la
Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocu-
mentados, solicitada por México, en la que la Corte IDH
se refiri6 de manera general al tema de los migrantes in-
documentados, haciendo un par de reflexiones puntuales
sobre los nifos, las nifas y adolescentes, nuevamente asi-
milados como grupos per se vulnerables, en funcién a su
condicion fisica, psicolégica y emocional.

De esta manera, el tribunal mencion6 dos conclusio-
nes importantes de la Asamblea General de las Naciones
Unidas en su resolucién sobre proteccion de los migran-
tes’®. La primera, que se debe tener presente refiere a “la
situaciéon de vulnerabilidad en que suelen encontrarse los
migrantes debido, entre otras cosas, a que no viven en sus
Estados de origen y a las dificultades que afrontan a causa
de diferencias de idioma, costumbres y culturas, asi como
también las dificultades econémicas y sociales y los obsta-
culos para regresar a sus Estados de origen a los que deben
hacer frente los migrantes sin documentacion o en situa-
cién irregular”. La segunda manifiesta la preocupacion
“por las manifestaciones de violencia, racismo, xenofobia
y otras formas de discriminacién y trato inhumano y degra-
dante de que son objeto los migrantes, especialmente [...]
los nifios, en diferentes partes del mundo””°.

Con el fin de poner énfasis en la competencia consul-
tiva del tribunal, es preciso indicar que el articulo 64 de
la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos es-
tablece que “[lJos Estados miembros de la [OEA] podran
consultar a la Corte acerca de la interpretacion de [la]
Convencién o de otros tratados concernientes a la protec-
cién de los derechos humanos en los Estados americanos”.
“Asimismo, podran consultarla, en lo que les compete, los
o6rganos enumerados en el capitulo X de la Carta de la
Organizacion de los Estados Americanos, reformada por
el Protocolo de Buenos Aires”. Adicionalmente, “a solici-
tud de un Estado miembro de la Organizacion, [la Corte]

que toca a quienes ejercen derechos en relacién con éstos, derivados del
estatuto familiar, atendiendo también a las condiciones especificas en
que se encuentren los nifios”[, y] 1V) “es posible emplear vias alternativas
de solucion de las controversias que afecten a los ninos, pero es preciso
regular con especial cuidado la aplicacién de estos medios alternativos
para que no se alteren o disminuyan los derechos de aquéllos”.

78 Asamblea General de las Naciones Unidas, Resolucién A/RES/54/166
sobre Proteccién de los migrantes de 24 de febrero de 2000.

7% Condicioén Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinién
Consultiva OC-18/03 de 17 de septiembre de 2003. Serie A N° 18, parr. 114.

“Los menores en una
situacion especial podrian
requerir acceso a la
embajada o consulado del
que son nacionales [...]
esta posibilidad se vincula
con el derecho al debido
proceso legal de todo
individuo, que debe ser
reconocido en el marco de
las garantias minimas que
se le deben brindar, sin
discriminacién alguna”.




podra darle opiniones acerca de la compati-
bilidad entre cualquiera de sus leyes internas
y los mencionados instrumentos internacio-
nales”. De acuerdo con los articulos 70 al 75
del Reglamento de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, para la presentacion
de una solicitud de opinién consultiva ante
el tribunal se debe cumplir con los siguien-
tes requisitos: formulacion precisa de las pre-
guntas especificas sobre las cuales se preten-
de obtener la opinién de la corte; indicacién
de las disposiciones cuya interpretacion se
solicita; indicacion de las normas interna-
cionales de derechos humanos diferentes a
las de la convencion americana que también
se requiere interpretar; presentacién de las
consideraciones que originan la consulta, y
sefialamiento del nombre de los delegados.
El proceso de consulta resulta entonces rigu-
roso sin que por ello deje de ser dindmico e
incluso pueda incluir la celebracion de una
audiencia publica.

Sobre el particular, es necesario hacer
mencion a la resolucién de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos, de 27 de enero
de 2009, mediante la cual el tribunal no dio
respuesta a la solicitud de opinién consultiva
presentada por la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos respecto del uso del
castigo corporal como método de discipli-
na contra ninos, nifas y adolescentes y su
compatibilidad con los articulos 1.1 (Obliga-
cién de respetar los derechos), 2 (Deber de
adoptar disposiciones de derecho interno), 5
(Derecho a la integridad personal) y 19 de la
Convenciéon Americana sobre Derechos Hu-
manos y VII de la Declaracién Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre, en con-
cordancia con las disposiciones relevantes de
la Convencién sobre los Derechos del Nifio.
Al respecto, el tribunal concluyé que “de la
jurisprudencia del Tribunal se desprenden los
criterios en relacién con los puntos expuestos
en dicha consulta”.

En ese sentido, la Corte IDH considerd
que “las respuestas a las preguntas plantea-
das por la Comisién pueden extraerse del
andlisis e interpretacién integral del corpus
jurisprudencial del Tribunal sobre los dere-
chos del nifio en relacion con otros criterios
establecidos por éste, asi como de las obli-
gaciones emanadas por otros instrumentos
internacionales, ratificados por los Estados
de la region”®®. De esta manera, a lo largo de
la citada resolucion, la corte hace mencién
de los instrumentos mds destacados de pro-
teccion de los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes, y sistematiza y/o resalta aque-
llos extractos de su jurisprudencia que, de
alguna forma, permiten esclarecer los cues-
tionamientos que llevaron a la presentacién
de dicha solicitud por parte de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos. Asi-
mismo, el tribunal cita de manera reiterada
la jurisprudencia emitida por el Comité de
los Derechos del Nifo, particularmente la
Observacién General N° 8 que interpreta
las disposiciones de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio a fin de eliminar la vio-
lencia contra los nifios®'.

Por tanto, es posible concluir que la ju-
risprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos ha representado un im-
portante aporte a la proteccién de los dere-
chos de los nifios, las nifias y adolescentes;
sin embargo, si se tiene en cuenta el valor
trascendental de la buena fe de los Estados
en el cumplimiento de sus obligaciones na-
cionales e internacionales, resulta evidente

8 Resolucion de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos de 27 de enero de 2009. Solicitud de opinién
consultiva presentada por la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos, considerando decimoquinto.

8 ONU. Comité de los Derechos del Nifo. Observa-
cién General N° 8. El derecho del nifo a la proteccién
contra los castigos corporales y otras formas de castigo
crueles o degradantes. 42° periodo de sesiones (2006).
Ginebra, 15 de mayo a 2 de junio de 2006. UN Doc.
CRC/C/GC/8 (2006).
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que el avance en este sentido depende en gran medida del
acatamiento de los deberes respecto de los cuales los pro-
pios Estados consintieron en ejercicio de su soberania. En
ese sentido, serd necesario determinar con mayor profun-
didad los alcances del denominado “interés superior del
nifio”, ya que en palabras del propio tribunal dicho princi-
pio “implica que el desarrollo de [los nifos, nifas y ado-
lescentes] y el ejercicio pleno de sus derechos [...] se[an]
considerados como criterios rectores para la elaboracién
de normas y la aplicacion de éstas en todos los érdenes
relativos a la vida del nifio”®. A ello debemos agregar la
importancia de promover un sélido y permanente didlogo,
en principio, entre los sistemas universal e interamericano,
asi como con los sistemas nacionales.

En nombre de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, reitero mi agradecimiento a la Iniciativa Nif@Sur
y a todos los aqui presentes por su interés en los aportes
desde el sistema interamericano para la proteccién de los
derechos de los nifios, nifias y adolescentes.

82 Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifo. Opinién Consultiva
OC-17/02, supra nota 2, punto de opinién segundo.




Sintesis del intercambio con los participantes

* Se menciona la importancia de la edu-
cacién en derechos humanos en todos los
niveles de la educacién formal. Los Estados
valoran la instancia de capacitacion del Ins-
tituto Interamericano de Derechos Huma-
nos, que es el brazo académico del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos.

* Se hace mencién a una modalidad de
formacion mediante el sistema de correspon-
dencia que tiene la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Corte IDH) con la so-
ciedad civil, por medio de la cual se les in-
forma a los particulares sobre el uso adecua-
do del sistema de proteccién. Se destaca la
relevancia de este mecanismo como herra-
mienta para la educacién de los ciudadanos
en materia de derechos humanos.

e Se manifiesta preocupacion porque en
la practica los jueces ordinarios no toman en
cuenta los criterios o las gufas que plantean
tanto la Corte IDH como la Comision Inte-
ramericana de Derechos Humanos (CIDH)
-opiniones consultivas, sentencias, etcétera-.
También se observa un déficit por parte de los
juristas en la adopcion de la nocién de que
existe un corpus iuris normativo de derechos
humanos, que es una nocién Gtil para poder
aplicar con una mayor riqueza el sistema de
derechos humanos en casos concretos.

* Se hace hincapié en la necesidad de au-
mentar la difusién de las sentencias y de las
opiniones consultivas de la Corte IDH para
asi lograr un conocimiento mayor del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos.

e Las sesiones extraordinarias de la Corte
IDH han producido cambios notables en la
relacién con los Estados.

* En lo que hace al cumplimiento de las
sentencias de la Corte IDH, algunos Estados
han sefalado dificultades para su cumpli-
miento y, en general, para el cumplimiento
de las recomendaciones del Sistema Intera-
mericano de Derechos Humanos. Se desta-
can las dificultades “domésticas” que tienen
los Estados, teniendo en cuenta los diferen-
tes estamentos del Estado, la division de los
poderes y, fundamentalmente, el caracter fe-
deral de algunos paises. Sin embargo, se ve
con beneplacito la posibilidad de utilizar la
herramienta de las soluciones amistosas.

e Se hace referencia al derecho del nifio
a la participacion y se brega por acciones
mas sostenidas en sus ambitos de pertenen-
cia que contribuyan a generar una cultura de
respeto. Para ello, se mencionan distintas es-
trategias, como cédigos de convivencia, los
consejos consultivos democraticos, donde
participen de diferentes formas los nifios, ni-
fas y adolescentes en la toma de decisiones
y en la discusion de cuestiones del Estado.

* Hay una cierta preocupacion por el he-
cho de que exista informacion profusa sobre
el tema de los derechos de los nifios y como
funciona el sistema interamericano en los as-
pectos relativos a los nifos en conflicto con
la ley penal. Sin embargo, se observa cierto
déficit en el desarrollo doctrinario, tanto de
la Corte IDH como de la CIDH, sobre todos
los otros temas relativos a los derechos de
nifios, nifias y adolescentes, por ejemplo, sis-
temas de proteccion integral, acceso a dere-
chos econémicos sociales y culturales, entre
otros.
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Un instituto de politicas publicas para fortalecer
los derechos humanos en 10s Estados del Mercosur

Esta ponencia presenta el Instituto de Politicas Pablicas de Derechos Humanos del Mercosur
y aborda especialmente el tema de los nifios y nifias migrantes en la region.

Muchos de ustedes ya conoceran el Instituto de Politi-
cas Publicas de Derechos Humanos del Mercosur, que adn
esta en formacion. Esta es mi primera presentacion publica
como secretario ejecutivo electo. En didlogo con algunos
funcionarios del gobierno argentino, en particular con Vic-
toria Martinez y con funcionarios de la Cancillerfa, surgié
la posibilidad de proponer, en esta reunién de Nifi@Sur,
una iniciativa del Mercosur y de los Estados asociados que
quisieran sumarse a ella ante el Sistema Interamericano
de Derechos Humanos de la Organizacién de los Estados
Americanos (OEA). Entonces, el objeto de esta presenta-
cion sera, simplemente, plantear la dedicacién que tendra
este nuevo instituto del Mercosur vy, luego, entrar en una
discusién mas concreta acerca de la iniciativa que propo-
nemos desarrollar ante la OEA.

Para tratar de vincular esta ponencia con la discusion
previa y con los intercambios que vienen teniendo ya en
este seminario, quisiera destacar la idea de este didlogo
de los gobiernos con el sistema universal y con el sistema
interamericano. Creo que éste es un paso muy importan-
te para la discusion vy el fortalecimiento del sistema, pero
también para fortalecer las politicas puiblicas en derechos
humanos en los gobiernos. El afio pasado, aqui mismo,
en la Cancilleria, se celebraron los cincuenta anos de la
creacion de la Comisién Interamericana de Derechos Hu-
manos de la OEA. Uno de los acuerdos entre los miem-
bros de la comision, los representantes del Estado y la
sociedad civil presentes fue que el principal cambio de
los Gltimos quince a veinte afos en el funcionamiento del
sistema interamericano ha sido el nuevo rol de los Estados
en el campo de los derechos humanos. Uno puede pen-
sar en sus inicios los sistemas de proteccién como meca-
nismos activados por la sociedad civil para fiscalizar los
Estados; para los Estados, los derechos humanos eran un
limite a no traspasar y, al mismo tiempo, una vara para ser

Victor Abramovich
Secretario Ejecutivo

del Instituto de Politicas
Pdblicas de Derechos
Humanos del Mercosur




fiscalizados. La accién de las instancias in-
ternacionales de supervision colocaba los
gobiernos en una actitud defensiva e incluso
refractaria en muchos casos ante la super-
visién o el escrutinio internacional en estas
cuestiones.

Estos mecanismos funcionan como una
herramienta fundamental de fiscalizacion y
de proteccién en casos de violacién a los
derechos humanos. Pero los derechos huma-
nos funcionan también hoy como un marco
para las politicas publicas de los Estados y
como un campo de politicas publicas. Esto
es novedoso; sin embargo, uno podria ya
encontrar en muchos de nuestros paises ve-
cinos, en los paises del Mercosur ampliado,
una trayectoria de, al menos, quince o veinte
anos de instituciones publicas y, en particu-
lar, de instituciones y dreas en los gobiernos
que discuten, formulan e implementan po-
liticas en derechos humanos. Politicas en el
campo de la igualdad, y de la reduccién de
la violencia como, por ejemplo, politicas
para reducir la violencia policial o prevenir
la tortura, politicas contra el racismo, poli-
ticas de igualdad de género, de proteccion
de derechos culturales y de interculturalidad,
de ampliacién de derechos sexuales y repro-
ductivos, programas y planes nacionales de
derechos humanos. Es decir, hay un cambio
importante que se refleja en la conformacion
de una nueva institucionalidad pdblica y de
un nuevo campo de politicas gubernamenta-
les. Esto se refleja, también, en la utilizacién
que hacen los Estados de los sistemas inter-
nacionales de proteccion. No estan a la de-
fensiva Gnicamente, sino que hacen un uso
mas estratégico de estos escenarios interna-
cionales en funcién de las politicas piblicas
que implementan o activan.

Por ejemplo, las opiniones consultivas
de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en materia de derechos de las
personas migrantes fueron planteadas por
México ante el sistema interamericano como

una forma de instalar el tema en el debate
regional y activar una respuesta de los 6r-
ganos de ese sistema. La opinién consultiva
sobre aviso consular y debido proceso se en-
focaba fundamentalmente en el tema de los
procedimientos de pena de muerte. La se-
gunda opinién hacia lo propio sobre el tema
de derechos de los trabajadores migratorios.
Esas opiniones consultivas fueron originadas
a partir de una disputa muy fuerte que tenia
México con su vecino del Norte, los Estados
Unidos, respecto de estos dos temas. Lo que
hizo México fue usar el sistema interameri-
cano para avanzar en una agenda de discu-
sién, para fijar estandares que luego serviran
al interior de la regién y también al didlogo
bilateral. Con la intervencién de la sociedad
civil y de centros académicos, se invita a los
demds paises y, en particular, a los Estados
Unidos a presentarse a una discusién en el
ambito interamericano sobre esos temas.
Creo que es un ejemplo de uso estratégico
de los sistemas, que tiene que ver con esta
nueva realidad en materia de derechos hu-
manos, que es una institucionalidad publi-
ca cada vez mas fuerte, que define politicas
al interior de los gobiernos y que no existia
hace veinte afios en la region.

Digo esto como introduccién porque, de
alguna manera, el Instituto de Politicas Pabli-
cas de Derechos Humanos, que se creé en el
ambito del Mercosur, en 2009, con sede en
Buenos Aires, apunta precisamente a forta-
lecer la institucionalidad publica de los Es-
tados del Mercosur en materia de derechos
humanos y a generar espacios de discusion
sobre este nuevo campo de politicas puibli-
cas, que son las politicas publicas en dere-
chos humanos. Es un instituto que todavia no
esta definitivamente creado, esta en proceso
de formacién. Hay varios pasos pendientes,
por ejemplo, la aprobacién del acuerdo de
sede de la Argentina, una aprobacién final
de la estructura y el presupuesto, que estard
plenamente en funcionamiento en 2011 vy
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que tendra su sede en el Espacio para la Memoria y para la
Promocién y la Defensa de los Derechos Humanos, abier-
to en el predio donde funcionaba el centro clandestino de
detencioén y tortura de la ESMA.

El objetivo del instituto es favorecer el fortalecimiento
del Estado de derecho mediante el disefio y el seguimiento
de politicas publicas en derechos humanos, para contri-
buir a la consolidacion de los derechos humanos como un
eje fundamental de la identidad y del desarrollo del blo-
que del Mercosur. Diria que este organismo tiene cuatro
funciones principales, que contribuyen a la misién general
que les planteaba.

La primera funcién es de coordinacién de politicas pu-
blicas en derechos humanos hacia el interior del Mercosur.
Este papel de coordinacién se reflejara en el funcionamiento
de una especie de secretaria técnica de la Reunién de Altas
Autoridades competentes en Derechos Humanos y Canci-
[lerias del Mercosur y Estados Asociados (RAADDHH) para
darles seguimiento a esas reuniones y facilitar la agenda y
la continuidad de los acuerdos. También tendra un rol de
coordinacion en otros ambitos del Mercosur en los que
se discuten tematicas directa o indirectamente vinculadas
con los derechos humanos, como las reuniones de mi-
nistros, y trabajara en relacién con otras instituciones del
Mercosur, como el Instituto Social, que tiene su sede en la
ciudad de Asuncion.

La segunda funcién serd la de cooperacién técnica; es
decir, trabajar como asistencia técnica a los gobiernos en
el diagnéstico, la formulacién, la implementacion y la eva-
luacion de politicas, el fortalecimiento de agencias o de
funcionariado en el campo de politicas de igualdad, dere-
chos humanos y ciudadania en sentido amplio.

Una tercera funcién tiene que ver con la investiga-
cion aplicada.

La cuarta funcién es la capacitacion de funcionarios
publicos en sentido amplio, es decir, que incluird a funcio-
narios de gobiernos locales y también de los tres poderes
del Estado.

En relacién con esas cuatro funciones, nos plantea-
mos cinco grandes lineas de trabajo, que son también
objetivos del instituto: en primer lugar, mejorar la co-
ordinacion y la articulacién de las politicas. En segun-
do lugar, desarrollar recursos de investigacion dispo-
nibles en el drea; no sélo generar investigacion, sino
también poder orientar las agendas de investigacion

“El objetivo del instituto es
favorecer el fortalecimiento
del Estado de derecho
mediante el disefio y el
seguimiento de politicas
publicas en derechos
humanos, para contribuir
a la consolidacién de los
derechos humanos como
un eje fundamental de la
identidad y del desarrollo
del bloque del Mercosur”.




y el financiamiento para la investigacién
en el campo de las politicas de derechos
humanos. Existen investigaciones que se
hacen desde las universidades; otras, desde
agencias publicas, y hay financiamiento para
la investigacién. Nos planteamos como un
objetivo volcar mas recursos hacia la inves-
tigacién de este nuevo campo de politicas,
que son las politicas de derechos humanos.
En tercer lugar, impulsar el fortalecimiento
de la institucionalidad publica en derechos
humanos, las agencias en el interior de los
gobiernos, pero también las instituciones na-
cionales de derechos humanos. Impulsar el
trabajo con los sistemas de proteccién vy, en
particular, con los sistemas de justicia.

En cuarto lugar, facilitar la relacién entre
el Estado y la sociedad civil. A veces, con
la implementacién de ciertas politicas, pero
también y fundamentalmente con la partici-
pacién de la sociedad civil en el Mercosur,
en las instancias del Mercosur. En general, al-
gunas reglas mds claras, mas generales sobre
participacion de la sociedad civil en los distin-
tos foros del Mercosur y Estados asociados.

La quinta linea de trabajo consiste en pro-
mover el fortalecimiento de los sistemas de
proteccion, que incluye, ademds, promover
acciones como éstas que ustedes estan desa-
rrollando: dialogos entre los gobiernos y los
sistemas de proteccién internacionales, pero
también acciones concretas vinculadas con
debates sobre fortalecimiento de los sistemas,
aplicacion de nuevos protocolos, nuevos me-
canismos, discusiones incluso sobre aportes
presupuestarios, designaciones de candidatos
a ocupar cargos. Es decir, todas las cuestiones
que tienen que ver con la relacién entre los
gobiernos y los sistemas de proteccion.

Esta es la estructura que tiene el instituto. De
alguna manera, esta dentro de la RAADDHH.
Tendrd un consejo de representantes guber-
namentales, que todavia no esta integrado,
y cuatro dreas: un darea de administracion,
comunicacién y desarrollo institucional,

que también tendra la funcién de estable-
cer mecanismos de comunicacioén interna y
externa, y busqueda de fondos. Un area de
estudios e investigacion, un area de asistencia
técnica y, por uUltimo, lo que se llama el drea
Mercosur, que trabajara fundamentalmente
como secretaria técnica de la RAADDHH y
otras acciones al interior del Mercosur.

Pasando al tema de la Iniciativa Nin@Sur,
hemos distribuido un documento que tie-
ne la propuesta de opinién consultiva, con
algunas discusiones de antecedentes y de
opiniones juridicas vinculadas con la posi-
bilidad de presentar ante la corte interame-
ricana la opinién consultiva mencionada.
Respecto de lo que se ha planteado con an-
terioridad, el tema de derechos de la nifez
migrante es un tema muy relevante para los
paises del ambito del Mercosur, y también lo
es a nivel regional. El problema de la nifiez,
de por si, implica una vulnerabilidad frente
a patrones de violencia, desigualdad y ex-
clusion. Se agrega el tema de los nifios que
estan migrando, incluso uno podria agregar
a los nifos que migran solos, los nifos no
acompanados o separados de sus padres y
familiares directos. En general, la condi-
cién econémica de los migrantes colabora
en esa situacién de vulnerabilidad. En rela-
cion con la propuesta, nosotros planteamos
un aspecto en particular de los derechos de
la ninez migrante que tiene que ver con un
aumento de la vulnerabilidad, por ejemplo,
por situaciones de privacion o de limitacion
de la libertad personal de nifos migrantes.
Esto sigue siendo un tema muy importante
en muchos paises de la region. Es uno de los
temas de derechos civiles y de derechos so-
ciales mds graves relacionados con las politi-
cas migratorias y las politicas de la nifez.

En términos generales, es un tema que,
al mismo tiempo, involucra el campo de la
niflez y el campo de las politicas migrato-
rias. En este sentido existe, y esto puede ser
un tema de discusién, un doble déficit. Por
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un lado, desde las politicas migratorias, falta atencion a la
situacion diferenciada y a los derechos diferenciados de
los niflos migrantes. Esto se puede observar en muchas de
las legislaciones de los paises de la regién, no en todas,
pero si en varias. Por el otro, hay una cuestion paralela a
ésta, que agrava el problema, que es la falta de atencién
sobre la problematica de las migraciones en las politicas
sobre infancia. Creo que este déficit ha potenciado que
ciertas situaciones graves sigan vigentes mas alla de los
avances importantes que se han dado sobre todo a nivel
subregional.

;Por qué esta iniciativa y qué tomamos como su antece-
dente? Este grupo, la comisién de seguimiento e Iniciativa
Nin@Sur, ha sido una de las areas mas dinamicas de coor-
dinacion de politicas al interior del Mercosur. En simulta-
neo, ha iniciado una trayectoria muy importante en el area
de coordinacién, incluso en materia de politica exterior,
al promover de manera conjunta un area de intercambios
en el ambito de las Naciones Unidas sobre el Protocolo
Adicional a la Convencién sobre los Derechos del Nifo.
Entonces, nos parece que ahi hay un camino de didlogo
y de confianza mutua ya recorrido, que permite que esta
area de coordinacién en materia de infancia sea quizas
una de las que puedan liderar una iniciativa regional de
estas caracteristicas dentro del bloque del Mercosur.

Al mismo tiempo, hay algunos antecedentes politicos
relevantes en la regién que tienen que ver con avances
que se han dado en materia de legislacién y de politica
migratoria y que, en nuestra opinion, ponen a la region del
Mercosur y los Estados Asociados en la vanguardia global
en la adecuacién de su legislacion y politica migratoria. En
el documento hay algunos antecedentes, s6lo mencionaré
algunas cuestiones.

Por un lado, la primera de las cuestiones es que los pai-
ses de la region han promovido la incorporacién de la te-
matica de derechos humanos en diversos foros y espacios
de interlocucién internacional en materia migratoria. Pen-
semos en la Conferencia Sudamericana sobre Migracio-
nes, el Foro Global de Migracién y Desarrollo, la Cumbre
Iberoamericana de Jefes de Estado y de Gobierno —en par-
ticular, en su decimosexta edicion, con el Compromiso de
Montevideo, que ha sido muy importante-y, en relacion
con el Mercosur y los Estados asociados, la Declaracién de
Santiago sobre Principios Migratorios que fue firmada en
2004 por los ministros del Interior y los gobiernos de los
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paises del Mercosur y los Estados asociados,
que fijan una serie de principios muy impor-
tantes para esa discusion.

En esos acuerdos, tanto bilaterales como
regionales y subregionales, se han reconocido
dos temas clave. Por un lado, el reconocimien-
to de derechos humanos de los migrantes, mas
alld del estatus migratorio. Este es un punto
importantisimo porque muchas veces la situa-
cién migratoria irregular funciona como una
barrera para el acceso a los derechos huma-
nos bdsicos. Es decir, implica una rediscusion
del concepto de derechos humanos en si mis-
mos. Tradicionalmente, se entendia que hay
derechos fundamentales sélo para los que in-
gresan regularmente en el territorio. Y el que
ingresa irregularmente al territorio no tiene
siquiera el derecho a tener derechos, como
plantea Hannah Arendt, o incluso se crea la
ficcion de que no esta legalmente bajo la ju-
risdiccion del Estado y por lo tanto no puede
invocar derechos fundamentales del ordena-
miento juridico para limitar la accién estatal.
Entonces, el tema del reconocimiento de de-
rechos humanos mds alld del estatus migra-
torio es toda una definicién en términos de
politica pdblica y de politica migratoria. Los
paises de la regién lo han hecho y lo han im-
pulsado a nivel regional.

La segunda cuestion, también muy im-
portante en términos de los consensos entre
los gobiernos de la regién, es el rechazo a
la criminalizacion de la irregularidad migra-
toria. Es decir, el rechazo a que la irregula-
ridad migratoria sea considerada un hecho
punible susceptible de tener consecuencias
penales, de sancion penal. Por extension de
este principio, la negativa a abordar el tema
de las migraciones desde la perspectiva del
derecho penal y la respuesta punitiva. Esto
también es la consecucion de un modelo de
politica migratoria que muestra la regién en
una situacion de avanzada y de liderazgo en
relacién con otros paises. En particular, algu-
nos paises del hemisferio norte.

Podria senalar otros dos temas importan-
tes. En primer lugar, el reconocimiento de un
derecho de reunificacién familiar, que esta
en la Declaracién de Santiago sobre Prin-
cipios Migratorios del Mercosur y Estados
Asociados, con las consecuencias juridicas
que eso tiene. Pensemos, aqui también, en
los articulos 9 y 10 de la Convencién sobre
los Derechos del Nino. En segundo lugar, el
reconocimiento de la situacion diferenciada
de mujeres y de ninos en el contexto de las
politicas migratorias. Esto también apunta a
un nuevo modelo de politica migratoria que
reconozca ciertos principios basicos de dere-
chos humanos y de derechos de la infancia.

Otro elemento importante como antece-
dente para esta iniciativa es que los paises
del Mercosur y los Estados asociados se han
pronunciado de manera enérgica frente a res-
tricciones de derechos fundamentales de los
migrantes impuestas por algunos paises del
Norte. Podria mencionar directamente, como
principal antecedente, la Declaracién de los
Presidentes de los Estados Parte del Mercosur
y Estados Asociados sobre la “Directiva de Re-
torno”, firmada en Tucuman, el 1 de julio de
2008. Pero también muchos de los gobiernos
de la region estan participando activamente
en la iniciativa de México para cuestionar la
nueva ley migratoria del Estado de Arizona.
Es decir, hay una vocacion de los paises del
area Mercosur de intervenir en discusiones
globales sobre politica migratoria y derechos
humanos. Considero que, de alguna manera,
eso le brinda a la region una fuerte legitimi-
dad politica para promover iniciativas sobre
este tema en los foros globales, pero también
en los foros regionales y subregionales.

Como contrapartida de esto, hay cierto
camino recorrido en el ambito del sistema in-
teramericano sobre esta cuestion. Si bien la
Corte Interamericana de Derechos Humanos
no se ha pronunciado formalmente de mane-
ra directa sobre los estandares que deben re-
gir los problemas de la privacién de la libertad
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de nifios migrantes en casos particulares ni en opiniones
consultivas, si hay un desarrollo de estandares jurispruden-
ciales sobre derechos de los migrantes mas alla del estatus
migratorio. Por ejemplo, la opinién consultiva sobre tra-
bajadores migrantes, algunas garantias basicas de debido
proceso que tienen que ver con otras situaciones de priva-
cion de la libertad (asi la Opinién Consultiva N° 17, que
aplica como norma de interpretacion de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos; la Convencién so-
bre los Derechos del Nifio e incluso comentarios generales
sobre el Comité de los Derechos del Nifio como fuente de
interpretacién de la propia corte).

Considero que estos puntos también van acompanados
de una serie de casos. Senalaria principalmente el caso
Yean y Bosico contra la Republica Dominicana, sobre
igualdad en el ambito del sistema interamericano, que ha
desarrollado gradualmente sus propias jurisprudencias so-
bre igualdad y sobre el que se ha concluido en la idea de
ciertos derechos diferenciados de proteccién para grupos
que se encuentran en situacién de vulnerabilidad, sobre
todo cuando se acumulan circulos de vulnerabilidad.

Dicho antecedente también podria ser utilizado para
definir cudles son los estandares de proteccion especiales,
diferenciados, de la niflez migrante en el contexto migra-
torio. Al mismo tiempo, es importante plantear que esos
estandares que fije el sistema en una opinién consultiva
seran estandares que los Estados tendran que considerar
como marco de sus politicas. Esto me parece un punto
importante como base para la discusion. Gran parte de
los paises de la regién estan atravesando procesos de ade-
cuacion legislativa y cambios en sus politicas migratorias,
y no tienen problemas en la incorporacién de estandares
de derechos humanos en esta cuestion. Por ello, aunque
no sean los paises del Mercosur quienes estén discutien-
do politicas publicas orientadas a aplicar la privacion de
la libertad a la nifez migrante, ello no significa que no
haya interés en el tema. Precisamente, porque los temas
de migraciones son temas que van y vuelven. La poblacién
migrante de nuestros paises migra a paises del Norte y ahi
hay una cuestién que hace al interés de los propios Estados
en la proteccion de sus propios nacionales que integran
flujos migratorios. Pero creo que en el Mercosur se da una
combinacién de factores que facilitan la peticién de una
opinién consultiva. Por un lado, tener la legitimacién po-
litica para poder proponer esta iniciativa; haber hecho los
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deberes en casa para poder plantear una dis-
cusion en el sistema interamericano acerca
de este tema. Ademds, el hecho de que el
sistema ya tiene antecedentes de estandares
que permiten, si bien no anticipar con cer-
teza, si prever como podria ser la respuesta
que dé la corte sin tener que arrojarse a una
pileta sin agua.

La cuestion de las politicas migratorias en
los paises de la region muestra que no esta-
mos en un area espinosa o problematica para
las politicas de infancia o migraciones, al
menos, en los paises del Mercosur y Estados
asociados. Esto da un campo para poder pro-
mover una agenda de discusion en el sistema.
;Cudl seria el objeto de la iniciativa? Lo que
estamos planteando es, fundamentalmente,
requerirle a la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos la definicion de estandares
precisos en relaciéon con uno de los temas
mas graves de vulneracion de derechos civi-
les de un grupo social altamente vulnerable
en si mismo, y es el tema de los supuestos de
privacion de la libertad de nifios migrantes.
Esto, como senalaba, favorece los esfuerzos
de los Estados de la region por adecuar sus
legislaciones y sus politicas y, al mismo tiem-
po, contribuye a fijar un piso comin de es-
tandares para los dialogos que los gobiernos
de la region tengan a nivel regional y con
otros bloques regionales. Sostendria que hay
-y esto lo voy a decir muy rapidamente y me
parece bueno ponerlo sobre la mesa— otros
objetivos politicos de la iniciativa que van
mas alla de la problemética de la nifiez mi-
grante, que tienen que ver con el fortaleci-
miento del Mercosur como bloque. Por un
lado, ésta seria la primera opinién consultiva
realizada ante la corte por un bloque subre-
gional. Hasta ahora, son opiniones consul-
tivas presentadas o por la comisién o por
un Estado. Eso, sin dudas, como el planteo
del bloque Mercosur en las Naciones Uni-
das tuvo un impacto de presentacion publi-
ca del bloque, tendria también un impacto

publico, simbdlico y politico muy notable.
Contribuiria a consolidar el Mercosur como
un proceso de integracién social y politica,
no sélo en lo econémico y comercial. Tam-
bién contribuiria a afirmar los derechos hu-
manos como un tema de identidad comun
del bloque. Esto se puede rastrear en varias
decisiones. En suma, los derechos humanos
como un eje de identidad del bloque subre-
gional. También procuraria presentar al Mer-
cosur como un ambito de coordinacién de
politicas y de posiciones comunes en el eje
de derechos humanos, migraciones y politi-
ca exterior. Por Gltimo, buscaria consolidar
la integracion entre el Mercosur y el sistema
interamericano de la OEA. Esto no es menor,
ya que, muchas veces, la conformacién de
estos bloques subregionales puede generar
una discusién sobre la utilidad o el valor de
los sistemas continentales, por ejemplo, la
OEA. La realizacién de una accién del Mer-
cosur al interior del sistema interamericano
implicaria también el mensaje de un dia-
logo, de una articulacién y del uso de una
fuente de estandares, por parte del sistema
interamericano, que funcionaran como un
piso comdn para el proceso de integracion
regional, tal como lo hacen los estandares
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
que funcionan como un piso comun para el
proceso de integracién de la Unién Europea
en materia de derechos humanos.

En este sentido, j;cudles serian los proble-
mas centrales que intenta abordar la iniciati-
va? Basicamente, y en el documento hay una
enumeracion que se desarrolla de manera
mas clara, la privacion de la libertad como
sancion por el ingreso o la residencia ilegal o
los permisos de residencia vencidos. El tema
de la criminalizacién del estatus migratorio
irregular. Se ha avanzado mucho en térmi-
nos de acuerdos de politicas, pero todavia
muchos paises de la regién contindan te-
niendo en su legislacién sanciones penales
vinculadas con el estatus migratorio irregular
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sin diferenciar la situacién de ninos migrantes de la situa-
cion de los adultos o, muchas veces, la aplicacion de estas
sanciones a los adultos migrantes afecta indirectamente a
los niflos migrantes. Por ejemplo, cuando son detenidos
con sus familias como consecuencia del estatus migratorio
irregular de su padre; éste es un punto importante para la
discusién. Hay estandares muy claros, sobre todo a nivel
del sistema universal, sobre la imposibilidad de aplicar
sanciones penales por la situaciéon migratoria irregular,
que plantean la incompatibilidad de este tipo de normas,
ya sea en la Convencion sobre los Derechos del Nifio o en
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, por
ejemplo. Fsta me parece que serfa una base muy importan-
te para la discusion a nivel regional.

La otra cuestion es que siguen existiendo formas de
privacion de la libertad de migrantes y de nifios migran-
tes ya no como sancion por la situacién de irregularidad
migratoria, sino como medidas cautelares en el marco de
procesos migratorios. Es decir, medidas cautelares, por
ejemplo, para la definicién de la irregularidad o del estatus
migratorio o de ingreso al pais. O, incluso, como medidas
cautelares para asegurar que se implementen érdenes de
expulsién. Si bien aqui los estdndares no son de prohibi-
cién absoluta, si establecen como regla la aplicacion de la
privacion de la libertad como ultima ratio, como una deci-
sién de absoluta excepcionalidad y cuando no existieran
otras formas menos lesivas de asegurar el cumplimiento de
las medidas. Paradéjicamente, todavia, las medidas caute-
lares se siguen aplicando en muchos paises de la region,
incluso por deficiencias normativas. Se sigue aplicando la
privacion de la libertad como primera respuesta, y a ve-
ces como una respuesta automdtica, sin explorar otras vias
cautelares menos graves y lesivas de derechos. Ademas,
se aplican sin los mecanismos de control eficaces y sin
los mecanismos de debido proceso adecuados. Esto sigue
siendo un tema relevante, incluso como fuente de casos
de privacion de la libertad de nifos migrantes con sus fa-
milias o de nifios migrantes que viajan solos o separados
de sus familias.

Otro tema relevante como antecedente es la ausencia
de medidas alternativas a la detencion, en la legislacion y
en las politicas migratorias de muchos paises. Hay excep-
ciones. Existen algunas legislaciones, sobre todo las mas
recientes, que avanzan en excepciones a la privacion de la
libertad. Como ejemplo, podria sefalar la ley venezolana
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sobre migraciones, que tiene un listado de
medidas cautelares migratorias alternativas a
la detencion y es, quiza, la mas completa.
Pero, todavia, las opciones de politicas pu-
blicas en términos de medidas alternativas a
la detencioén siguen siendo escasas. En lugar
de reconocer la regla de que la privacién
de la libertad es ultima ratio, absolutamente
excepcional y, en algunos supuestos, prohi-
bida, las medidas alternativas siguen siendo
excepcionales, por decirlo de alguna mane-
ra, y no la primera opcién. Entonces, alli hay
un campo interesante para generar nuevos
principios, nuevas medidas alternativas a la
detencion, como medidas cautelares en el
marco de procedimientos migratorios.

Otra cuestiéon importante es el tema de
las garantias del debido proceso. Nosotros
estamos planteando un debate en el proyecto
de opinién consultiva ante la corte sobre ga-
rantias del debido proceso vinculadas con la
privacion de la libertad. Aunque el problema
es mucho mas amplio que la privacion de la
libertad, lo estamos planteando en relacién
con la privacién de la libertad de nifios. Hay
algunas que son generales, es decir, garan-
tias del debido proceso generales que tienen
que ver con la definicién de las causas de
privacion de la libertad en la ley: principio
de legalidad, garantias de razonabilidad, ac-
ceso a control judicial de las detenciones. Y
hay otras que son especificas, que tienen que
ver con la nifez migrante; muchas de éstas
son definidas por el Comité de los Derechos
del Nifio en su Observacion General N° 6: la
designacion de tutor, la definicién de repre-
sentante legal, la existencia de protocolos es-
pecificos para chicos que viajan solos, sepa-
rados o no acompanados, en la clasificacién
que hace el comité. Entonces, hay garantias
del debido proceso generales vinculadas con
la privacién de la libertad y especificas vin-
culadas con la nifiez migrante. Este es otro
tema fundamental para generar estandares
mas claros en el sistema.

También, hay una cuestion interesante
relacionada con los lugares de alojamiento
de nifios migrantes. Aun en los casos excep-
cionales en los que se aplican medidas de
privacion como medidas cautelares, hay si-
tuaciones que oscilan entre las mas graves
hasta las mas sutiles: desde la detencion de
ninos en cérceles para adultos, incluso mez-
clados con adultos, hasta la detencion de
ninos en establecimientos policiales y comi-
sarfas; y los temas mds sutiles en la region,
como la creacién de nuevas figuras que no se
denominan lugares de encierro o detencion,
sino estaciones, lugares de albergue, de co-
bijo, de amparo. Pero lo que hay que definir
es cuales son las caracteristicas de esos luga-
res, jqué define si hay privacion de la liber-
tad o no? Hay estandares juridicos. ;Y qué
define la naturaleza de estas instituciones?
Hay que pensar cudles serian las reglas sobre
los sistemas disciplinarios o los sistemas de
control, sobre el mayor grado de apertura, la
vinculaciéon con la comunidad, la informa-
cién, la formacion de las personas que tra-
bajan en esos lugares y hacen custodia. O
sea, muchas veces, mas alla de los términos
que se establecen en la ley y en las politicas,
es importante generar estindares mds claros
sobre cudles son las condiciones de albergue
o de alojamiento en que se podria tener, aun
de manera cautelar, a nifilos migrantes con
sus familias o sin sus familias en los proce-
sos migratorios y qué vias institucionales de-
berian preverse para evitar restricciones de
cualquier tipo a la libertad personal.

Hay también una cuestion para plantear
como un problema que me parece impor-
tante volcar en esta opinién consultiva y es
en qué medida la situacién particular de los
ninos, el interés superior del nifio y la aplica-
cién de los derechos diferenciados de los ni-
fios inciden en el tratamiento diferenciado de
sus padres en situacion migratoria irregular.
Muchas veces, los nifios terminan en centros
de detencion por sanciones o por medidas
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cautelares aplicadas a sus padres migrantes. Entonces, por
un lado, aqui incide la facultad del Estado de hacer con-
trol migratorio, de implementar su politica migratoria, el
interés de no romper la unidad familiar y, al mismo tiem-
po, también lo hace el interés superior del nifio. Entonces,
;cOmo se relaciona esto con la definicion de la situacion
de los padres y con la posibilidad del Estado de privar de
la libertad a migrantes con sus familias? Este es un tema
también importante para el debate juridico, pero con la
perspectiva de generar no sélo estandares juridicos, sino
también de generar marcos para la discusion acerca de
politicas migratorias y de politicas de infancia.

Estos son algunos de los ejes de las cuatro preguntas su-
geridas que se podrian proponer a la corte. Ustedes saben
que en las opiniones consultivas —y esto lo decia muy bien
Juana Ibanez Rivas— se hacen preguntas a la corte para
que ésta las responda de acuerdo con su interpretacion
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos u
otros tratados —como fuentes de la convencién america-
na o directamente porque estan vigentes en la regién—y
que quien le propone las preguntas puede sugerir tam-
bién lineas de interpretacion, su propia interpretacién o
su propia doctrina. Lo puede hacer o no. Puede, en lugar
de sugerir esa interpretacion, fijarle un marco conceptual
que considera que la corte deberia evaluar al momento de
hacer su interpretacion. Esto es algo que queda abierto a
la discusién. Por lo general, cuando la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos o un Estado plantea a la corte
una opinién consultiva, avanza también con sugerencias
sobre la interpretacion que entiende mas adecuada de la
convencion e indica el tipo de respuesta que espera que la
corte adopte, aunque, a veces, lo que hace es dar pistas de
por dénde la corte podria encarar esa respuesta, sin definir
por completo la posicion.

Serian, entonces, cuatro puntos, basicamente, los que
se preguntarian. En primer lugar, las implicancias en los
derechos de la nifiez del principio de no detencion de
migrantes como sancién por su condiciéon migratoria, y
el principio de ultima ratio de la detencién como medida
cautelar en el marco de los procedimientos migratorios.
Se preguntaria sobre estos dos aspectos: no detencién
como sancion, no criminalizacién de la situacion irre-
gular migratoria, y ultima ratio cuando la detencion es
cautelar. Eso es para todos los migrantes, pero, ;cémo
impactaria este principio sobre la situacion particular de

“;Qué define si hay
privacion de la libertad

o no? Hay estandares
juridicos. ;Y qué define

la naturaleza de estas
instituciones? Hay que
pensar cudles serian las
reglas sobre los sistemas
disciplinarios o de control,
la vinculacién con la
comunidad, la informacion,
la formacion de las
personas que trabajan

en esos lugares”.




los nifos migrantes, no sélo los nifios mi-
grantes que viajan solos sino también los
niflos migrantes afectados por la detencion
de sus padres?

La segunda pregunta es sobre las medi-
das alternativas que deberian constituir la
respuesta estatal prioritaria y la definicién de
las causas absolutamente excepcionales que
justificarian la detencién de nifios y nifas
migrantes no acompanados o con sus fami-
lias como medida cautelar. Acd, hay algunos
estandares sobre medidas alternativas que
nos podrian guiar, como la Observacién Ge-
neral N° 6 del comité. Por ejemplo, alguna
legislacion interna de los Estados. Pero falta
un campo de definicion.

Por otro lado, la absoluta excepcionali-
dad de la detencién de nifios como medida
cautelar es también un tema problematico.
Hay algunos érganos de las Naciones Uni-
das que plantean la absoluta prohibicién de
detencién de ninos separados o no acom-
pahados, por ejemplo, el Grupo de Trabajo
sobre la Detencién Arbitraria, y el propio
relator de las Naciones Unidas sobre Traba-
jadores Migrantes. Y la Observacién General
N° 6 del Comité de los Derechos del Nino
podria ser leida también asi, aunque estable-
ce la “no detenciéon” como regla general y
admite algunos casos de absoluta excepcio-
nalidad. Ahi habria que definir mejor cudl

seria el estandar a la luz de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos vy, en
su caso, como jugaria la regla de absoluta
excepcionalidad.

La tercera pregunta seria sobre las garan-
tias del debido proceso. Y la cuarta, sobre
las caracteristicas y requisitos que deberian
cumplir los espacios de alojamiento de ni-
fios y nihas migrantes, y las condiciones y
derechos que deben asegurarse en estas cir-
cunstancias. Es decir, no sélo la cuestion que
tiene que ver con la privacion de la libertad
en si misma, sino también con otros derechos
que deberian serles reconocidos a los nifios
en situacién migratoria cuando son objeto de
algunas de estas medidas cautelares: derecho
a la educacion, a la salud, al esparcimiento,
incluso, algunos derechos muy especificos,
como, por ejemplo, la solicitud de asilo y las
garantias de procedimiento vinculadas con
la solicitud de asilo, lo que es muy comdn,
porque muchas veces en muchos paises de la
region a lo que asistimos es a flujos mixtos de
migraciones econémicas, pero también hay
un componente de persecuciéon que podria
considerar la posibilidad de aplicacion sobre
el derecho de refugio y asilo.

Quedo a vuestra disposicién, por supues-
to, para discutir aspectos especificos de lo
que en lineas generales he planteado.
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Sintesis del intercambio con los participantes

e Se destaca la creacion del Instituto de
Politicas Publicas de Derechos Humanos del
Mercosur como una instancia facilitadora
para coordinar agendas, no superponer es-
pacios y agilizar los vinculos en el bloque
Mercosur.

e Los Estados se congratulan de que el
Instituto de Politicas Pdblicas de Derechos
Humanos del Mercosur tome como uno
de los temas prioritarios en la agenda de la
[niciativa Nifi@Sur el acceso a derechos de
ninos y nifas migrantes, para la propuesta
de una solicitud de opinién consultiva. Los
Estados esperan un rol relevante de partici-
pacion en el que efectivamente se presenten
como un bloque frente a la Organizacion de
Estados Americanos y otras organizaciones.
En este sentido, se impulsa a seguir articulan-
do y mostrando como bloque al Mercosur, el
impacto de las politicas de derechos huma-
nos dirigidas a los nifos, como asi también
el hecho de que los temas de infancia son
temas de derechos humanos.

e Los paises del Mercosur y los Estados
asociados reconocen un avance importante
en los temas migratorios con enfoque en de-
rechos humanos. Hay un sefialamiento sobre
el hecho de que si bien el Comité de los De-
rechos del Nifio ha elaborado la Observacién
General N° 6 Trato de los Menores No Acom-
panados y Separados de su Familia Fuera de
su Pais de Origen, ésta ha resultado insuficien-
te y actualmente se ve como una necesidad

incluir otros puntos especificos dentro del
tema de nifios y nifas migrantes.

e Se despliegan diferentes aristas referen-
tes al tema de nifias y niflos migrantes, como
por ejemplo la situacién de aquellos que se
quedan en los paises de origen cuando sus
padres migran, ya que a veces se detectan
situaciones de abandono que generan ma-
yor vulnerabilidad, tanto social, econémica,
educacional y pedagégica como psicolégi-
ca. Se senala, asimismo, la importancia de
analizar la responsabilidad de los Estados no
solamente en la blsqueda de la restitucion
y de la reunificacién familiar —que eviden-
temente es importante— sino también en la
situacion en la que quedan estos nifos en el
pais de origen. También se menciona la co-
operacion internacional e interestatal entre
pais de origen y pais de destino para lograr
la reunificacién familiar.

e Los Estados manifiestan que en la re-
gion se ha logrado un avance muy importan-
te en los temas migratorios con enfoque en
derechos humanos y que el desafio/objetivo
es lograr una migracion segura.

* Se menciona como un tema grave las
restricciones en puestos de frontera en areas
de control migratorio directo donde suele
haber un grado de discrecionalidad admi-
nistrativa muy amplia, falta de protocolos
de actuacién y debilidad de las regulacio-
nes legales.




Estrategias para el dialogo entre la Iniciativa NifieSur
y el Instituto Interamericano del Nifno, la Nifia
y Adolescentes

Esta ponencia expone los mecanismos de trabajo del Instituto Interamericano del Niiio, la
Nifa y Adolescentes (IIN) e identifica los procedimientos y canales mas adecuados para
fortalecer el intercambio y la articulacion entre los distintos organismos de proteccion de
derechos humanos de la region.

Para comenzar, en nombre del Instituto Interamerica-
no del Nifio, la Nifia y Adolescentes (IIN) de la Organi-
zacion de los Estados Americanos (OEA) y, especialmen-
te, de su directora general, Maria de los Dolores Aguilar
Marmolejo, quiero agradecer la invitacién para participar

Victor Giorgi
Coordinador

del Area de Proteccion

y Promocién del Instituto

Interamericano del Nifio, de este dialogo. L . .
la Nifia y Adolescentes de Para nosotros, como instituto, la finalidad que tiene esta

la OEA participacion en este momento es, por un lado, fortalecer y
profundizar el didlogo, precisamente para lograr un mejor
nivel de intercambio, una mejor relacién vy, por lo tanto,
para identificar temas comunes, compartir y conocer meca-
nismos para articular nuestras acciones. Por otro lado, esta
intervencion también ofrece la posibilidad de identificar
hasta donde podemos dar esos pasos aqui o en instancias
posteriores, sobre la base de una agenda compartida.

Por esto, creo pertinente presentar algunos aspectos
del instituto que, si bien no son nuevos, a veces no los
tenemos tan presentes y pueden ayudar a un intercambio
mas fluido, en especial, a identificar los procedimientos o
canales mds adecuados para esos intercambios.

La OEA es el organismo regional mds antiguo; se re-
conoce su historia a partir de 1890 vy, actualmente, tiene
muchas dreas de trabajo que tratan aspectos vinculados
con la problematica de los derechos del nifo.

En la Secretaria de Asuntos Juridicos, un equipo trabaja
la temdtica de derechos de la nifiez, la adolescencia y la
juventud. El programa de Derechos y Dignidad de las Per-
sonas con Discapacidad incluye el trabajo con nifos que
tienen esta condicion. La Secretaria de Asuntos Politicos
trabaja sobre asuntos migratorios que tocan muchos temas
en relacién con los derechos de la infancia. El Programa
de Universalizacién de la Identidad Civil de las Américas
(PUICA), que uno tiende a vincular con el derecho a la
identidad, sin embargo, aparece mds vinculado con el
fortalecimiento de las democracias, y de ahila prioridad
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que ha tenido hasta ahora en poblaciones adultas,
fundamentalmente, para perfeccionar los registros y los
padrones electorales. En la actualidad, el PUICA esta
orientado al derecho a la identidad de los ninos. Para eso,
coordina sus actividades con el Instituto Interamericano
del Nifo, la Nina y Adolescentes. Otros ambitos de la OEA
son la Secretaria de Seguridad Multidimensional, que in-
cluye temas como pandillas juveniles, trafico y consumo
de drogas, trata y trafico de personas; la Secretaria Ejecu-
tiva para el Desarrollo Integral, que aborda temas de de-
sarrollo infantil temprano; la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos, que tiene un aspecto muy especifico,
que es la Relatoria sobre Derechos de la Nifez; la Comi-
sion Interamericana de Mujeres; la Organizacién Paname-
ricana de la Salud, que dentro de su érea tiene desarrollos
importantes acerca de la nifez y la adolescencia. Es decir,
la OEA cuenta con un conjunto de organismos que tratan
problemas vinculados con la infancia pero que se diferen-
cian del IIN en tres aspectos.

En primer lugar, no son érganos especializados en la in-
fancia y la adolescencia, sino que las incluyen dentro de una
mirada mas amplia junto a otros grupos etarios. En segundo
lugar, estos organismos no necesariamente tienen un enfo-
que de derechos. Esto no quiere decir que sean contrarios
ni mucho menos al enfoque de derechos, pero no lo tienen
como su objetivo ni como su marco de referencia principal.
Un caso claro es el PUICA, que ya mencioné. En la Secre-
tarfa de Seguridad Multidimensional, por ejemplo, el tema
de la seguridad aparece en primer plano y la articulacién
con los derechos es una problematica a tener en cuenta,
pero no es su prioridad. En tercer lugar, estos organismos
tienen distintos sectores o distintas instituciones como con-
trapartes dentro de los respectivos Estados nacionales. En el
caso del 1IN, las contrapartes son los organismos rectores de
las politicas de nifiez. En los otros casos, son otros organis-
mos: las autoridades migratorias, los ministerios de Salud,
las autoridades de Seguridad, etcétera. Cada uno tiene su
especificidad, con lo cual, el tema de la infancia se desdi-
buja, de alguna manera, en la institucionalidad actual que
manejamos. No deberia ser necesariamente asi, pero, en
organismos que no estan especializados en nifiez, es dificil
que aparezca un enfoque fuerte desde la perspectiva de de-
rechos en relacién con la infancia.

El Instituto Interamericano del Nifio, la Nifa y Adoles-
centes es el organismo especializado de la OEA en lo con-

“Como instituto, la
finalidad que tiene esta
participacion es, por

un lado, fortalecer y
profundizar el didlogo para
lograr un mejor nivel de
intercambio, una mejor
relacién y, por lo tanto,
identificar temas comunes,
compartir y conocer
mecanismos para articular
nuestras acciones”.




cerniente a la infancia y la adolescencia. Tiene
una larga historia. Se cre6 en 1924, en Santia-
go de Chile. El acta fundacional se firmé en
Montevideo, en 1927. A su vez, se crearon
un consejo consultivo, un consejo directivo
y un consejo internacional, como se [lamaba
originalmente, que estaba integrado por todos
los Estados que habian firmado el acta, que
en ese momento eran diez. Hacia 1950, se lo
[lamé consejo directivo, como se denomina
hoy, y ya para ese entonces estaba integrado
por veinte Estados. En 1949, se integré a la
OEA, es decir, es un organismo que preexiste
a su pertenencia a la OEA. En 1957, se lo lla-
m& Instituto Interamericano del Nino. Tiene 86
afos de historia, y esa historia ha sido reflejo
o ha estado atravesada por los vaivenes de la
historia social y politica del continente. Todos
los que estamos aqui presentes conocemos esa
historia, la habremos vivido en tramos distintos
pero todos sabemos que no ha sido una historia
pacifica, tranquila ni estable en cuanto a las ins-
titucionalidades, a las situaciones socioecono-
micas ni en cuanto a los valores de los derechos
humanos. En esta historia, el instituto ha parti-
do de una concepcion en la década de 1920
muy impregnada por lo que en ese momento
se [lamo la pediatria social, es decir, un enfoque
basicamente médico, pero con una fuerte ten-
dencia de integralidad, dentro de lo que se po-
dia concebir en la época. Alli, se encontraban
eminentes figuras argentinas, chilenas y uru-
guayas involucradas en esto, como el profesor
Luis Morquio y, mas recientemente, el doctor
Florencio Escardé. Personalidades muy fuertes
que han trabajado todos esos temas desde la pe-
diatrfa. Desde mediados de la década de 1990
hasta la actualidad, las formas de ver los temas
de la nifez y la adolescencia comenzaron a
virar desde las concepciones marcadas por el
paradigma asistencialista hacia los planteos
de la Convencién sobre los Derechos del
Nino (CDN).

Desde los dltimos dos periodos de ges-
tion del instituto, sus planes de accién han

estado claramente marcados por los linea-
mientos de la convencién. Esto ha sido
motivo de una fuerte polémica en los 6rga-
nos del IIN, en especial, en su consejo di-
rectivo. Recordemos que en el sistema de la
OEA tenemos uno de los pocos paises del
mundo que no ha ratificado la convencion,
se trata de un pais que, histéricamente, ejer-
ci6 cierto liderazgo dentro de la organiza-
ciéon. En los dltimos dos anos, se han dado
algunos signos de distension. Si bien al no
haber ratificado la convencién, los Estados
Unidos no se consideran mandatados por
ella, si han acompanado resoluciones que
la toman como un documento de referen-
cia para las politicas de infancia. Esto ha
permitido avanzar en ciertos documentos y
pronunciamientos en términos mucho mas
claros de lo que hasta ese momento se podia
lograr como consenso.

Uno de los organismos que dirigen el ins-
tituto es su consejo directivo, que esta confor-
mado por los delegados titulares de todos los
Estados americanos, es decir, que los Estados
que integran el Mercosur estan representados
alli. Por temas de institucionalidad en cada
uno de los Estados, los representantes no son
siempre los mismos, en el caso del IIN son los
organos rectores de infancia.

La Iniciativa Nin@Sur surge de la Reu-
nion de Altas Autoridades competentes en
Derechos Humanos y Cancillerias del Mer-
cosur y Estados Asociados, es decir, que esta
conformada por autoridades de derechos hu-
manos de los paises miembros, fundamen-
talmente. Esto lleva a que no siempre sean
los mismos organismos nacionales ni las
mismas personas quienes representan a los
respectivos paises, pero si representan a los
mismos Estados. El érgano maximo del 1IN es
el Congreso Panamericano del Nifo, la Nifa
y Adolescentes, que se convoca cada cuatro
afos y en el que también participan con voz
y voto los delegados de los Estados. Y son
el congreso y el consejo directivo los que
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aprueban los lineamientos, los planes de trabajo y eligen
las autoridades.

Mi hipétesis de trabajo para pensar este didlogo
con el sistema interamericano es que tanto la Iniciativa
Nifi@Sur como el Instituto Interamericano del Nifio, la Nifa
y Adolescentes, a pesar de las distintas historias, a pesar de
las particularidades en sus estructuras, las mediaciones pue-
den ser un poco mas lentas en el caso de los criterios de la
OEA.Y tal vez un poco mas expeditivas en una iniciativa de
estas caracteristicas. Ambos responden, en este momento
de su existencia, a una situacion politica y social que se da
en América, que tiene, en mi opinién, aun a riesgo de ser
esquemdtico, tres grandes caracteristicas.

Una caracteristica tiene que ver con los impactos de
la CDN. En algunos casos, resultan medio tardios, como
su incorporacién gradual tanto a lo juridico como a las
politicas de infancia; otros son mas recientes, como al-
gunos aspectos que han comenzado a impregnar las
culturas y las formas de vida. Tal vez sea éste el punto
mas importante para construir una cultura de derechos.
Como consecuencia de la convencién, se introducen tres
elementos —que no voy a desarrollar porque todos los
conocemos—, que me parece importante sefialar, porque
enmarcan este didlogo. Por un lado, un paradigma que
orienta la legislacion y las politicas de nifez. Por otro,
nos encontramos ante un tratado vinculante, o sea que
los Estados asumen una responsabilidad, que se desdibu-
jo en parte en la década de 1990 con el repliegue de los
Estados en relacion con las politicas sociales, pero que
contiene un mandato muy claro en el sentido de que son
los Estados los responsables de garantizar los derechos
alli consagrados. Y por otro lado, una caracteristica de
la convencion —que el Mercosur siempre tomo6 vy la Ini-
ciativa Nin@Sur también— es que los derechos estan por
encima de las fronteras nacionales. Esto estd muy claro
en algunos aspectos de la convencioén, por ejemplo, en
los organismos de monitoreo, es decir que cada Estado
rinde cuentas a la comunidad internacional. También, en
el tema de la cooperacién: si el Estado no puede garan-
tizar los derechos, debe acudir a la cooperacién interna-
cional, debe aceptar la cooperacién, lo que implica que
otros la tienen que dar. Este aspecto que trasciende las
nacionalidades estd, de alguna manera, marcado desde
la convencion, mas alla de las tradiciones de integracion
regional. Por otro lado, el Mercosur se sigue Ilamando

“Una caracteristica de la
CDN es que los derechos
estdn por encima de las
fronteras nacionales [...], es
decir que cada Estado rinde
cuentas a la comunidad
internacional. También, en
la cooperacién, si el Estado
no puede garantizar los
derechos, debe acudir a la
cooperacién internacional”.




Mercosur, nacié como un mercado, pero
hoy es mucho mas que eso.

La Carta Democrdtica Interamericana
de la OEA, que se aprob6 en 2001, muestra
un claro pronunciamiento hacia un sistema
de vida democrdtico, con una democracia
no concebida sélo formalmente sino como
forma de vida, con valores determinados y
con la posibilidad de ser garantizada, en tan-
to posee una proteccién juridica dada por
el derecho internacional, que incluso se ha
aplicado en un caso reciente y encuentra
su paralelo en las actuaciones de la Unasur
ante hechos que amenazaron la continuidad
democratica de los Estados.

Los cambios politicos ocurridos en la re-
gion como parte de esta consolidacion y pro-
fundizacion de la democracia inciden en la
composicién y la dinamica de estos organis-
mos. En el caso del Instituto Interamericano
del Nifio, la Nifia y Adolescentes, se tradu-
cen en aspectos muy concretos: el cambio
de posicionamiento de los Estados como ga-
rantes de derechos y desarrollo de politicas
sociales; el incremento de la inversion en la
infancia; la profesionalizacion de los cargos
de mayor responsabilidad en las instituciones
rectoras de infancia. Se eleva notoriamente
el nivel técnico de los representantes de los
paises en los organismos de decision y de-
bate, mostrando una integracion mayor entre
lo técnico y lo politico; se fortalece la inte-
gracion a nivel regional y subregional, y se
visualiza con claridad creciente la existencia
de problemas comunes, como la situacién
de pobreza de la infancia, la fragilidad del
mundo adulto con todas las consecuencias
de desproteccion de los nifos, el retraso y
las dificultades de armonizacién legislativa
dentro de los pardmetros de la convencion y
las debilidades institucionales para ejecutar
y sostener las nuevas politicas.

En 2005, en ese escenario, se cred la
Iniciativa Nif@Sur y, en 2007, se aprobd el
plan de accién del instituto. El plan de ac-

cion refleja estas nuevas orientaciones vy tie-
ne muchisimos puntos de coincidencia con
la plataforma Nifi@Sur. Para sefialar sucinta-
mente los mas relevantes, se plantea como
meta fortalecer las capacidades de los Esta-
dos para garantizar los derechos de nifios,
ninas y adolescentes desde la perspectiva de
la convencién. En estos Gltimos anos, tal vez
lo mas novedoso dentro del instituto sea que
éste ha desarrollado una linea de participa-
cién y ha generado incluso un foro de nifios
y adolescentes que se hizo conjuntamente
con el XX Congreso Panamericano del Nifo,
la Nifa y Adolescentes, realizado en Lima,
en 2009. El foro se institucionalizara proxi-
mamente, como parte del maximo 6rgano de
resolucion del instituto. Por tanto, el maximo
organo tendra un espacio para el debate y
la toma de posicién de nifios y adolescentes
representantes de los distintos paises. Para
esto, se transitd un proceso que incluyé la
capacitacion de recursos humanos, se con-
sensud entre los paises un marco de referen-
cia tedrico, conceptual y metodolégico que
sienta bases para salir de algunas ambigte-
dades (este documento se publicé hace poco
tiempo). Este trabajo permiti6 manejar con
mayor precision la palabra, superar la ambi-
giiedad o la amplitud excesiva con que era
utilizada. Actualmente, se estd trabajando
respecto de indicadores de la participacion
para realizar un monitoreo del cumplimien-
to de este derecho. En esta elaboracion, se
trabajé con una metodologia que rompe la
tradicion de los consultores que trabajaban
externamente y llevaban el documento ya
elaborado en forma descontextualizada. Nos
encontramos en didlogo con los Estados, o
sea, hay un grupo de doce Estados que fue-
ron elegidos en la Reunién de Ottawa, en
2008, y que se reline periédicamente para
discutir y avanzar en estos temas.

Otro tema que se estd trabajando con
esmero es el asesoramiento a los Estados en
la adecuacion y la armonizacién legislativa,



Segunda jornada

expresamente, en el tema de las leyes de prohibiciéon del
castigo fisico —ya hay tres paises en América que las tie-
nen-y se estd tratando de incidir para que esta normativa
se generalice.

El tema de las migraciones se esta empezando a traba-
jar en la frontera norte de Guatemala y en el sur de Méxi-
co. Esta zona es muy compleja en tanto espacio de transi-
to, llegada y retorno de ninos migrantes, muchos de ellos
no acompanados. Otra linea de trabajo jerarquizada por
el instituto es la explotacion sexual comercial, por medio
del Observatorio Interamericano sobre Explotacion Sexual
Comercial de Ninos, Nifas y Adolescentes ANNAObser-
va. A su vez, se estan desarrollando acciones en el drea de
comunicacién y observacién para procurar cambios cultu-
rales en relacién con la imagen de la nifiez y el respeto por
sus derechos; también, con los propios adolescentes, sobre
algunos contenidos, para ayudarlos a difundir su postura
respecto de temas de violencia, problemas de educacién y
de ambiente, que son los tres temas que ellos han elegido
como prioritarios.

La cuestion es profundizar el didlogo sobre estos temas
que preocupan a todos los Estados.

En primer lugar, tenemos que tener presente que to-
dos los Estados del grupo Nin@Sur estan representados en
el consejo directivo del 1IN. Si bien, como efecto de la
institucionalidad, a veces no son las mismas personas las
que participan, si son los mismos Estados. Esto otorga al
Mercosur como bloque regional una capacidad de inci-
dencia muy promisoria. En segundo lugar, una de las ac-
ciones permanentes del instituto es la de brindar asistencia
técnica bajo diferentes modalidades ante las solicitudes de
los Estados partes. Estas solicitudes deben gestionarse por
medio de los representantes nacionales.

El IIN ha estado presente en muchas de las reuniones
de Nifi@Sur, de diferentes formas. En alguna oportunidad,
ha brindado conferencias; en otras oportunidades, ha sido
observador. En este sentido, es importante jerarquizar la
presencia en estos espacios, poniendo en juego las posibi-
lidades que el IIN tiene de realizar sus aportes desde una
perspectiva regional mas amplia que pueda enriquecer
muchos de los temas tratados desde la Iniciativa Nin@Sur.

Para cerrar esta parte expositiva, yo insistiria en que el
Instituto Interamericano del Nino, la Nina y Adolescen-
tes pertenece a todos los Estados americanos, a los 34
Estados, si bien, actualmente, son 33 los Estados activos,

“El instituto ha desarrollado
una linea de participacion
y ha generado un foro de
ninos y adolescentes que se
hizo conjuntamente con el
XX Congreso Panamericano
del Nifo, la Nifa y
Adolescentes, en 2009. El
foro se institucionalizara
como parte del maximo
o6rgano de resolucion

del instituto”.




debido a la suspensién de Honduras. El ins-
tituto es financiado mediante una cuota que
los Estados pagan; sabemos que esta cuota
implica un esfuerzo. En ese sentido, que el
IIN cumpla una funcién que sirva a las poli-
ticas de proteccion de la region, incluyendo
las singularidades de esta subregién, depen-
de también de la presencia de los Estados
en los organismos de decision, de su capa-
cidad de propuesta y de negociacion. Eso
esta en manos de los distintos Estados y de

sus representantes. Sin dejar de reconocer
las dificultades que a veces pueden existir
en las organizaciones de este tipo, lo menos
conducente es ubicarse en una postura de
ajenidad. El 1IN estd abierto a las propues-
tas que puedan surgir desde la Iniciativa
Nifi@Sur, articular agendas y avanzar juntos
en la construccién de una sociedad en la que
los derechos de los nifos y las nifias sean
una verdadera forma de vida.



Segunda jornada

Sintesis del intercambio con los participantes

e Los Estados entienden que el Instituto
Interamericano del Nifio, la Nifa y Adoles-
centes (IIN) puede funcionar como un buen
nexo con la Comisién Interamericana de De-
rechos Humanos (CIDH) y con la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos (Corte
IDH).

e Los Estados manifiestan la necesidad de
profundizar el didlogo y tener mayor acerca-
miento al 1IN.

e Todos los Estados presentes se compro-
meten a trabajar coordinadamente para que
el 1IN sea una instancia valida en materia de
infancia y adolescencia para los paises de la
region.

* Se menciona que en el pasado el lIN so-
lia contratar expertos que tenfan una mirada
muy técnica que no contemplaba la realidad
de los procesos de transformacion que se es-
taban dando en la region. Con lo cual no se

lograba tener un intercambio genuino con
los representantes de los Estados para forta-
lecer y apuntalar la toma de decisiones en
base a la demanda concreta de cada pais.

* Se destaca que los Estados que forman
parte del IIN también integran la Iniciativa
Nifi@Sur, que el instituto es financiado por
los Estados y que éste es una herramienta
para ser aprovechada para lograr que esté al
servicio de las necesidades que se planteen
en las agendas de los Estados y de los paises
de la region.

e Se plantea la posibilidad de construir
una relacion mas fluida y de mayor didlogo
entre la Iniciativa Nifn@Sur y el 1IN, teniendo
presente que el instituto cuenta con recursos
para trabajar en las problemdticas sefnaladas
como necesarias, desde el punto de vista téc-
nico y en el desarrollo de politicas pablicas.







www.mercosur.int/niniosur
niniosur@derhuman.jus.gov.ar



