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RESUMEN SUMMARY

El articulo propone una perspectiva de infancia
como categoria de analisis que permite identificar
el impacto diferenciado de ciertas violaciones a
los derechos de nifas y nifios. Asimismo, recono-
ce que el andlisis con perspectiva de infancia se
encuentra fundado en la doctrina de la proteccion
integral de los derechos de la infancia e incluye
el reconocimiento de nifias y nifios como sujetos
de derechos; una visién amplia del principio de
igualdad sustancial; y la eficacia del principio del
interés superior de la nifa y el nifio. Particularmente,
el estudio analiza como el concepto general de
plazo razonable no es suficiente para asegurar las

The paper proposes a childhood perspective as
a category of analysis capable of identifying the
differentiated impact of certain violations to the
rights of girls and boys. It also acknowledges that
the analysis from a childhood perspective is based
on the doctrine of the comprehensive protec-
tion of children’s rights, and it encompasses: the
recognition of girls and boys as rights-holders; a
broad interpretation of the substantive equality
principle; and a commentary on the effectiveness
of the principle of the best interest of the child.
In particular, the paper suggests that the general
concept of ‘reasonable time’ is not enough to
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medidas especiales de proteccién de los derechos
de nifias y nifos, por lo que resulta necesaria la
identificacién de medidas reforzadas que eviten la
generacion de impactos agravados a sus derechos.

Palabras clave: derechos de las nifias y nifios — in-
fancia — interés superior de la nifa y nifio — plazo

guarantee the special measures required for the
protection of children’s rights, so that it is crucial
that reinforced measures are identified in order to
prevent a further impact on their rights.

Key words: Rights of girls and boys — childhood —
best interest of the child — reasonable time.

razonable.

Introduccion

Durante los dltimos afios, el desarrollo de las perspectivas teéricas relacionadas con los derechos
humanos ha tenido como uno de sus componentes esenciales el estudio del principio de igualdad
sustancial’.

Desde luego, no es el propésito del presente articulo analizar el complejo desarrollo que ha
experimentado esta nocién de igualdad a la luz de las diversas perspectivas de analisis de los
derechos humanos?. Este escrito surge producto de diversas reflexiones relacionadas con la
necesidad de contar con un aparato teérico que permita asegurar una mayor proteccién de los
derechos de nifias y nifos a partir de un mejor entendimiento de la situacién de vulnerabilidad
y del principio de igualdad 3.

En funcién de ello, el cometido que hemos trazado pasa por dos grandes consideraciones. La pri-
mera de ellas permitira plasmar un bosquejo de aquellos elementos que configurarian un andlisis
con perspectiva de infancia para la comprension de los derechos de nifias y nifios; y, la segunda,
entender la necesidad de evaluar un impacto diferenciado de las violaciones a sus derechos en
relacién con las afectaciones que sufren las personas adultas.

De alguna manera, hemos recuperado la esencia del planteamiento expuesto por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) en el caso del Penal Miguel Castro Castro apli-
cado a las afectaciones a los derechos humanos de las mujeres, y en donde se constatd, al analizar
los hechos y sus consecuencias, que los actos de violencia habian sido dirigidos especificamente
a las mujeres y, por tanto, habian impactado de manera diferenciada en sus derechos humanos.

La constatacién de los factores que genera dicha discriminacién constituye uno de los aspectos
fundamentales que permite trazar las bases del analisis o perspectiva de género. Sin embargo, dicha
identificacién también es un punto de partida para la construccién de conceptos y categorias de

! De acuerdo con el profesor Luigi Ferrajoli, los derechos fundamentales constituirian la base de la igualdad juridica.
FERRAJOLI, Luigi. Derechos y Garantias. La Ley del mds débil. Madrid: Trotta, 1999. p. 38.

2 Para una revision histérica sobre la evolucién del principio de igualdad formal hacia una comprensién amplia de la
igualdad sustancial véase: SANTIAGO JUAREZ, Mario. Igualdad y acciones afirmativas. México: Instituto de Investigaciones
Juridicas de la UNAM, Serie Doctrina Juridica, No. 399, pp. 13-17.

3 Por ejemplo, han contribuido en este andlisis el desarrollo del derecho antidiscriminatorio en los Estados Unidos,
o bien, el andlisis de la perspectiva de género en el marco ya sea de las luchas feministas por la igualdad o bien de
quienes reivindican la existencia de sociedades plurales que no ejerzan discriminacién hacia las personas en funcién
de su orientacion o identidad sexual. Desde luego, tales categorias podrian llevarnos al replanteamiento del modelo
individualista del principio de igualdad que “no provee de suficientes herramientas para decidir en una gran cantidad
de casos, en los que las diferencias de hecho entre las personas y, en particular, las diferencias que surgen a partir de
un trato sistemdticamente excluyente o de sometimiento son relevantes para realizar tratos diferentes que no serian
tolerados por esa vision individualista de la igualdad”. SABA, Roberto. “(Des) igualdad estructural Z En: ALEGRE, Marcelo
y GARGARELLA, Roberto (Coords.). £l Derecho a la Igualdad. Aportes para un constitucionalismo igualitario. Buenos
Aires: Lexis Nexis, 2007, pp. 178 y 179.
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andlisis que buscan revertir tales condiciones. Por ello, si partimos de la premisa de que nifas y
nifos se enfrentan a condiciones de discriminacién estructural, ocasionadas por factores simbélicos
y culturales que mantienen un dmbito de opresién en su contra, entonces podriamos reconocer
la necesidad de considerar un aparato teérico que permita combatir tal situacién*.

Asi las cosas, el presente analisis establece a la luz de los criterios desarrollados por la Corte
Interamericana en relacién con los derechos de nifas y nifios, aquellos elementos que permitirian
la configuracién de lo que llamaremos “perspectiva o enfoque de infancia”. Posteriormente, y a
partir de dicho enfoque, advertiremos como los mas recientes criterios del referido tribunal han
comenzado a identificar aspectos donde se generan impactos diferenciados en los derechos de
nifias y nifios. Particularmente analizaremos los derechos de los nifios y nifas ante procedimien-
tos judiciales en los casos Atala Riffo e Hijas vs. Chile; Fornerdn e Hija vs. Argentina; y Furldn y
familiares vs. Argentina.

Antes de continuar con este desarrollo, debe resaltarse que el establecimiento de una perspectiva
de infancia no debe ser excluyente del reconocimiento de los diversos planos que conforman
las identidades de las personas, y en donde es posible que las personas ademds de nifias o nifos
puedan vivir con discapacidad, auto adscribirse como personas indigenas, o vivir con alguna otra
condicién que genere alguna situacién de riesgo o vulnerabilidad. Un enfoque de infancia sera
siempre comprensivo con la mas amplia concepcién del principio de igualdad.

Como podra apreciarse con mayor amplitud a lo largo del presente estudio, el referido enfoque o
perspectiva de infancia deberd —utilizando una expresién de Robert Alexy- irradiar el contenido
del corpus juris internacional de proteccién de los derechos de nifias y nifos®.

1. Elementos para la construccion de un enfoque de derechos basado en la infancia

La construccién de una categoria de andlisis que permita identificar las condiciones de someti-
miento y opresién que configuran situaciones de discriminacién estructural y que representan
obstaculos permanentes o sistemdticos para el pleno ejercicio de los derechos de nifias y nifios
se debera considerar fundamental para poder revertir tales condiciones.

Desde esta perspectiva, los elementos que a continuacién presentamos se ubican en la mira de los
obstaculos expuestos, y pretenden configurar un punto de vista capaz de remontar las dificultades
que enfrentan los derechos de la infancia.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio (CDN) integra dos objetivos para una aproximacién
con perspectiva de infancia®. La primera de ellas parte de la necesidad de extender los derechos

4 De acuerdo con Roberto Saba, existirian dos visiones de la igualdad. Una mds cercana al pensamiento liberal clasico
de corte individualista, y otra de naturaleza estructural. Nuestro andlisis se basa en una aproximacién al tema que
analizamos desde este Gltimo enfoque. Al respecto, “[d]e acuerdo con esta perspectiva [estructural] resulta relevante
la incorporacion de datos histéricos y sociales que dé cuenta del fenémeno de sometimiento y exclusién sistematica a
la que se encuentran sometidos amplios sectores de la sociedad”. SABA, Roberto. “(Des)igualdad estructural”, op. cit.,
p. 166.

La Corte Interamericana ha afirmado en diversas ocasiones que “este corpus juris debe servir para definir el contenido
y los alcances de las obligaciones que ha asumido el Estado cuando se analizan los derechos de nifios y nifas”. Corte
IDH. Caso Fornerén e hija vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de abril de 2012. Serie C
No. 242, parr. 44; Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) vs. Guatemala. Fondo. Sentencia de 19
de noviembre de 1999. Serie C No. 63, parr. 194; y, Caso Gelman vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 24
de febrero de 2011. Serie C No. 221, parr. 121.

Desde luego, la perspectiva de infancia debe ser entendida como un complemento, o en el marco de la doctrina de la
proteccion integral de los derechos de nifas y nifos, para ver mas elementos respecto de la proteccion integral consultar
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que habitualmente son reconocidos a los adultos hacia nifas y nifios, en una légica de inclusion
con la finalidad de evitar practicas de exclusién y explotacién’.

Una segunda aproximacién permite reconocer que las y los nifios se ubican en una situacién de
especial vulnerabilidad, por lo que requieren medidas especificas de proteccién. Este enfoque
basado en el reconocimiento refiere que las y los nifios no deben ser tratados bajo modelos a escala
de los adultos, sino que deben ser considerados como sujetos plenos de derechos en atencién de
la situacién en la que desarrolle sus potencialidades®.

Los dos principios expuestos constituyen la base para identificar aquellos elementos a partir de los
cuales podria hablarse de un enfoque de infancia, y que podrian ser desglosados en los siguientes
elementos, que seran abordados brevemente.

1.1 Ninas y nifios como sujetos de derechos: un enfoque basado en el reconocimiento del prin-
cipio de autonomia progresiva

La Corte Interamericana ha reiterado en diversas ocasiones que los nifios y nifas ademds de ser
titulares de los derechos establecidos en la Convencién Americana, gozan de medidas especia-
les de proteccién que deben ser definidas segin las circunstancias de cada caso concreto®. Al
respecto, podria afirmarse que este reconocimiento implica adicionalmente considerarles como
un sujeto social con participacién activa, como una persona humana con todos sus derechos'.

l//

Esta manera de concebir a nifias y nifios deberfa entonces cancelar la imagen previa del “menor”
como objeto de compasién y/o represién 1, abriendo la discusion acerca de la ciudadania en

LONDONO, Beatriz. “El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar”. En: Universidad de los Andes. Nifiez y Conflicto
armado: Desde la desmovilizacién hacia la garantia integral de derechos de infancia. Colombia: Universidad de los
Andes, 2003.

“Its first objective is to extend the fundamental human rights recognised for adults to children. This may be seen for
example in provisions regarding freedom of conscience, rights to privacy, rights to voice and participation, and civil
liberties. The logic here is inclusion: to challenge unthinking assumptions of children’s ‘difference’, and the age-based
exclusionary and exploitative practices to which this can give rise”. WHITE, Sara. “Being, becoming and relationship:
conceptual challenges of a child rights approach in development”, p. 2. [en linea] <http://peelearlyyears.com/pdf/
Being, %20Becoming%20and%20Relationship-%20Conceptual%20Challenges%200f%20a%20Child%20Rights %20
Approach%20in%20Development.pdf> [consulta: 2 noviembre 2012].

“It thus identifies children as a priority group for special intervention, with regard for example to appropriate schooling
and health care provision, and protection from economic and sexual exploitation and exposure to harmful work. The
key issue here is recognition: that children should not simply be regarded as scale model adults, but taken on their own
terms, as a set of development subjects requiring a distinctive and particular approach”. idem.

Corte IDH. Caso Fornerdn e hija, op. cit., p. 45; Caso Gelman, op. cit., parr. 121; y, Caso Atala Riffo y Nifas vs. Chile.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de febrero de 2012. Serie C No. 239, parr. 196. De igual manera, la
Corte IDH ha sostenido que: el nifo tiene derecho a vivir con su familia, la cual esta llamada a satisfacer sus necesidades
materiales, afectivas y psicolégicas. Corte IDH. Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinién Consultiva
OC-17/02 de 28 de agosto de 2002. Serie A No. 17, parrs. 67 y 71.

MINYERSKY, Nelly. “El nifio como sujeto de derecho”. En: Universidad de Buenos Aires. Hacia el Plan Fénix, diagndstico
y propuestas. Una estrategia de reconstruccion de la economia argentina para el crecimiento con equidad. Buenos Aires:
Facultad de Ciencias Econémicas de la Universidad de Buenos Aires, 2001.

De acuerdo con la Dra. Ménica Gonzalez Contré: “hasta antes de la firma de la Convencién y su posterior ratificacién
por parte de los Estados latinoamericanos, el tratamiento juridico a las personas durante la minoria de edad estuvo basado
en la ‘doctrina de la situacién irregular’”. GONZALEZ CONTRO, Ménica. “sMenores o nifias, nifios y adolescentes?
Reflexiones en el contexto del debate en América Latina”. En: PEREZ CONTRERAS, Marfa de Montserrat y MACIAS
VAZQUEZ, Marfa del Carmen. Marco tedrico conceptual sobre menores versus nifas, nifios y adolescentes. México:
Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México, Serie Memorias, No. 5, 2011, p. 40.
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la nifiez y obligando a renovar el enfoque de trabajo de las diversas instancias de regulacién asi
como la redefinicién de funciones tanto del Estado como del movimiento social'2.

La identificacion de la minoria de edad con la carencia de autonomia de voluntad e independencia
individual han sido postulados tutelares que se han afianzado con rigor en las normas del dere-
cho positivo, y que constantemente entran en conflicto con esquemas como el de la autonomia
progresiva de nifas y nifos establecido en el articulo 12 de la CDN'3. Este dltimo reconoce el
desarrollo continuo de sus habilidades y establece la necesidad de ir concediendo capacidad en
el ejercicio auténomo de sus derechos'.

1.2 Tener presente una concepcion amplia del principio de igualdad sustancial

A nuestro juicio, la construccion de una perspectiva de infancia debe partir del reconocimiento
de la diferencia como sustento mismo de la igualdad'. La Corte Interamericana ha sefialado
que las medidas de especial proteccién relacionadas con nifias y nifios “adquieren fundamental
importancia debido a que se encuentran en una etapa crucial de su desarrollo fisico, mental,
espiritual, moral, psicolégico y social que impactard de alguna forma su proyecto de vida”'®.

Tomando en consideracion los factores estructurales que histéricamente han sido un obstaculo
para el pleno desarrollo de nifias y nifios, es que el reconocimiento de una concepciéon amplia
del principio de igualdad constituye uno de los elementos fundamentales que deben sustentar
los derechos de las nifas y nifios.

1.3 Asegurar una plena eficacia del principio de interés superior de la nifia y el nifio

Se ha dicho que para poder asegurar que las nifias y nifos puedan tener una “vivencia social
de los principios de efectividad, prioridad absoluta e interés superior se requiere sin duda de su
vigencia en la estructura politica del Estado, entendiendo que estos principios son orientadores
para la refundacién del mismo”'”. El principio del interés superior (ISN) constituye una formu-
lacién paradigmdtica de las obligaciones del Estado en relacién con nifias y nifios que advierte
la necesidad de reconocer la integralidad y satisfaccién de los derechos enunciados en su favor.

12 GARCIA MENDEZ, Emilio y CARRANZA, Elias. “El Derecho de ‘Menores’ como Derecho Mayor”. En: GARCIA MENDEZ,
Emilio y CARRANZA, Elias (Orgs.). Del Revés al Derecho: la condicion juridica de la infancia en América Latina. Bases
para una reforma legislativa. Buenos Aires: UNICEF, 1992.

El articulo 12 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifo refiere que: 1. Los Estados Partes garantizaran al nifio que
esté en condiciones de formarse un juicio propio, el derecho de expresar su opinién libremente en todos los asuntos que
afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifo, en funcién de la edad y madurez del nifo. 2.
Con tal fin, se dara en particular al nifio oportunidad de ser escuchado, en todo procedimiento judicial o administrativo
que afecte al nifo, ya sea directamente o por medio de un representante o de un 6rgano apropiado, en consonancia
con las normas de procedimiento de la ley nacional.

4 GONZALEZ CONTRO, Ménica, “;Menores o nifias, nifos y adolescentes?”, op. cit., p. 43.
15 ORTEGA SORIANO, Ricardo. Los derechos de las nifias y los nifios en el Derecho Internacional, con especial atencion

al Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos. México: Comision Nacional de los Derechos
Humanos, 2011, p. 14.

Corte IDH. Caso “Instituto de Reeducacion del Menor” vs. Paraguay. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 2 de septiembre de 2004. Serie C No. 112, parr. 172.

17" TORRES ZARATE, Fermin y GARCIA MARTINEZ, Francisco. “El interés superior del nifio en la perspectiva del garantismo
juridico en México”. Revista Alegatos Coyuntural, Universidad Auténoma Metropolitana, No. 65, enero-abril, México,
2007, p. 99.
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Aunado a estas caracteristicas, el principio del ISN supone la obligacién de las autoridades del
Estado de asegurar una “debida diligencia frente a la prevencion, proteccion y restitucion de los
derechos de la infancia”'® que supondria, al menos, las siguientes caracteristicas: (i) obligacion
de actuar bajo un marco especifico de derechos; (ii) obligacién de atender los derechos del nifio
de manera integral; (iii) el cardcter reforzado de las obligaciones; (iv) obligacién de aplicar el
principio “pro nifno” en temas que afectan a la infancia'.

De esta manera, el principio del ISN deberd tomarse siempre en aquella medida que asegure la
maxima satisfaccién y menor restriccion de los derechos; esto, no sélo considerando el nimero
de derechos afectados, sino que también su importancia relativa?’. Sin embargo, es importante
sefialar que el ISN no es absoluto, pues para su aplicacién debe haber una ponderacién adecua-
da entre los derechos de un nifo/a y los derechos de otra persona y, como resultado de eso, en
algunos casos concretos, la aplicacién de este principio tiene que ser limitada, desde luego en el
marco de las consideraciones hasta aqui expuestas?®'.

1.4 Reconocer que ciertas afectaciones a derechos tienen un especial impacto en los derechos
de nifias y nifios, situacion que exige obligaciones reforzadas a cargo del Estado

El Estado debe asumir una posicion especial de garante, tomando medidas especiales orientadas
en el principio del ISN?? y prestar especial atencién a las necesidades de nifas y nifios en consi-
deracién a su condicién particular de vulnerabilidad?3.

El establecimiento de estas medidas especiales tendrian, por una parte, la finalidad de asegurar
el respeto, proteccion y garantia de un abanico de derechos especificos a favor de nifias y nifios,
que se han instituido para hacer frente a la situacién de especial vulnerabilidad; y, por la otra,
evitar que se generen afectaciones en funcién de la especial magnitud que las mismas tienen en
la esfera de nifas y nifios?*.

Con la finalidad de ejemplificar lo anterior, se presentaran algunos de los impactos diferenciados
en perjuicio de los derechos de nifias y nifios que se han identificado cuando se vulnera el plazo
razonable en procedimientos judiciales donde participan.

18 Corte IDH. Caso Forneron e hija, op. cit., parr.78.

19 GRIESBACH GUIZAR, Margarita y ORTEGA SORIANO, Ricardo. E/ Estado frente al nifio victima del delito. Elementos
para garantizar el efecto til del interés superior del nifio. México: INACIPE , 2013, p. 24.

20 TORRES ZARATE, Fermin y GARCIA MARTINEZ, Francisco. “El interés superior del nifio...”, op. cit., pp. 109-110.

21 PRADILLA-RIVERA, Silvia. “Aplicacién del principio del interés superior del nifio(a) como mecanismo para proteger el
derecho de los ninos y las nifias a tener una familia y a no ser separados de ella”. Revista Estudios Socio-Juridicos, 2011,
No. 13(1), pp. 329-348.

22 Corte IDH. Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio, op. cit., parr. 164.

23 Corte IDH. Caso Masacres de Rio Negro vs. Guatemala. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 4 de septiembre de 2012 Serie C No. 250, parr.142; Caso De la Masacre de las dos Erres vs. Guatemala. Excepcion
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2009. Serie C No. 21, parr. 184; y, Caso
Rosendo Cantti y otra vs. México. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de
2010. Serie C No. 216, parr. 201.

24 Corte IDH. Caso Furldn y Familiares vs. Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
31 de agosto de 2012 Serie C No. 246, parr.134; Caso de la “Masacre de Mapiripan” vs. Colombia. Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 15 de septiembre de 2005. Serie C No. 134, parrs. 111y 113; y, Caso Pueblo Indigena Kichwa
de Sarayaku vs. Ecuador. Fondo y reparaciones. Sentencia de 27 de junio de 2012. Serie C No. 245, parr. 244.
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2. Los derechos humanos de nifas y nifios que participan en procedimientos administrativos y
judiciales

Se ha sostenido que “las garantias judiciales y las reglas del debido proceso son de observancia
obligatoria, por lo que deben aplicarse no sélo a los procesos judiciales, sino a cualesquiera otros
procesos que siga el Estado”?°.

La Corte IDH ha sefialado que “las garantias consagradas en el articulo 8 de la Convencion se
reconocen a todas las personas por igual, y deben correlacionarse con los derechos especificos
que estatuye, de tal forma que se reflejen en cualesquiera procesos administrativos o judiciales
en los que se discuta algdn derecho de un nifo”2°.

Asf las cosas, es importante no perder de vista dos elementos relacionados con los derechos de nifias
y nifios que participan en procedimientos judiciales: por una parte, debe reconocerse la especial
vulnerabilidad en la que se encuentran frente a un proceso legal, ya sea administrativo o judicial
y, por la otra, tener presente el cardcter fundamental que reviste contar con un sistema juridico
que descanse sobre una base amplia de igualdad que reconozca la integralidad de sus derechos.

2.1 Lasituacion de especial vulnerabilidad de nifas y nifios que participan en un proceso judicial

En primer término, es preciso recordar que “las condiciones en las que participa un nifio en un
proceso no son las mismas en que lo hace un adulto”. Sostener otra consideracién al respecto
“desconoceria la realidad y omitiria la adopcién de medidas especiales para la proteccién de
los nifos”?’.

Asimismo, es importante considerar las caracteristicas de nifias y nifos que resultan relevantes
para su participacién en un proceso judicial, a saber: (i) el desarrollo cognitivo que incide en el
razonamiento abstracto y en las nociones del tiempo y espacio que afectan la narrativa infantil; (ii)
el desarrollo emocional y los mecanismos inconscientes de defensa que modifican la conducta 'y
el pensamiento infantil; (iii) el desarrollo moral, que incide en la manera en que responden frente
a la necesidad de evitar el castigo, y su percepcion de lo que es correcto?®.

Estas caracteristicas atienden a condiciones estructurales en nifas y nifios, por lo que no son
“modificables a través de la voluntad o el trato; son simplemente la manera en que funcionan a
nivel emocional y cognitivo”?°.

2.2 la importancia de asegurar que un sistema juridico descanse sobre una base amplia de
igualdad sustancial

En términos particulares, el principio de igualdad debe incorporar por lo menos los siguientes
aspectos en los procesos administrativos y judiciales en donde participen nifas y nifios:

25 Corte IDH. Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio, op. cit., parrs. 115y 117.

26 bidem, pérr. 95.
27 Ibidem, parr. 96.
28 Suprema Corte de Justicia de la Nacién. Protocolo de actuacion para quienes imparten justicia en casos que afecten a
nifias, nifos y adolescentes. 2* edicién. México: Suprema Corte de Justicia, 2012, pp. 14y 15.

29 |bidem, p. 15.
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(i) Mecanismos que les permitan la mayor comprension de los procedimientos en donde participan

La naturaleza misma de los procesos judiciales, la l6gica en que estan construidos, asi como el
desarrollo técnico de éstos, los hacen dificiles de comprender para todas aquellas personas ajenas
al entorno juridico. Esto puede agravarse si se analiza lo extrafio que podria resultar un proceso
judicial para una nifia o nifio asi como el impacto del mismo, teniendo en cuenta el grado de su
desarrollo cognitivo y emocional.

La Corte Interamericana ha sefialado que no puede asegurarse el principio del ISN si no se re-
conoce el derecho que tienen a participar y ser escuchados en los procesos judiciales en donde
intervienen3®. Por ejemplo, en el Caso Atala Riffo e hijas vs. Chile, sostuvo que “los nifios y ninas
ejercen sus derechos de manera progresiva a medida que desarrollan un mayor nivel de autono-
mia personal”, situacién por la que dicho tribunal tuvo en consideracién las edades de las nifas
involucradas, ya que “podrian existir diferencias en sus opiniones y en el nivel de autonomia
personal para el ejercicio de los derechos de cada una”3'.

El propio tribunal, siguiendo el analisis realizado por el Comité de los Derechos del Nifio de
Naciones Unidas, sostuvo una serie de especificaciones que debian tenerse en consideracién
cuando se analizara el derecho de nifias y nifios a ser escuchados en un proceso judicial o ad-
ministrativo, en donde se resalt6 que:

a) No puede partirse de la premisa de que nifias y nifios son incapaces para expresar sus propias
opiniones;
b) No es necesario que tengan un conocimiento exhaustivo del proceso, sino una comprension

suficiente para ser capaces de formarse adecuadamente un juicio propio sobre el asunto;

¢) Las nifias y los nifios deben poder expresar sus opiniones sin presion y escoger si quieren o
no ejercer su derecho a ser escuchadas o escuchados;

d) Lasy los responsables de escuchar a nifias y niflos asi como padres, madres y tutores deben
informarles de los asuntos, las opciones y las posibles decisiones que pueden adoptarse y sus
consecuencias;

e) Los niveles de comprension no van ligados de manera uniforme a su edad bioldgica, por lo
que la madurez de nifias y nifios debe medirse a partir de la capacidad para expresar sus
opiniones sobre las cuestiones de forma razonable e independiente3?.

(ii

=

Autoridades especializadas que sean sensibles y comprensivas de la situacion en que parti-
Cipan ninas y ninos

La Corte Interamericana ha reconocido la exigencia de “atender en forma diferenciada y especifica
las cuestiones referentes a los nifios”33, aspecto que revela la necesidad de que en aquellos procesos
en donde participen, existan personas capaces de asegurar ese trato diferenciado y profesional que
requiere de atencion especifica a nifias y nifios, toda vez que “no basta con disponer protecciones

30 Corte IDH. Caso Atala Riffo y Nifas, op. cit., parr. 197.

31 Ibidem, pérr. 68.

32 Ibidem, pdrr. 198. Retomando lo establecido por: Comité de los Derechos del Nifio. El derecho del nifio a ser escuchado.

Observacién General No. 12. CRC/C/GC/12, 20 de julio de 2009, parrs. 20, 21, 25, 28 y 30.

“[Plarticularmente, las relacionadas con la conductailicita, es el establecimiento de érganos jurisdiccionales especializados
para el conocimiento de conductas penalmente tipicas atribuidas a aquéllos y un procedimiento especial por el cual
se conozcan estas infracciones a la ley penal”. Corte IDH. Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio, op. cit.,
parrs. 95y 109.
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y garantias judiciales si los operadores del proceso carecen de capacitacién suficiente sobre el
interés superior del nifio y sobre la proteccién efectiva de sus derechos”34.

(iii) Adecuacion de procedimientos que tengan como eje fundamental el interés superior de la
nina y el nifio
Una de las consideraciones fundamentales para proteger los derechos de nifas y nifios se relaciona

con la necesidad de contar con procesos judiciales que tengan la suficiente “plasticidad” para
amoldarse a sus necesidades y garantizar la materializacién del ISN.

Por ello, para efectuar una correcta aplicacién de dicho principio “debe atenderse tanto a con-
sideraciones facticas, las cuales corresponden a las circunstancias especificas del caso visto en
su totalidad, asi como a consideraciones juridicas, como los pardmetros y criterios establecidos
por el ordenamiento juridico para promover el bienestar infantil a fin de llegar a una solucién
respetuosa de su interés superior’3> .

En este sentido, las autoridades encargadas de velar por el principio del ISN en procesos judi-
ciales deberian tener la posibilidad de realizar un ajuste razonable a los procedimientos, a partir
de los siguientes principios que, a nuestro juicio, son fundamentales para asegurar la aplicacién
del mismo3°:

a) Evitar la revictimizacién de nifias y nifios. Los nifios y nifias son el segmento de la poblacién
mas altamente victimizado, sufren de los mismos crimenes y violencia que los adultos, y
ademds muchas victimizaciones propias de la nifiez3’. La “revictimizacién” o “victimizacion
secundaria” se da cuando a los efectos de la violacién a derechos original, se le suman aque-
llos provocados por las experiencias a las que se enfrentan una vez que se inicia el proceso
legal®8. La Corte Interamericana ha sostenido que el hecho de que una autoridad judicial no
tenga que recabar nuevamente el testimonio de un nifio o nifa, no la libera de la obligacién
de tener debidamente en cuenta y valorar las opiniones expresadas por la nifia y el nifio en
las instancias inferiores, en funcién de su edad y capacidad?®.

b) Asegurar la adopcién de medidas especiales de proteccién ante situaciones de riesgo. Es im-
portante tener presente la importancia de que las autoridades actien de manera diligente frente
a la presencia de “dafios o riesgos reales y probados, y no especulativos o imaginarios”4°. De
acuerdo con la Corte IDH, no pueden ser admisibles especulaciones, presunciones, estereotipos
o consideraciones generalizadas sobre caracteristicas personales de los padres o preferencias
culturales respecto de ciertos conceptos tradicionales de la familia#!. Sin embargo, no debe

34 Ibidem, pérrs. 79 y 95.
35 PRADILLA-RIVERA, Silvia. “Aplicacién del principio del interés superior del nifio(a)...”, op. cit., pp. 329-348.

36 En este punto, se retoman los dos elementos que se han destacado para asegurar el efecto (til del principio ISN, y que
consisten esencialmente en: a) obligacién de brindar un trato diferenciado y especializado; y b) obligacién de atender de
manera reforzada e integral toda afectacion a los derechos del nifio aplicando el principio “pro nifia-nifio”. GRIESBACH
GUIZAR, Margarita y ORTEGA SORIANO, Ricardo Alberto. El Estado frente al nifio victima del delito, op. cit., p. 24.

37 Oficina de Defensoria de los Derechos de la Infancia. “El Nifio Victima del Delito. Fundamentos y Orientaciones
para una Reforma Procesal Penal”. En: £/ Nifio Victima del Delito Frente al Proceso Penal. Tomo . México: Oficina de
Defensoria de los Derechos de la infancia, 2009, pp. 33-36.

38 [dem.
39 Corte IDH. Caso Atala Riffo, op. cit., parr. 206.
40 Ibidem, pérr. 109.

41 La Corte Interamericana utiliza los siguientes elementos para ejemplificar esta situacion: “[EIn Australia: In the Marriage of
C.and J.A. Doyle, (1992) 15 Fam. L.R. 274, 274, 277 (‘el estilo de vida de los progenitores no es relevante sin considerar
sus consecuencias en el bienestar del nino’); en las Filipinas: Corte Suprema de las Filipinas, Joycelyn Pablo-Gualberto
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perderse de vista la necesidad de que las autoridades también asuman frente a la existencia de
alguna duda razonable sobre la posible afectacion a los derechos de nifas y nifios y, en parti-
cular, en lo relativo a su vida e integridad, el principio “proteccion- precaucién”, que consiste
en asegurar la maxima diligencia frente al riesgo que derive de tal analisis de racionalidad.

3. El demoledor peso del tiempo frente a los derechos de nifias y nifios y las graves afectaciones
derivadas de la ausencia de una debida diligencia en asuntos que afectan sus derechos

Una vez que se ha explicitado el marco de referencia de un enfoque o perspectiva de infancia en
términos generales y luego frente a procedimientos judiciales o administrativos, se ejemplificaran
las afectaciones especialmente graves en los derechos de nifas y nifos que produce la falta de
un plazo razonable; las que pueden ser mayormente comprendidas a la luz del marco teérico
hasta aqui desarrollado.

3.1 Plazo razonable: el estandar general de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

El derecho de acceso a la justicia exige la determinacién de los derechos de la persona en un
tiempo razonable; la falta de razonabilidad en el plazo constituye, por si misma, una violacién
de las garantias judiciales*?.

En este sentido, para el principio de celeridad procesal reviste importancia capital el concepto de
plazo razonable, que se aplica a la solucién jurisdiccional de una controversia e implica que haya
razonabilidad en el trdmite y conclusion de las diversas etapas del procedimiento que llevarén a
la sentencia definitiva®3.

En el sistema interamericano, los articulos 7.5 y 8.1 de la Convencién Americana contemplan,
por lo menos, dos contextos en los que se hace imperiosa la observancia del plazo razonable. El
primero, tendiente a la proteccién del derecho a la libertad personal y el segundo en el marco de
las garantias judiciales y el debido proceso**.

El propio tribunal interamericano ha reiterado una serie de elementos a considerarse en el
concepto de plazo razonable: “a) complejidad del asunto; b) actividad procesal del interesado;

v. Crisanto Rafaelito Gualberto, G.R. No. 156254 de 28 de junio de 2005, sefalando que la preferencia sexual en si
misma no es muestra de la incompetencia parental de ejercer la custodia de menores (‘sexual preference or moral laxity
alone does not prove parental neglect or incompetence. [...] To deprive the wife of custody, the husband must clearly
establish that her moral lapses have had an adverse effect on the welfare of the child or have distracted the offending
spouse from exercising proper parental care’); en Sudéfrica: Corte Constitucional de Sudafrica, Du Toit and Another v
Minister of Welfare and Population Development and Others (CCT40/01) [2002] ZACC 20; 2002 (10) BCLR 1006; 2003
(2) SA 198 (CC) (10 September 2002), permitiendo la adopcién de menores de edad por parejas del mismo sexo por
considerar que no afectard el interés superior del nifio, y Corte Constitucional de Sudéfrica, / and Another v Director
General, Department of Home Affairs and Others (CCT46/02) [2003] ZACC 3; 2003 (5) BCLR 463; 2003 (5) SA 621
(CC) (28 March 2003)". Idem.

Corte IDH. Caso Forneron e hija, op. cit., parr. 66; Caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros vs. Trinidad y Tobago.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de junio de 2002. Serie C No. 94, parr. 145; y, Caso Gonzalez Medina
y familiares vs. Republica Dominicana. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de
febrero de 2012. Serie C No. 240, parr. 257.

GARCIA RAMIREZ, Sergio. Los derechos humanos y la jurisdiccion interamericana. México: Instituto de Investigaciones
Juridicas, Serie Doctrina Juridica. No. 106, 2002, pp. 133-134.

44 RODRIGUEZ BEJARANO, Carolina. “El plazo razonable en el marco de las garantias judiciales en Colombia”. En: Aportes
de la jurisprudencia de la Corte Interamericana a la Consolidacion del Sistema Regional de Proteccion. Colombia: Adscrita
al Grupo de Investigacion en Derechos Humanos reconocido por la Universidad Libre-Seccional Pereira, 2011, p. 114.
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¢) conducta de las autoridades judiciales, y d) afectacién generada en la situacién juridica de la
persona involucrada”*>.

Tales elementos han sido desarrollados por la propia Corte, estableciendo que para considerar la
complejidad de un asunto debe observarse “la complejidad de la prueba, la pluralidad de sujetos
o victimas, el tiempo transcurrido desde la violacién, las caracteristicas del recurso y el contexto
en el que ocurrié la violacién”4®.

Por otra parte, de acuerdo con dicho tribunal, “la actuacién de la parte interesada se centra prin-
cipalmente en: (i) el tiempo transcurrido para la determinacién de la parte demandada, v (ii) el
impulso procesal efectuado por la presunta victima en otras etapas del proceso”#”. Asimismo, ha
referido que “no es posible alegar obstaculos internos, tales como la falta de infraestructura para
eximirse de una obligacién internacional y que una sobrecarga crénica de casos pendientes no
es una justificacién vélida del retraso excesivo”48.

Finalmente, y en relacion con el Gltimo de los elementos, la Corte ha reconocido que debe tomarse
en cuenta la afectacién generada por la duracién del procedimiento en la situacién juridica de la
persona involucrada, considerando, entre otros elementos, la materia objeto de controversia, y
si el paso del tiempo incide de manera relevante en la situacién juridica del individuo, resultara
necesario que el procedimiento avance con mayor diligencia a fin de que el caso se resuelva en
un tiempo breve.

3.2 La construccion de un estandar reforzado de proteccion aplicado a la concepcion del plazo
razonable en procedimientos legales en donde intervienen nifias y nifios

Es importante resaltar que el estandar general del plazo razonable tendria que ser comprendido a
la luz de las graves afectaciones que su vulneracién puede tener en los derechos de nifas y nifios.
Es decir, el estandar general relativo a recibir justicia en un plazo razonable se torna insuficiente
para la proteccién de los derechos de nifias y nifos si no se adoptan medidas especiales y refor-
zadas que eviten una afectacion particularmente nociva para sus derechos.

La Corte Interamericana ha sostenido que los procedimientos administrativos y judiciales concer-
nientes a la proteccién de los derechos de personas menores de edad, particularmente aquellos
procesos judiciales relacionados con la adopcién, la guarda y la custodia de nifios y nifias, deben
ser manejados con una diligencia y celeridad excepcionales por parte de las autoridades®°.

Particularmente, en el caso Fornerén vs. Argentina, la Corte establecié que,

[Ell mero transcurso del tiempo en casos de custodia de menores de edad puede constituir
un factor que favorece la creacién de lazos con la familia acogedora. Por ende, la mayor
dilacién en los procedimientos, podia determinar el cardcter irreversible de la situacién
de hecho y volver perjudicial para los intereses de nifios y padres biolégicos, cualquier
decisién al respecto®’.

4 Corte IDH. Caso Forneron e hija, op. cit., parr. 66.

46 Corte IDH. Caso Furlan y Familiares, op. cit., parr.156.

47 Ibidem, parr. 164.

48 Corte IDH. Caso Forneron e hija, op. cit., parr. 74.

49 Ibidem, parr. 75.

0 Ibidem, parr. 51; Corte IDH. Asunto L.M. Medidas Provisionales respecto de Paraguay. Resolucién de 1 de julio de 2011,

considerando 16.

51 Corte IDH. Caso Forneron e hija, op. cit. parr. 52.
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En efecto, la constatacién de la Corte, respecto de las consideraciones irreversibles derivadas
del mero transcurso del tiempo, obligaria a revisar la aplicacion general del concepto de plazo
razonable, ya que su aplicacion en casos donde intervienen nifias y nifios llevaria a una re lectura
del mismo desde una perspectiva de infancia.

Esta circunstancia es advertida por la Corte IDH al manifestar que “la particularidad de este caso
consistia en que el tiempo que estaba transcurriendo podia generar efectos irreparables en la si-
tuacién juridica del sefor Fornerdn y de su hija”, pues las “autoridades no aceleraron el proceso
a su cargo y no tuvieron en cuenta los efectos que el tiempo tendria sobre sus derechos, ello en
consideracién del ISN”32. Aunado a ello, a juicio de la propia Corte la afectacién del plazo ra-
zonable generé vulneraciones adicionales a otros derechos, como el de proteccion de la familia
y los derechos de la nifia>3.

La constatacién de la Corte Interamericana ha sido en realidad la aplicacién de un criterio re-
conocido por la Corte Europea de Derechos Humanos en diversos casos donde ha dicho que se
I

tomé en consideracion “lo que estaba en juego”, “el caracter particular de irreversibilidad” y “las
expectativas de vida de una persona”>*.

Conclusion

El presente trabajo ha propuesto una aproximacién a lo que hemos denominado enfoque o
perspectiva de infancia. Los bosquejos que hasta ahora se han trazado de la misma nos permiten
comprender de una manera integral y profunda el alcance de los derechos de nifas y nifos.

Es claro que la construccién de una perspectiva como la que proponemos deberd ser revisada y
repensada a partir de las crecientes formulaciones de la teorfa de los derechos humanos en rela-
cién con sus categorias de andlisis. No es el propésito de este estudio un afdn de exhaustividad
ni mucho menos concluir con tan titdnica tarea. Sin embargo, la sola posibilidad de generar un
marco de proteccion a los derechos de nifas y nifios, identificar los obstaculos estructurales que
enfrentan sus derechos, y reconstruir un nimero importante de categorfas juridicas que obstaculizan
el desarrollo de los derechos de dichas personas, es razén suficiente para intentar comprender de
manera integral esta circunstancia.

Recibido: 14 noviembre 2012
Aceptado: 30 enero 2013

52 Ibidem, pérr. 70.
53 Ibidem, pérr. 109.

>4 La Corte Interamericana ha referido que “El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en reiteradas oportunidades ha
utilizado este criterio en el andlisis de plazo razonable. En efecto, en el caso H. v. Reino Unido, dicho Tribunal hizo
especial énfasis en la importancia de ‘lo que estaba en juego’ para el accionante, y determiné que el resultado del
procedimiento en cuestion tenia un caracter particular de irreversibilidad, por lo que en este tipo de casos las autoridades
deben actuar con una diligencia excepcional. Asimismo, en el caso X. v. francia, el Tribunal manifesté que las autoridades
judiciales debian actuar de manera excepcionalmente diligente en un procedimiento en el que estaba involucrado una
persona con SIDA, ya que lo que estaba en juego para el accionante era de crucial importancia, tomando en cuenta
que sufria de una enfermedad incurable que reducia sus expectativas de vida. De igual forma, en los casos Codarcea
v. Rumania y Jablonska v. Polonia, el Tribunal Europeo considerd que la avanzada edad de los accionantes requeria de
una especial diligencia de las autoridades en la resolucién del proceso”. Corte IDH. Caso Furlan y Familiares, op. cit.,
parr. 195.
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