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Presentacion




La Guia de la aplicacién prdctica del in-
terés superior del nifio tiene como ob-
jetivo ser una herramienta que facilite la
determinacién de ese interés en casos es-
pecificos, a través de la identificacién de
elementos pertinentes, su evaluacién y la
posterior ponderacién. Esta guia se funda-
menta en un mecanismo de evaluacién y
ponderacién de elementos, lo cual posibi-
lita un analisis detallado de los casos con
el fin de tomar decisiones coherentes con
este principio fundamental.

Los elementos dispuestos en esta guia
se apoyan en estandares derivados de tra-
tados internacionales ratificados por Uru-
guay, asi como en las observaciones gene-
rales del Comité de los Derechos del Nifio,!
junto con la jurisprudencia nacional e in-
ternacional emanada de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos.

Se espera que esta guia sea una contri-
bucidn para los operadores judiciales que
intervienen en casos concretos, especial-
mente para los jueces—en la toma de deci-
siones y en la fundamentacién de las sen-
tencias— y para los abogados defensores
—en la construccién de la teoria del caso y
en la definicién de la estrategia juridica en
todas las instancias del proceso—.

Objetivo

Esta propuesta instrumental busca ir mas
alld de concebir el interés superior del

1 El Comité de los Derechos del Nifio es un 6rga-
no integrado por 18 expertos independientes, que
supervisa la aplicacién de la Convencién sobre
los Derechos del Nifio por los Estados miembros.
También supervisa la aplicacién de los protocolos
facultativos de la Convencién —sobre la partici-
pacidén de nifios en conflictos armados, la venta
de nifos, la prostitucion infantil y la pornografia
infantil— y el Tercer Protocolo, relativo a procedi-
mientos de comunicaciones (https://www.ohchr.
org/es/treaty-bodies/crc). Asi, las observaciones
generales ayudan a abordar aquellos aspectos so-
bre los que el Comité constata que falta la debida
atencidn, las interpretaciones erréneas o insufi-
cientes, y nuevos aspectos de creciente preocupa-
cién (Plataforma Infancia, https://www.ohchr.org/
en/treaty-bodies/crc/general-comments).

nifio (ISN) como un concepto abstracto y
lo posiciona como el principio rector que
realmente es, para simplificar asi la tarea
del operador judicial, quien puede evaluar
y determinar, en cada caso, el ISN, con una
fundamentacién mas efectiva de sus estra-
tegias o decisiones judiciales.

Metodologia

En el marco del Memorando de Entendi-
miento firmado en 2023 entre la Suprema
Corte de Justicia (SCJ) y el Fondo de las Na-
ciones Unidas para la Infancia (UNICEF), se
cred un grupo de trabajo constituido por
juezas, defensoras publicas y una perita
psicéloga, designadas por la SCJ, y coordi-
nado por dos consultoras de UNICEF Uru-
guay? para la elaboracién de esta guia.

En conformidad con el ejercicio del
derecho a ser oido, una vez finalizado el
primer borrador, se organizé un taller pre-
sencial en la ciudad de Rivera, con adoles-
centes del Consejo Asesor y Consultivo del
Instituto del Nifno y Adolescente del Uru-
guay (INAU), para presentar su propdsito y
principales elementos. Durante esta sesién,
los jévenes tuvieron la oportunidad de co-
mentar, opinar y ofrecer sugerencias sobre
el contenido de la guia. La mayoria de los
aportes fueron considerados y adoptados
por el grupo de trabajo. Posteriormente, se
llevé a cabo un segundo taller, para pro-
porcionar retroalimentacién a los adoles-
centes sobre cémo sus opiniones y suge-
rencias habian sido integradas, detallando
los cambios realizados en la guia con base
en sus contribuciones.

La guia se desarrolld integrando la in-
vestigacién tedrica y la recopilacién de in-

2 El grupo del Poder Judicial designado por la SCJ
estuvo conformado por las magistradas Maria Sol
Bellomo Peraza y Viviana Granese, las defenso-
ras publicas Cecilia Notejane y Sandra Divito, y la
perito psicéloga Silvia Garcia Pelua, del Instituto
Técnico Forense. La coordinacién general estuvo a
cargo de Ester Valenzuela Rivera, consultora espe-
cialista en derechos de infancia, adolescencia y fa-
milia, y Stefanfa Rainaldi, consultora en derechos
humanos de UNICEF.

8 INTERES SUPERIOR DEL NINO GUIA DE APLICACION PRACTICA PARA EL SISTEMA DE JUSTICIA


https://www.ohchr.org/es/treaty-bodies/crc
https://www.ohchr.org/es/treaty-bodies/crc
https://www.ohchr.org/en/treaty-bodies/crc/general-comments
https://www.ohchr.org/en/treaty-bodies/crc/general-comments

formacidn relevante sobre la practica judi-
cial en los ambitos nacional y regional.

Para lograr su propdsito, la guia se es-

tructura de la siguiente manera:

La primera parte presenta el marco
conceptual y normativo del isn. Asi, res-
ponde qué es el isn, cdmo se determina
y cudles son los elementos que lo inte-
gran conforme a la definicidn del Comi-
té de los Derechos del Nino.

La segunda parte incluye diferentes
elementos para la determinacion del
isn en casos concretos, de forma no ta-
xativa, como son: cuidado, seguridad y
proteccidén; entorno familiar y contexto;
opiniény punto de vista; edad, madurez
y desarrollo; caracteristicas identitarias;
situaciones de mayor vulnerabilidad,;
salud biopsicosocial; educacién; nece-
sidad de estabilidad; afectacién e im-
pacto del tiempo; vivienda; medioam-

IV.

V.

biente; y cualquier otro elemento que
resulte pertinente. Cada elemento se
define, se presentan sus dimensiones
y posibles preguntas para facilitar su
consideracion e identificacion.

La tercera parte detalla la operaciona-
lizacién de los elementos para la de-
terminacién del isn. En este sentido,
se presentan las diferentes etapas del
proceso de evaluacién y determinacién
para la aplicacién del isn en casos con-
cretos.

La cuarta parte identifica las garantias
procesales que deben ser tenidas en
cuenta en aquellos procesos en donde
participen ninos, ninas y adolescentes.
Por ultimo, la guia cuenta con un anexo
de recopilacién de jurisprudencia com-
parada y nacional de utilidad para la
determinacién del ISN.






.
Marco conceptual y juridico




El articulo 3 de la Convencién sobre los De-
rechos del Nifio (CDN) establece el deber
de los Estados de asegurar a nifos y nifas
la proteccidn y el cuidado que sean nece-
sarios para su bienestar, teniendo en cuen-
ta los derechos y deberes de sus padres,
tutores u otras personas responsables de
ellos ante la ley. En la misma linea, el arti-
culo 3 del Cdédigo de la Nifiez y la Adoles-
cencia (CNA) establece el principio de pro-
teccidn, que implica que todo nifo, nina o
adolescente tiene derecho a las medidas
especiales de proteccidén que su condicién
de sujeto en desarrollo exige por parte de
su familia, de la sociedad y del Estado.

Lo anterior se traduce en que nifios, ni-
nas y adolescentes son sujetos de protec-
cién especial y esta se basa en la imposi-
cién al Estado del deber de otorgarles una
mayor prioridad en su proteccién. Este
enfoque se fundamenta en la condicién
de ninos y nifias como individuos en creci-
miento y se justifica en las diferencias que
poseen con respecto a las personas adul-
tas. Estas diferencias son esenciales para
garantizar el ejercicio efectivo y la plena
vigencia de sus derechos.

Es esencial reconocer que ninos, nifas
y adolescentes tienen caracteristicas par-
ticulares y por esto precisan de una pro-
teccidn distinta a la de los adultos. Se trata
de una etapa de la vida de las personas de
mayor vulnerabilidad y, por tanto, se re-
quiere de una proteccion especial?

¢Qué es el interés superior del nino?

El Comité de los Derechos del Nino, al de-
finir el ISN en la Observacién General n.°
14, afirma que: “el interés superior del nifio
esun derecho, un principio y una norma de
procedimiento basados en una evaluacién
de todos los elementos del interés de uno

3 Valenzuela, Ester (2023). El Servicio de Proteccién
Especializada de la Nifiez y adolescencia: Una
oportunidad de proteccién para los ninos, nifas
y adolescentes del pais. En Perspectivas globales
sobre el derecho de familias: Actas del Congreso
Internacional 2023 (en prensa).

o varios ninos en una situacién concreta. El
objetivo del concepto de interés superior
del nifio es garantizar el disfrute pleno y
efectivo de todos los derechos reconoci-
dos por la Convencién y el desarrollo ho-
listico del nifio” .

Para el Comité, el ISN constituye: a) un
derecho sustantivo, b) un principio juridico
interpretativo fundamental y ¢) una norma
de procedimiento. A continuacidn, se defi-
nen estas expresiones:

* Derecho sustantivo: Se refiere a una
consideracién primordial que se evalue
y tenga en cuenta al sopesar distintos
intereses para tomar una decisién sobre
una cuestidn debatida y a la garantia de
que ese derecho se pondra en practica
siempre que se tenga que adoptar una
decisidon que afecte “a un nifio o grupo
de nifos”.

* Principio juridico interpretativo fun-
damental: Implica que, ante diversas
interpretaciones posibles, se elegira
aquella que “satisfaga de manera mas
efectiva el interés superior del nifio”.

* Norma de procedimiento: Cuando deba
tomarse una decisidn que afecte al nifio,
debe incluirse “una estimacion de las
posibles repercusiones” de la decisién
en él. La evaluacién y la determinacidn
de las posibles repercusiones requieren
de garantias procesales (ver el capitulo
IV de esta guia), asi como de la mencién
expresa del modo en que se ha realiza-
do.

¢Como se determina el ISN segin
el Comité de los Derechos del Nino?

Al evaluar y determinar el ISN para tomar
una decisién sobre una medida concreta,
se deben seguir los siguientes pasos:

4 Comité de los Derechos del Nifio (2013). Obser-
vacidon General n.o 14, sobre el derecho del nifio a
que su interés superior sea una consideracién pri-
mordial (CRC/C/ GC/14). Parrafo 46. Disponible
en  https://www.refworld.org.es/publisher,CES-
CR,GENERAL,,47ebcc492,0.html
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+ En primer lugar, es necesario determi-
nar cudles son los elementos pertinen-
tes en el contexto de los hechos concre-
tos del caso, dotarlos de un contenido
concreto y ponderar su importancia en
relacién con los demas.

+ En segundo lugar, se debe seguir un
procedimiento que vele por las garan-
tias juridicas y la aplicacidn adecuada
del derecho.

El Comité senald que la evaluacién del
ISN consiste en valorar y sopesar todos los
elementos necesarios para tomar una de-
cisidn en una determinada situacién para
un nifo o un grupo de ninos en concreto.
Incumbe al responsable de la toma de de-
cisiones y su equipo, y requiere la parti-
cipacién del nifo o nina involucrado. Por
“determinacion del interés superior’ se
entiende el proceso estructurado y con ga-
rantias estrictas concebido para determi-
narlo, tomando como base la evaluacidn
del interés superior.?

¢Cuales son los elementos propuestos
para la determinacion del ISN?

Los elementos propuestos por el Comité
de los Derechos del Nifio en su Observa-
cién General n.°14 son los siguientes:

1. La opinidn del nifio

2. Laidentidad del nino

3. La preservacién del entorno familiar y
el mantenimiento de las relaciones

4. El cuidado, la proteccién y la seguridad

del nino

La situacién de vulnerabilidad

El derecho del nino a la salud

7. Elderecho del nifio a la educacién

o w

5 Comité de los Derechos del Nifio (2013). Obser-
vacidon General n.° 14, sobre el derecho del nifo
a que su interés superior sea una consideracion
primordial (CRC/C/ GC/14). Parrafo 47. Disponible
en  https://www.refworld.org.es/publisher,CES-
CR,GENERAL,,47ebcc492,0.html

El Comité establece que la lista de ele-
mentos que propone no es ni exhaustiva
ni jerarquica. Esto significa que pueden
existir mas elementos para considerar en
cada caso concreto y otros factores perti-
nentes en las circunstancias especificas de
cada nifo o grupo de nifos especifico. Lo
que si es claro es que todos los elementos
de esta lista deben ser tenidos en cuenta y
ponderados con arreglo a cada situacién.
La lista debe ofrecer orientaciones concre-
tasy, al mismo tiempo, ser flexible.

Siguiendo estos lineamientos, el equipo
a cargo de la creacién de la guia conside-
ré otros posibles elementos que comple-
mentan los mencionados en la Observa-
cién General n.°14 y pueden brindar luz de
acuerdo con la realidad nacional para de-
terminar el ISN en casos concretos. Por lo
tanto, se propone la siguiente lista de ele-
mentos, la cual no es taxativa ni jerarquica:

- Cuidado, seguridad y proteccién

- Entorno familiar y contexto

+ Opinidn y punto de vista que el nifo,
nifa o adolescente expresa

+ Edad, madurez y desarrollo

- ldentidad del nino, nina o adolescente

- Situaciones de mayor vulnerabilidad y
desventajas

+ Salud biopsicosocial

+ Educacién

- Necesidad de estabilidad del nino, nifa
o adolescente en las soluciones que se
adopten

+ Afectacién e impacto del tiempo en el
nifo, nina o adolescente

+ Vivienda

+ Medioambiente

+ Cualquier otro elemento que resulte
pertinente para la determinacién del
interés superior

Todos los elementos mencionados son
analizados y desarrollados en el capitulo Il
de esta guia.
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Cuadro comparativo entre los elementos establecidos
por la Observacién General n.° 14 (OG 14) del Comité de los Derechos del Nifio
y la Guia de aplicacién practica del interés superior del nifno de Uruguay

Guia ISN .z
Fundamentacion
Uruguay
La opinién Opinidny Articulo 12 CDN.
del nifo punto Parrafo 53-54 OG 14
de vista que
el nifio, nina
o adolescente
expresa
La identidad Identidad del Articulo 8 CDN
del nino nino, nina o Parrafos 55-57 OG 14.
adolescente
La preservacién Entorno Articulos 9,18 y 20 CDN.
del entorno familiar Parrafos 58-70 OG 14.
familiar y el y contexto
mantenimiento de
las relaciones
El cuidado, la Cuidado, Articulo 3 CDN.
protecciény la seguridad y Parrafos 71-74 OG 14.

seguridad del nino

proteccion

La situacion
de vulnerabilidad

Situaciones
de mayor
vulnerabilidad

Parrafos 75-76 OG 14.

El derecho
del nifio a la salud

Salud
biopsicosocial

Articulo 24 CDN.

Parrafos 71-74 OG 14. El agregado de
"biopsicosocial” fue propuesto por los
adolescentes consultados para resaltar

las diferentes dimensiones del derecho a

la salud.
El derecho Educacién Articulo 28 CDN.
del nifio a la Parrafo 79 OG 14.
educacién

Edad, madurez
y desarrollo

El Comité lo incorpora vinculandolo a
los elementos opinién y salud. En esta
guia se evalud por su relevancia en los
casos concretos considerarlo como un
elemento adicional independiente.

%
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Guia ISN

Uruguay

Fundamentacion

- Necesidad de
estabilidad del
nino, nina o
adolescente en
las soluciones
que se adopten

El Comité lo senala de manera
transversal en la bisqueda del equilibrio
al evaluar los distintos elementos,
indicando que “las decisiones deberian
evaluar la continuidad y la estabilidad de
la situacion presente y futura del nifo”.
Debido a esto la guia lo incorpora como
un elemento especifico a evaluar.

- Afectacién e
impacto del
tiempo en el
nino, nina

o adolescente

El Comité considera la percepcién

del tiempo dentro de las garantias

y salvaguardias que deben ser
consideradas por quienes determinan el
ISN. Dada su relevancia en la tramitacién
de causas, se estimd que debia relevarse
como un elemento independiente.

- Vivienda

Este elemento fue sugerido por los
adolescentes y aprobado por quienes
elaboraron la guia como un elemento
pertinente a considerar.

- Medioambiente

&

Este elemento fue sugerido por los
adolescentes y aprobado por quienes
elaboraron la guia como un elemento
pertinente a considerar.

Precisiones

1. Los elementos propuestos no siguen
un orden especifico, ya que depende-
ran del caso concreto y su andlisis. Sin
embargo, en casos que requieran un
posible pronunciamiento previo, se su-
giere comenzar con la evaluacién del
elemento de cuidado y seguridad y lue-
go seguir por entorno familiar, a efectos
de evaluar alguna medida cautelar que
implique adoptar una decisidn urgente
de proteccién respecto del nifio, nifa o
adolescente.

2. Los elementos propuestos no son ta-
xativos, ya que admiten la posibilidad
de otros elementos, es decir, la lista no

incluye todos los elementos posibles y,
por tanto, podria haber otros elemen-

tos ademas de los mencionados.

3. No todos los elementos son pertinen-
tes en todos los casos, esto implica que,
dependiendo de las circunstancias par-
ticulares, sélo algunos de los elementos
seran pertinentes, mientras que otros

no lo seran.

4. La identificaciédn de elementos debe
realizarse desde el inicio, esto contribu-
ye a intencionar la prueba y asi lograr
que la informacidén recabada tribute al

analisis.




ELISN en el marco normativo nacional

El articulo 6 del Cédigo de la Nifez y la
Adolescencia (CNA)® establece el “interés
superior del nifio y adolescente” como
criterio especifico de interpretacién e in-
tegracién, y define que “consiste en el re-
conocimiento y respeto de los derechos
inherentes a su calidad de persona huma-
na. En consecuencia, este principio no se
podrd invocar para menoscabo de tales
derechos”.

El CNA menciona el ISN también en
otros articulos, por ejemplo:

+ Derecho al disfrute de sus padres y fa-
milia (articulo 12): Cuando establece el
derecho al disfrute de sus padres y fa-
milia, sostiene que el nino, nina o ado-
lescente sélo puede ser separado de su
familia cuando, “en su interés superiory
en el curso de un debido proceso”, las
autoridades determinen otra relacién
personal sustitutiva. También sostiene
que siempre se respetara el derecho del
nino, nina o adolescente de mantener
sus vinculos afectivos y contacto direc-
to, “salvo si es contrario a su interés su-
perior”.

« Deberes del Estado (articulo 14): Cuan-
do se establecen los deberes del Estado
de proteccidn, se indica que la “preocu-
pacién fundamental sera el interés su-
perior del nifio”, tanto del Estado como
de ambos padres o representantes lega-
les.

* Tenencia alternada o compartida. Fa-
cultades y deberes del juez de fami-
lia (articulo 35): El juez debe resolver
atendiendo las circunstancias del caso
y “siempre considerando el interés su-
perior del nifio o adolescente”. EL ISN
se menciona varias veces mas en el arti-
culo para la determinacién del régimen
de tenencia, asi como se menciona en
el articulo 35 bis y en el articulo 36 para
modificar el régimen de tenencia o visi-

6 Disponible en https://www.impo.com.uy/bases/
codigo-ninez-adolescencia/17823-2004

tas cuando alteren este principio o para
establecer la tenencia por terceros.
Procesos por infracciones (articulos 85,
100 y 110): En lo que refiere a procesos
por infracciones, hay varios articulos que
refieren al interés superior del adoles-
cente. Asi, el articulo 85 establece que
el juez puede aplicar medidas socioe-
ducativas no privativas de la libertad
teniendo siempre en cuenta el interés
superior del adolescente, el principio de
proporcionalidad y la idoneidad de las
medidas. En la misma linea, en el nume-
ral 3 del articulo 100 se establece dentro
de la competencia de los jueces la visita
a los centros de internaciény las inspec-
ciones por lo menos cada tres meses, en
el contexto de lo cual pueden tomar
las medidas que mas convengan al in-
terés superior del adolescente. También
el articulo 110 establece el libre acceso
al expediente, salvo que a solicitud de
partes y en atencidn al interés superior
del adolescente se considere que pro-
cede la reserva.

Procesos de proteccién (articulo 120): El
articulo 120-1 establece como principio
general que el juez debe especialmen-
te asegurar el cumplimiento estricto
del ISN a la hora de establecer medidas
para proteger derechos amenazados de
ninos, ninas o adolescentes. En la misma
materia, el articulo 120-6 establece que,
en relacién con los programas de aten-
cién residencial de régimen de veinti-
cuatro horas, el INAU debe informar a
la Fiscalia si existiera oposicién de los
progenitores considerando la opinién
del nino, nina o adolescente y su interés
superior.

Alternativas familiares (articulo 132-1):
Establece que el INAU debe tomar me-
didas provisionales, que consistiran en
integrar al nino, nina o adolescente si-
guiendo un orden preferencial que no
podrd dejar de observarse salvo motivos
fundados en el “interés superior”. Es asi
que se plantea que la internacién pro-
visional sera el ultimo recurso y por el
menor tiempo posible, y procedera uni-
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camente cuando el interés superior del
nifo, nina o adolescente lo requiera, por
tratarse de circunstancias de hecho ex-
cepcionales.

Integraciéon familiar de nifos, nihas o
adolescentes en tenencia o guarda con
fines de adopcién (articulo 133-2): Hace
referencia al ISN como criterio para que
el tribunal pueda apartarse de la selec-
cién realizada por el equipo técnico del
INAU por motivos especialmente funda-
dos. Esta decisiéon se complementa con
los informes solicitados y su sana critica.
Preservacidon de vinculos personales y
afectivos con la familia de origen (ar-
ticulo 138): Entiende por vinculo alta-
mente significativo aquel que implique
una relacién importante para el nifio,
nina o adolescente, segln informes pe-
riciales requeridos por la sede judicial.
La significacion del vinculo debe ser
considerada desde la perspectiva del
interés superior del nifo.

Adopcién de familias que residan en el
extranjero (articulo 153): Plantea que
los adoptantes deberan residir y convi-
vir con el nifio, nina o adolescente en el
territorio nacional, aun en forma alter-
nada, por un plazo de seis meses duran-
te el lapso de la tenencia. Por razones
fundadas y teniendo en cuenta el ISN,
el plazo podra ser reducido por el juez
competente. También se menciona en
el articulo 156 en relacién con los juicios
de anulacién de adopciones.

En lo que respecta al trabajo, el ISN es
mencionado en varias oportunidades
en lo que refiere a la habilitacidn de ex-
cepciones al régimen y limites del de-

recho al trabajo de adolescentes. Asi,
el articulo 162 establece como edad de
admisién minima los 15 afios, salvo las
excepciones que establezca el INAU
conforme al ISN. También el articulo 169
establece que los adolescentes mayores
de 15 afios no pueden trabajar mas de
seis horas diarias, aunque como excep-
cién el INAU puede autorizar trabajar
ocho horas, previa evaluacién técnica
individual, estudio del lugar y del pues-
to de trabajo y teniendo en cuenta el
ISN. El articulo 172 refiere a su conside-
racidon para la autorizacién del trabajo
nocturno.

Por ultimo, el articulo 218 crea un siste-
ma de datos de registro de informacidn
de ninos, ninas y adolescentes, que de-
pende del INAU, y el articulo 221 esta-
blece el principio de reserva en concor-
dancia con el ISN.

Asimismo, el articulo 5 de la Ley de Vio-
lencia hacia las Mujeres Basada en Género
(Ley n.°19.580) establece en su literal g)
que “en todas las medidas concernientes
a las ninas y las adolescentes debe primar
su interés superior, que consiste en el re-
conocimiento y respeto de los derechos
inherentes a su calidad de persona huma-
na”. Lo anterior se complementa con el
articulo 46, sobre valoracidn de la prueba,
que establece que “en todos los casos se
respetard el derecho y el interés superior
de las ninas, ninos y adolescentes a dar su
opinidn, la cual debera analizarse aplican-
do las reglas de la sana critica. No sera va-
lido utilizar argumentos técnicos para dis-
minuir la credibilidad de sus testimonios”.

7 Disponible en https://www.impo.com.uy
/bases/leyes/19580-2017
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Il.
Elementos para la determinacion
del interés superior del nino

A continuacidn, se desarrollan los elementos especificos
para la determinacién del ISN en Uruguay, en atencién a su
normativa, especialmente al CNA, a su cultura juridica, la
jurisprudencia y la realidad de nifios, ninas y adolescentes y
sus familias.




Cuidado, seguridad y proteccion

Ninos, nifas y adolescentes requieren del
cuidado y la proteccidn necesarios, que
atiendan a sus caracteristicas especiales en
relacién con su edad. Por lo tanto, esta pro-
teccidon debe ser una proteccion especial,
distinta a la proteccidn de una persona
adulta. En este sentido, la CDN reconoce
desde su preambulo que “el nifio, por su
falta de madurez fisica y mental, necesita
proteccién y cuidado especiales”.

La seguridad se vincula a la proteccién
que debe tener el nino, nina o adolescen-
te contra toda forma de violencia, com-
prendiendo esta en el sentido mas amplio
posible. Ninos y nifas, por tanto, tienen
derecho a la seguridad y este derecho im-
plica protegerles de cualquier situacién
que pueda poner en peligro su bienestar
fisico o mental. Las medidas que se adop-
ten deben estar de acuerdo con el ISN en
cada caso concreto.

Para la determinacién del ISN se debe
revisar la seguridad del nifo, nifia o ado-
lescente, verificando si su vida o su in-
tegridad fisica y psiquica se encuentran
afectados o vulnerados, o si existe algun
dano efectivo. Se debe también verificar la
presencia de amenazas o riesgos que pue-

dan comprometer los derechos actuales
o futuros, asi como causar perjuicios a la
integridad fisica y psiquica del individuo.
Al evaluar el caso concreto, resulta cru-
cial determinar si la medida propuesta es
adecuada para salvaguardar al nifio, nina o
adolescente contra danos presentes o fu-
turos, o si la omisién de dicha medida con-
lleva un riesgo o amenaza de vulneracién
de derechos y perjuicios inminentes o fu-
turos. Ademads, es esencial tener en cuenta
su seguridad e integridad, asi como evaluar
los posibles efectos que la accién o deci-
sidn tomada pueda tener en su desarrollo
futuro, de manera directa o indirecta. Una
vez determinado el ISN, se deben adoptar
medidas acordes a él. En otras palabras, la
intensidad de dichas medidas debe ser co-
herente con la situacidn de desproteccidn,
es decir, a mayor situacién de peligro o
afectacién de la seguridad, la medida sera
mas intensa. Por esto, se requiere indagar
si el nino, nina o adolescente estd o podria
estar en una situacién de verdadero peli-
gro, inseguridad y desproteccidn, para asi
adoptar o implementar medidas de mayor
envergadura.
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Preguntas orientadoras

;Esta la seguridad del nino comprometida o en riesgo de vulne-
racion grave de derechos que se justifique la intervencién de la
justicia?

¢{En qué medida las caracteristicas especiales del nino, nina o
adolescente en relacién con su edad requieren en este caso cui-
dado y proteccidn especial?

¢La vida o la integridad fisica y psiquica del nifio, nina o adoles-
cente estan actualmente comprometidos o en peligro? jEsta en
riesgo su derecho a la vida, al desarrollo y la supervivencia?
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Entorno familiar y contexto

En su predmbulo, la CDN considera a la fa-
milia “como grupo fundamental de la so-
ciedad y medio natural para el crecimiento
y el bienestar y proteccién de todos sus
miembros y, en particular, de los nifos,
debe recibir la proteccidn y asistencia ne-
cesaria para poder asumir plenamente sus
responsabilidades dentro de la comuni-
dad”. La separacién del nifio de su entorno
familiar siempre debe ser una medida de
ultima ratio y deben priorizarse medidas
que permitan trabajar con la familia para
fortalecer su rol protector y que el niio o
niia pueda ejercer su derecho a vivir en fa-
milia.

Para la determinacién del ISN se debe
considerar el entorno familiar y evaluar
prioritariamente los niveles de violencia
a los cuales el nifo o niRa esta expuesto
dentro de su familia, identificando asi el
grado de afectacién de sus derechos.

Asimismo, para determinar el ISN, es
preciso evaluar cudles y cdmo son los la-
zos emocionales y de afecto del nifio, nifa
o adolescente con cada uno de los miem-
bros de la familia, cdémo se vincula afectiva-
mente con los padres o cuidadores, el ape-
go que tiene con ellos y cémo los padres
se vinculan con él o ella, es decir, analizar
si dicho entorno es o no favorable para su
bienestar. Asimismo, es esencial investigar
el contexto especifico y evaluar los vincu-
los comunitarios que pueda tener el nino,
nina o adolescente. Se debe verificar si la
institucionalizacién es una medida real-
mente imprescindible, pertinente y que
traera mayores beneficios al nifo.

La separacién del nifo de su familia
debe considerarse como Uultimo recurso,

excepcional, y debera ser temporal. La po-
breza econémica y material, o las condicio-
nes imputables directa y exclusivamente a
esa pobreza, no deberian constituir nun-
ca la Unica justificacidén para separar a un
nifo, nina o adolescente del cuidado de
sus padres.? La medida de separacion sélo
se debe dictar después de haber intentado
otras medidas de fortalecimiento y apoyo a
la familia de origen y escuchado a todas las
partes involucradas, incluyendo al propio
nino. En caso de que la decisidn final sea la
separacioén, se debe evaluar la posibilidad
de mantener las relaciones familiares y co-
munitarias. Por consiguiente, se debe prio-
rizar el contacto directo y regular, siempre
que no afecte el ISN, y es necesario tener
definido dicho interés previamente. Cuan-
do se separa al nifio de su familia es crucial
contar con un plan de acciédn que priorice
trabajar de manera oportunay efectiva con
la familia de origen para revertir las causas
que originaron la separacidon. Asimismo, es
necesario revisar la medida de separacién
del nifio, nina o adolescente de su familia
periddicamente, para: a) verificar si él o ella
se encuentra bien y no ha sido victima de
vulneraciones en la residencia o en la fami-
lia de acogida; b) revisar si ha existido un
cambio de circunstancias; y ¢) constatar si
los planes de intervencidn se han llevado a
cabo con el nifio y su familia.

8 Naciones Unidas (2009). Directrices sobre las mo-
dalidades alternativas de cuidado de los nifos.
Disponible en https://digitallibrary.un.org/re-
cord/673583/files/A_RES_64_142-ES.pdf
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Preguntas orientadoras

¢Es posible fortalecer el papel protector de la familia y garantizar
que el nifio o nifa pueda ejercer su derecho a vivir en familia?

¢Se han adoptado medidas previas de trabajo con la familia? Si
han fracasado, ;por qué?

¢Se ha evaluado exhaustivamente si la separacion del nino o nina
de su familia es realmente el ultimo recurso y la opcidn mas be-
neficiosa para su bienestar?

En caso de estar separado o evaluarse una posible separacién
(como medida de ultima ratio), ;cémo se evaltia que el nifo, nifa
o adolescente mantenga contacto con su entorno familiar?, ;hay
otros familiares con los que el nifo pueda mantener contacto?
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Opinién y punto de vista

que el nino, nina o adolescente expresa

El nifio debe ser escuchado en todas aque-
llas instancias donde se adopten decisiones
que le afecten. Estas decisiones pueden
provenir de tribunales, al adoptar resolucio-
nes o fallar en un caso determinado, y tam-
bién pueden ser las adoptadas por sus de-
fensores al momento de elaborar la teoria
del caso. La expresion de la opinién del niiio
requiere que este disponga de informacién
suficiente y adecuada, informacién que
debe ser presentada de manera que per-
mita a nifos, nifas y adolescentes formarse
opiniones e impresiones sobre el asunto en
cuestion, ajustandose a sus necesidades lin-
giiisticas, evolutivas y funcionales. Es crucial
que la entrega de esta informacion se adap-
te a la edad y madurez del nifo, nifa o ado-
lescente, de lo contrario esa informacidn, al
ser inadecuada, podria afectarle.

Es fundamental proporcionar informa-
cién adecuada para que el nifo o niAa pue-
da desarrollar un juicio propio de manera
razonable e independiente, considerando
siempre su edad y nivel de madurez.

La escucha se debe producir en un en-
torno que no sea intimidatorio, sino accesi-
ble y adaptado a sus necesidades. Es esen-
cial que los nifnos sean escuchados y que
quienes tomen decisiones que los afecten
conozcan su opinidn. Es importante afirmar
que los peritajes o informes psicosociales
no sustituyen la opinién del nifo, nifia o
adolescente y desempenan un propésito
completamente diferente al ejercicio del
derecho a ser escuchado. La opinién tam-
poco equivale a una declaracidn testimo-
nial utilizada como medio probatorio. Es
crucial no confundir el testimonio de un
nifio con su opinidn o el interés expresado.

La opinién del nino o su interés mani-
fiesto surgen del derecho a ser escuchado

y, por lo tanto, es posible decidir no ejercer
ese derecho, ya que se trata de un dere-
cho y no de una obligacidn. El nifio puede
optar por no expresar su opinién o abste-
nerse de participar en una audiencia. Sin
embargo, tiene la opcidn de compartir sus
opiniones y manifestar su interés de forma
privada al defensor. Siempre es importante
que quien adopte la decisidn verifique si el
nifio fue realmente escuchado.

Es fundamental senalarle al nifno que su
opinién podra ser o no considerada, a efec-
tos de ajustar las expectativas. Ademas, se
requiere, dado lo extensos que suelen ser
los procesos judiciales, conocer la opinién
del nifio no sélo al inicio, sino también du-
rante dicho proceso, ya que tanto las cir-
cunstancias como la percepcidn del nifio y
su correspondiente opinién pueden cam-
biar.

Para determinar el ISN, se debe tener en
cuenta los deseos, sentimientos y opinio-
nes del nifio, nifia o adolescente, conforme
a su edad, madurez, desarrollo y evolucidn
personal, valorando esa opinién en el con-
texto del caso concreto.

Es crucial destacar la diferencia entre el
derecho a ser oido y la opinién del nino.
El derecho del nifio a ser escuchado en to-
dos los asuntos que le afecten es un de-
recho fundamental que debe ser ejercido
siempre, excepto en casos excepcionales
donde su ejercicio sea imposible. Por otro
lado, la opinién del nifio es su voz, su in-
terés manifestado, y debe ser considerada
en la determinacién del ISN. Esta opinién
debe ser evaluada en funcién de la edad y
la madurez del nifo, asi como en relacién
con otros elementos relevantes en el caso
en cuestion.
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Preguntas orientadoras

¢Se ha escuchado al nifo? ;En qué momentos del proceso fue
escuchado?

¢Se ha informado al nifio de forma comprensible acerca de su
situacién y su derecho a ser escuchado?

¢Se ha adaptado el procedimiento de escucha a las necesidades
especificas del nifo?

¢Cuales son los deseos y opiniones del nifo respecto al caso?

Teniendo en cuenta que las circunstancias y la percepcién del
nino pueden cambiar con el tiempo, ;ha existido una conside-
racién continua de la opinién del nifno a lo largo del proceso
judicial?
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Edad, madurez y desarrollo

Con respecto a la edad, es fundamental
destacar que, aunque por si sola no cons-
tituye un indicador absoluto de desarrollo,
debe ser tenida en cuenta. En cuanto a la
madurez, esta se refiere a la capacidad de
comprender y evaluar las consecuencias
de un asunto especifico, por lo que resul-
ta esencial considerarla al evaluar la ca-
pacidad de cada nifo o nifia. Es relevante
subrayar que los niveles de comprensidn
de los nifios no siguen un patrén uniforme
en relacién con su capacidad bioldgica. En
términos generales, los nifos adquieren
habilidades y facultades progresivamente,
dependiendo menos de los adultos res-
ponsables a medida que avanzan en su
desarrollo.

Para la determinacién del ISN se debe
considerar que las capacidades de niios
y niias evolucionan con el tiempo, lo que
implica que las decisiones que se tomen
con respecto a ellos, por un lado, deben
ser revisables y ajustables segin su desa-
rrollo y, por otro, deben tomarse con base
no sélo en sus necesidades actuales, sino
teniendo en cuenta las posibles hipdtesis
de desarrollo a corto y largo plazo segun
su nivel de desarrollo psicolégico y madu-
rativo.

Es fundamental comprender que la evo-
lucién de las facultades varia en cada nifo
o nifa, y es influenciada por diversos fac-
tores, como la cultura, las experiencias de
vida y el entorno.
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Preguntas orientadoras

¢Se han tenido en cuenta la edad, la madurez y la capacidad de
comprensidn del nifo o nifa para el analisis de su situacién?

¢Cual es su nivel de madurez?

¢Cémo se evalué su capacidad de comprension?

¢Se ha adaptado la comunicacidn de todo el proceso de acuerdo
con la capacidad para comprender y, ademas, para evaluar las
consecuencias de la situacién del nino o nifa en este caso con-
creto?

Si es un adolescente, jse estd respetando su derecho a la intimi-
dad con la decisién?

¢;Hay elementos culturales, sociales o de experiencia vital que
tengan impacto en la madurez del nino en este caso?
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Identidad del nino, nina o adolescente

’

La identidad esta formada por la percep-
cién que la persona tiene de si misma, que
le distingue como alguien Unico y diferen-
te de todos los demas.?

La identidad es un proceso que inicia
con el nacimiento y se desenvuelve a través
del tiempo. Al ser un fenédmeno dinamico,
se deben considerar diferentes factores
durante el crecimiento, ya que el nifio va
constituyendo su identidad en contacto
con su familia, su historia y el medio social
y cultural en el que se desarrolla.””

9 Amey Gomez, Paola, y Ferndndez Acufia, Ana
Cristina (2011). El derecho de identidad desde la
perspectiva de los derechos de las personas me-
nores de edad. ECA Estudios Centroamericanos,
66(726), pp. 427-434.

10 Secretaria de Derechos Humanos del Ministerio
de Justicia, Seguridad y Derechos Humanos de la
Nacién (2009). Derecho a la identidad: dimen-
siones, experiencias y politicas publicas. Buenos
Aires: Secretaria de Derechos Humanos.

Para la determinacién del ISN se debe
considerar que ninos, niftas y adolescen-
tes no son un grupo homogéneo, por lo
que debe tenerse en cuenta la diversidad
al evaluar su ISN. Es asi que la identidad
juega un rol fundamental, ya que abarca
caracteristicas como el nombre, el origen
familiar, la etnia, el idioma, el sexo, la orien-
tacién sexual, la identidad de género, el
origen nacional, la religién y las creencias,
la identidad cultural y la personalidad."

11 Comité de los Derechos del Nifio (2013). Observa-
cién General n.°14.

28 INTERES SUPERIOR DEL NINO GUIA DE APLICACION PRACTICA PARA EL SISTEMA DE JUSTICIA



Preguntas orientadoras
¢Hay caracteristicas especificas de la identidad del nifno o nina

que deberian ser consideradas en este caso?

¢Dichas caracteristicas son determinantes en este caso?, ;deben
ser consideradas?

¢ Qué religion profesa el nino o nina?

¢Cual es su autopercepcién étnico-racial?

¢La orientacién sexual o su identidad de género son elementos
relevantes en este caso?

¢Existe alguna practica cultural o social danina a la que pueda ser
sometido por su identidad?

¢El nino se reconoce como parte de un grupo o de una familia?
¢Tiene sentido de pertenencia?

¢A quiénes reconoce como padres, madres o familia?
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Situaciones de mayor vulnerabilidad

Ninos, ninas y adolescentes requieren una
proteccién especial. A esto se pueden su-
mar otras situaciones de mayor vulnerabi-
lidad que deben ser consideradas a la hora
de evaluar el ISN para su proteccion.

Para la determinacion del ISN se debe
identificar si el nifo, nina o adolescente
enfrenta situaciones de mayor vulnerabi-
lidad o desventaja, como encontrarse en
situacion de discapacidad, en situacién
socioecondmica vulnerable, discriminado
por su etnia, orientacién sexual o su ori-
gen nacional —por ejemplo—, que involu-
cran desventajas que afectan o impiden
el ejercicio de sus derechos. Es preciso
utilizar el enfoque interseccional como
una herramienta de andlisis que permite
identificar aquellos casos en que existe

confluencia de factores de discriminacién,
que se diferencia de la simple acumula-
cién de distintas causas discriminaciéon y
que, por tanto, implica situaciones de des-
igualdad y vulnerabilidades mayores. Esto
permite promover que todo nifio, nina o
adolescente sea tratado en igualdad de
condiciones cualquiera sea su sexo, géne-
ro, edad, origen étnico o racial, religién o
condicidn social (articulo 9 del CNA; arti-
culo 1.1 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos).

Este tipo de casos (nifios o grupos de ni-
fios en situacion de mayor vulnerabilidad)
requiere proteccidn reforzada, es decir,
aquella que se brinda a nifos, ninas y ado-
lescentes que se encuentran en situacién
de mayor desventaja.
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Preguntas orientadoras
;Pertenece el nino o nina a algln colectivo especialmente vulne-

rable?

Si el nino esta en situacidn de discapacidad, ;jse estd teniendo en
cuenta esta situacidn y sus necesidades?

¢Se ha evaluado la informacidn con perspectiva de género?

Si es un nino migrante, refugiado o solicitante de refugio, ;cuen-
ta con interpretacién en su idioma? ;Se han tomado en cuenta
aspectos especificos de su cultura y su entorno en el analisis?

Si es un nino en situacién de calle, ;cédmo se lo esta protegiendo?

¢Se ha evaluado la necesidad de proteccién reforzada?
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Salud biopsicosocial

La nocién de salud biopsicosocial integra
tres dimensiones (la vinculada a la vida, la
vinculada a psicologia y la social) y ofre-
ce un enfoque holistico que permite una
evaluacién y un manejo mas completos y
personalizados de la salud humana. Asi, se
aborda la salud de una persona conside-
rando cémo estos factores interactian y
afectan su estado general, y comprendien-
do que la salud y el bienestar estan deter-
minados por una combinacién de factores
genéticos y bioldgicos, asi como por facto-
res psicoldgicos y sociales.

Considerar la salud biopsicosocial a la
hora de evaluar el ISN en un caso concreto
es fundamental.? La salud fisica y mental
implica la realizacién de tratamientos am-
bulatorios, médicos, psiquiatricos, psico-
légicos y otros, e, incluso, procedimientos
preventivos para la atencién de la salud
fisica, mental, emocional o espiritual que
sean favorables para el desarrollo integral
del nifio, nina o adolescente.

Para determinar el ISN, es necesario
investigar si el nino, nina o adolescente
presenta algun problema de salud fisica
o mental que deba ser tomado en cuenta.

12 Comité de los Derechos del Nifio (2013). Observa-
cién General n.°14.

Ademas, es crucial examinar la viabilidad
de acceder a la asistencia médica y garan-
tizar la continuidad de la atencidn sanitaria
necesaria en el caso particular. Este aspec-
to también implica evaluar los problemas
relacionados con el consumo problema-
tico de alcohol, drogas u otras sustancias
que puedan poner en riesgo su desarrollo
y SuU supervivencia.

La determinacion del ISN deberia te-
ner en cuenta la informacion que se le en-
tregara al nino, nina o adolescente sobre
su situacidn y, asimismo, el respeto de la
confidencialidad, de acuerdo con lo esta-
blecido en la normativa nacional y en los
estandares internacionales sobre derechos
del paciente, en razén de su edad y su ma-
durez.

Es preciso considerar la edad del nifio,
nifa o adolescente en la toma de decisio-
nes sobre métodos de prevencién en salud
sexual, asi como métodos anticonceptivos
u otros tratamientos médicos que pudieran
corresponder. Es preciso también consi-
derar la posible arista preventiva en la de-
terminacién del ISN, como la nutricién, la
higiene, el saneamiento ambiental, las me-
didas de prevencidn de accidentes, el usoy
abuso del tabaco, el alcohol y otras sustan-
cias, y la salud sexual y reproductiva.
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Preguntas orientadoras

¢Esta el nino sano? ;Necesita un tratamiento médico?

¢Tiene dicho tratamiento alguna contraindicacién? ;Se le esta
garantizando la mejor alternativa a su situacion?

¢Se requiere la derivacién del nifo a un programa especializado
(psiquiatrico o tratamiento de consumo problematico de drogas,
por ejemplo)? ;Es la mejor opcidn para el nifio?

Considerando la autonomia progresiva del nifno, ;se esta respe-
tando su derecho a la confidencialidad en el tratamiento?

Si se trata de un caso de salud sexual y reproductiva, jes el entor-
no el mejor para el bienestar fisico y mental del nifio o nifa?
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Educacion

La educacién, tanto formal como no for-
mal, implica contar con herramientas que
contribuyan al desarrollo integral del nino,
nifia o adolescente y debe ser un elemento
a considerar al evaluar el ISN.

El objetivo debe ser promover la edu-
cacién, teniendo en cuenta el entorno
propicio para el nifio, nifla o adolescente,
asi como los métodos de ensefianza y de
aprendizaje apropiados. La educacién no
sélo implica la asistencia a clase y el ac-
ceso, sino que también se relaciona con el
esparcimiento, la promocién del respeto,
la participacién, la prevencién en temas de
salud y la construccién de la identidad.”

13 Comité de los Derechos del Nifio (2013). Observa-
cién General n.°14.

Para la determinacién del ISN se debe
considerar el acceso la educacidn inicial a
partir de los 4 anos, la educacién primaria
y secundaria como obligatoria de acuer-
do con la Ley General de Educacién, asf
como el fomento de la educacidn terciaria
y la educacién no formal. Para respetar la
opinién del nino se debe garantizar que
disponga de informacién y orientacién en
cuestiones educacionales y profesionales y
tenga acceso a ellas.
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Preguntas orientadoras

¢Accede el nifio o nifia a la oferta educativa mas apropiada para
su edad y sus necesidades?

Si el nino tiene una discapacidad, jrecibe educacién adaptada a
sus necesidades? ;Existe la posibilidad de un asistente o acompa-
Nnante terapéutico en su escuela?

En el caso de nifios extranjeros, j;acceden a los recursos educati-
vos en igualdad de condiciones que los ninos nacionales?

Si el nino ha experimentado situaciones de violencia, acoso o
discriminacion en su centro de estudios, ;qué medidas se han
considerado o se piensa solicitar para su atencidn, reparaciény
no repeticiéon?
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Necesidad de estabilidad del nino, nina o adolescente

La estabilidad aporta seguridad, armonia
y equilibrio al nifo en su vida, promueve
ademas la efectiva integracién y desarrollo
del nifo, nina o adolescente en las socie-
dades, por ello que es relevante su consi-
deracidn como un elemento al momento
de determinar el ISN.

Para la determinacién del ISN se debe
considerar la necesidad de estabilidad del
nino, nina o adolescente por tanto las me-
didas que se adopten deben minimizar los

riesgos que cualquier cambio de situacién
material o emocional pueda ocasionar en
su personalidad y desarrollo futuro. Ante
cualquier decisidn es preciso considerar si
el nifio ha estado en un ambiente y con-
diciones de estabilidad o no y evaluar la
flexibilidad y capacidad de adaptacién, y
su comprension de las nuevas pautas, nue-
vos vinculos del nitlo, nina o adolescente,
evaluar si los posibles cambios le aportan
de manera significativa o no a su bienestar.
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Preguntas orientadoras

¢Se encuentra el nifio actualmente en una situacién estable?

¢ Qué circunstancias favorecen la estabilidad de la situacidn del
nino?

¢El cambio de situacién solicitado aporta positiva o negativamen-
te a esa estabilidad?

En este caso concreto, ;qué alternativa logra minimizar los ries-
gos y garantizar la estabilidad del nino?

¢ Qué impacto tendrian estos posibles cambios en el bienestar
general del nifo, nifia o adolescente?
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Afectacion e impacto del tiempo

en el nino, nina o adolescente

Los ninos y los adultos no perciben el
tiempo de la misma manera, por ello la
demora en la toma de decisiones puede
tener efectos particularmente adversos en
el desarrollo de niios, niftas y adolescen-
tes. Esto requiere que se dé prioridad a los
procedimientos que afectan a los ninos y
ultimarlos en el menor tiempo posible.

Cuando se ha optado, como medida ex-
cepcional, por la separacidn del nifio o nifia
de su familia de origen, es preciso revisar
la duracién de dicha medida, considerando
que debe ser acotada y breve, y se debe es-
timar el tiempo de duracién de la medida
de separacién en relaciéon con la percep-
cién del nino: un ano puede significar la
mitad de la vida de un nino.

Para determinar el ISN en el caso, es
esencial considerar el tiempo y la afecta-
cién que su transcurso tendra en ninos y
nifas. Ademas, debe existir celeridad en
los procedimientos y en la toma de deci-
siones, precisamente porque el tiempo
transcurre de una manera diferente en los
nifos que en los adultos y los tiempos de
internacidn pueden tener consecuencias
graves que afecten el desarrollo de habili-
dades en las distintas etapas del curso de
vida. La institucionalizacién impacta en Ia
consolidaciéon de los vinculos familiares
que se van estableciendo en las experien-
cias cotidianas, perjudica el desarrollo de
habilidades sociales y limita la autonomia
y otros derechos.
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Preguntas orientadoras

¢Esta siendo el proceso lo suficientemente agil?

¢Se esta considerando cémo afecta al nifio el transcurso del
tiempo?

¢Cémo lograr mayor celeridad en el proceso?

¢Es necesario conocer nuevamente la opinién del nifio para ve-
rificar si esta ha cambiado con el transcurso del tiempo? O bien,
dado el paso del tiempo, ;se plantean nuevos temas que deban
ser consultados en consideracién de la evolucién de sus faculta-
des?
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Vivienda adecuada

Debe considerarse que el niifo tiene de-
recho a beneficiarse de un nivel de vida
adecuado para su desarrollo y la vivienda
es un elemento fundamental para la pro-
teccion de ese derecho. Es asi que se debe
valorar si las medidas que se toman son
las apropiadas para ayudar a la familia a la
proteccién del derecho a un nivel de vida
adecuado.

Para la determinaciéon del ISN, es pre-
ciso evaluar las circunstancias de estabili-
dad del entorno habitacional del nifio, ve-
rificando que este cuente con proteccidén
juridica contra desalojos forzosos, hosti-
gamiento y otras amenazas, y proporcio-
nando un entorno estable y seguro para su

desarrollo. Es preciso afirmar que en gene-
ral la permanencia del nifio en su entorno
habitacional es crucial para su desarrollo
y estabilidad emocional. Asimismo, se re-
quiere evaluar las condiciones sanitarias y
de seguridad de la vivienda, especialmen-
te en casos de nifios en situacién de disca-
pacidad. En estos casos es esencial evaluar
si la vivienda les proporciona las condi-
ciones necesarias para satisfacer sus re-
querimientos particulares. También debe
considerarse la ubicacién relacionada con
su arraigo y adecuacidn cultural, lo que es
importante teniendo en cuenta el contex-
to del nino y la influencia del entorno en
su proceso de socializacién.
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Preguntas orientadoras

¢Existen amenazas actuales o futuras de desalojo forzoso u otras
situaciones que puedan afectar la estabilidad de permanencia
del nifo o nina en su vivienda?

¢Cual es la situacién actual de las condiciones sanitarias y de
seguridad en la vivienda? ;Existen condiciones en la casa que
puedan representar riesgos graves para la salud o seguridad del
nino o nina?
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Medioambiente

El entorno natural y el cambio climatico
ejercen una influencia significativa sobre
el derecho a la vida, el desarrollo, la super-
vivencia, el nivel de vida adecuado, la salud
y el disfrute del tiempo de ocio de nifos
y ninas. En consecuencia, resulta imperati-
vo tomar en consideracién el impacto del
ambiente en su realidad cotidiana. La Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos
ha reconocido de manera contundente la
vinculacién indisociable entre la preserva-
cién del medioambiente y la garantia ple-
na de otros derechos fundamentales. Esta
conexidn se evidencia en la medida en que
la degradacién ambiental y los perniciosos

impactos derivados del cambio climati-
co inciden directamente en la realizacién
efectiva de los derechos humanos.'

Al determinar el ISN, es esencial evaluar
detalladamente la situacién ambiental en
la que el nino reside. Este analisis debe
abarcar las condiciones facticas que po-
drianincidir en el pleno ejercicio de sus de-
rechos, asegurandose de verificar cualquier
afectacién en su desarrollo, salud biopsico-
social integridad, entre otros aspectos.

14 Corte Interamericana de Derechos Humanos
(2017). Opinién Consultiva n.°23/2017.
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Preguntas orientadoras

¢Cémo las condiciones ambientales afectan la situacién actual
del nifo o nina?

;Existe alguna amenaza ambiental directa en su lugar de
residencia?

¢Existen condiciones ambientales que puedan tener consecuen-
cias adversas para la salud del nifno o nina?

;Existen limitaciones medioambientales que afectan su partici-
pacidn en actividades educativas y recreativas?

¢Cémo la seguridad, la integridad, la salud, la educacién y la par-
ticipacion del nifo o nifa se ven impactadas por las condiciones
ambientales o los efectos del cambio climatico?
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Cualquier otro elemento que resulte pertinente en el analisis
del caso concreto para la determinacion del interés superior

Como se sefnald, los elementos previamen- Preguntas orientadoras
te tratados no son exhaustivos. Es decir,
hay otros factores o elementos que po-

drian ser relevantes y necesarios para con- N ;Existen otros elementos o cir-
siderar en la evaluacidn y la determinacion cunstancias en el caso concreto
del ISN en una situacién especifica. Por que deberian ser evaluados y
consiguiente, esta guia admite flexibilidad ponderados?

y adaptabilidad en el proceso de andlisis,

reconociendo que cada caso puede tener

particularidades Unicas que deben ser te-

nidas en cuenta. N ;Esos elementos son esenciales
para determinar el interés supe-
rior de este nino, nina o adoles-
cente en el caso concreto?
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Il.
Operacionalizacién
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La operacionalizacidon del ISN en la toma de decisiones en
contextos judiciales implica una serie de etapas estructu-
radas para garantizar que cada decisidn sea adoptada con
enfoque de derechos de infancia y considere primordial-
mente el interés superior del nifo.

La metodologia para la determinacién del ISN consiste
en:

] Identificar cual o cuales de los elementos son
pertinentes en el caso concreto.

Evaluar cuales de estos elementos (identifi-
cados como pertinentes) poseen un mayor
peso a la luz de los antecedentes del caso.

Ponderar los elementos mas relevantes
entre si, determinando el interés superior de
ese nino, nina o adolescente en el caso concreto.

Adoptar la decisién y establecer las me-

didas teniendo como consideracién pri-
mordial el interés superior del nifo en el caso
concreto.

Esta secuencia deberia ser realizada cada vez que se
adopte una decisidn o se tomen medidas que afecten a
un nino, nina o adolescente.

Las etapas son:

1. Evaluacién de la informacidn inicial

2. Audiencia (inicial) o audiencia antes de las 72 horas /
levantamiento de informacién en la prueba

Recepcidn de la informacidn levantada o recabada

4. Adopcién de la decision / elaboracidn teoria del caso /
elaboracién de la intervencién o propuesta
Fundamentacién de la decisidn

6. Cumplimiento

w

u

A continuacidn, se describe cada una de las etapas y de
qué forma deberia ser incorporada esta metodologia.
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1. Evaluacién de la informacion inicial

Al dar inicio al proceso, es necesario evaluar la informa-
cién recibida, que acompafia la denuncia. Este analisis
tiene como objetivo verificar la credibilidad del derecho
invocado y determinar si existe un peligro inminente. La
rapidez en la tramitacidn es esencial, ya que cualquier de-
mora podria representar un riesgo para el bienestar del
nino, nina o adolescente.

Una vez que se tiene conocimiento del caso, es funda-
mental identificar los elementos pertinentes, evaluarlos
y verificar si existe alguna situacién que requiera suma
urgencia, y con base en esto adoptar decisiones segun el
ISN en el caso concreto. Es cierto que, al inicio, la infor-
macidn existente es muy precaria y bastante limitada, sin
embargo, los diferentes actores involucrados deben tomar
decisiones importantes. La defensa, por ejemplo, tiene la
tarea de desarrollar una teoria del caso inicial y evaluar si
es necesario solicitar medidas cautelares. El tribunal, por
su parte, debe decidir si dicta medidas cautelares a solici-
tud de las partes o de oficio.

En esta etapa es necesario identificar el ISN respecto
de la adopcién de medidas extraordinarias. Por lo tanto,
se toman diversas decisiones basadas en la informacién
disponible y estas decisiones deben fundamentarse en el
ISN.

Desde el inicio es importante, ademas, identificar los
elementos pertinentes y con base en ellos levantar poste-
riormente la informacidn necesaria que insume o tribute a
cada uno de los elementos (pertinentes).

Jueces/juezas Defensa

El juez o jueza deberd identificar los La defensa debera identificar los

elementos pertinentes, evaluarlos y elementos pertinentes, evaluarlos y

ponderarlos entre si, para decidir si ponderarlos entre si, para elaborar su

es necesario o no adoptar medidas teoria del caso preliminar y asi fun-

cautelares con base en el ISN. damentar posibles requerimientos de
medidas cautelares u otras solicitudes
con base en el ISN.

N 2N )
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2. Audiencia (inicial) o audiencia antes de las 72
horas / levantamiento de informacién en la prueba

Una vez que se han identificado los elementos pertinentes
al caso (de manera preliminar con base en la informacidn
disponible hasta ese momento), es preciso que se revise
si hay otros elementos que inicialmente no fueron iden-
tificados, ya que resulta fundamental fomentar la prue-
ba con el fin de obtener informacidn relevante para tri-
butar a cada uno de dichos elementos. De esta forma el
juez y los abogados podran contar con mas informacién
y antecedentes mas especificos sobre el caso concreto,
para adoptar decisiones intermedias o ir construyendo
o robusteciendo la teoria del caso. En esta fase, se hace
imprescindible solicitar a las instituciones pertinentes Ia
informacién necesaria y que dicha solicitud de informa-
cién sea precisa, apropiada y especifica, con el objetivo
de guiar a los profesionales encargados de levantarla y de
proporcionarla (realizar informes, diagndsticos o recabar
mayores antecedentes).

Es importante que el objeto del proceso y los hechos
a probar determinados en la primera audiencia tengan en
cuenta los elementos identificados como pertinentes de
evaluar en el caso concreto.

Jueces/juezas

En esta instancia el juez o jueza debe-
ra examinar los hechos de la causay,
habiendo identificado los elementos
pertinentes, revisara si es necesario
sumar otros que inicialmente no
identifico.

Identificados los elementos pertinen-
tes, es necesario levantar la infor-
macién necesaria que tribute a una
evaluacidn mas completa de estos y
se debera considerar la posibilidad de
pedir aclaraciones o solicitar de oficio
informacién que permita determinar
el ISN.
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Defensa

La defensa revisara la informacién
existente, evaluara las pruebas dis-
ponibles, identificara los problemas
legales y formulara una teoria sélida
que defienda el ISN determinado y el
interés manifiesto del nifio o nina.

Es importante en la audiencia inicial
incentivar la prueba y dirigirla a ob-
tener informacién que tribute a cada
uno de los elementos identificados
como pertinentes que fueron evalua-
dos para determinar el ISN.
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3. Recepcidn de la informacidén levantada
o recabada y determinacion del ISN

En esta etapa el tribunal y las partes contardn con la informa-
cién levantada o recabada. Aqui resulta fundamental evaluar
si la informacidn es suficiente, clara y consistente, si requiere
aclaraciones o si surge la necesidad de levantar informacidén
adicional que tribute de mejor forma a los elementos identifi-
cados como pertinentes. Es posible que surjan nuevos elemen-
tos pertinentes a la luz de la informacién recabada.

La informacién recopilada debe estar relacionada con cada
uno de los elementos identificados. Esto es crucial, ya que la in-
formacion provista contribuira a evaluar los elementos y a asig-
narles valor para determinar el ISN en el caso concreto.

La informacién deberia cubrir aspectos psicosociales del
caso, como una descripcidn detallada de los hechos, las circuns-
tancias y la frecuencia de la vulneracién de derechos, evitando
generalizaciones y sesgos, asi como una evaluacién del impacto
que ha podido ocasionar la vulneracidn de derechos en el nifio,
nifna o adolescente. En caso de ser necesario, también se deben
verificar factores protectores de la familia e identificacién de
espacios de fortalecimiento de esta.

Si la informacién proporcionada no es suficiente o contiene
errores, es responsabilidad de la defensa solicitar las aclaracio-
nes o correcciones necesarias, asi como obtener mas informa-
cién. Sin embargo, el tribunal, en concordancia con el principio
de oficiosidad, también puede requerir informacién adicional o
aclaraciones, si entiende necesario contar con ella para deter-
minar el ISN involucrado. La informacién obtenida en este pro-
ceso enriquecera cada uno de los elementos pertinentes iden-
tificados, permitiendo asi un analisis y evaluacién exhaustivos
en relacién con el caso especifico del nifo, nifia o adolescente.

Defensa

Jueces/juezas

La defensa verificara que la informacién
presentada o requerida sea completa,
veraz y Util para nutrir los elementos
identificados como pertinentes.

El tribunal evaluara cada uno de los
elementos en conformidad con la
informacién levantada.

En caso de que los informes sean

insuficientes, estén incompletos o
no contesten la pregunta psicolegal
planteada, correspondera al tribunal
requerir las aclaraciones o correccio-
nes necesarias o, en su ausencia, la

_

obtencién de mayores antecedentes.

Si los informes requeridos no cumplen
estos criterios, debera solicitar aclara-
ciones necesarias o, en su ausencia, la
obtencién de mayores antecedentes.

Dicha informacidén sera determinante
en la construccién de la teoria del caso
y de la estrategia psicosociojuridica
definitiva.

/
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4, Adopcién de la decisién / defensa de la teoria

del caso

Contando con toda la informacidn y prueba, el juez o
jueza adoptard una decisién, la cual debera tener como
consideracion primordial el ISN. Este deberd haber sido
previamente determinado conforme con la metodologia
indicada, a la luz de los elementos, su analisis, evaluacidn

y ponderacidn.

Jueces/juezas

El juez o la jueza adoptard la decisidn
teniendo como consideracidn primor-
dial el ISN determinado en el caso
especifico, decretando las medidas
pertinentes.

50

Defensa

La defensa, una vez determinado el
isn respecto del cual ejerza la defensa
especializada y luego de conocer su
interés manifiesto, habra elaborado
su teoria del caso y, por consiguiente,
realizara dicha defensa en conformi-
dad con la estrategia disefada, la cual
debe considerar tanto el isn como el
interés manifiesto del nino (salvo ex-
cepciones, como que no sea posible
conocer el interés manifiesto o si este
es contrario a derecho).

o

J
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5. Fundamentaciéon de la decisién

Tanto para la decisién del tribunal adoptada con base en
el ISN determinado como para la teoria del caso elabo-
rada con base en el ISN por parte de la defensa, debera
fundamentarse y explicarse cdmo se determiné el ISN, ala
luz de la metodologia prevista, senalando qué elementos
de la guia se consideraron, cdmo se evaluaron, qué peso se
le asignd a cada uno y cédmo se ponderaron entre si.

Jueces/juezas

Una vez adoptada la decisidn, el juez
o la jueza fundamentard la decisién,
indicando cémo determind el ISN en
el caso especifico, a la luz de la meto-
dologia indicada, es decir, senalando
qué elementos identificé como perti-
nentes, detallando los motivos subya-
centes que respaldaron esa eleccién
y luego indicando cuadles considera
que poseen un mayor peso 0 son mas
relevantes para la consideracién y por
qué, para posteriormente evaluarlos y
ponderarlos, determinado asi cual es
el ISN en el caso concreto.

-

Defensa

Al elaborar la teoria del caso (en
conformidad con la metodologia
indicada), es preciso que el defensor
fundamente cémo determind el ISN,
cuestion que debera explicitar en
sus requerimientos, en el alegato y,
ademas, en posibles presentaciones
de recursos.

Su estrategia deberia reflejar la eva-
luacién y la ponderacidon de cada uno
de los elementos que lo condujeron a
la determinacién del ISN.

o

J
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6. Etapa de cumplimiento

Durante la fase de cumplimiento de la causa, es esencial
llevar a cabo un monitoreo de las medidas adoptadas
en la decisién, con el objeto de verificar su cumplimien-
to. Asimismo, se deben realizar revisiones periddicas, de
acuerdo con el procedimiento establecido, con el fin de
determinar si persisten las condiciones que motivaron la
imposicidn de la medida. Este proceso implica una nueva
evaluaciéon de los elementos (a través de la metodologia
de determinacion) en funcién de las circunstancias actua-
les, ya sea para reiterar medidas, cambiarlas o suprimirlas
por parte del tribunal o para ajustar la teoria del caso a las
nuevas circunstancias o proponer cambios en la interven-
cion.

Jueces/juezas Defensa

En esta etapa el tribunal deberd La defensa debera revisar su teoria
revisar los cambios de circunstancias del caso y ajustarla al nuevo contexto,
y evaluar nuevas medidas, o realizar verificando si las medidas dictadas
cambios, o bien cerrar el caso. Para corresponden en la actualidad con
todas estas decisiones sera nece- el ISN'y con el interés manifiesto del
sario determinar el ISN en el nuevo nino, nina o adolescente y, por tanto,
contexto. debera determinarlo de acuerdo a la

informacion que exista acerca de los
elementos identificados en el contex-
to actual.

& DA J
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V.
Garantias procesales para velar
por la observancia del interés superior del nino




Segun la Observacién General n.°14 del Co-
mité de los Derechos del Nifio, la efectiva
proteccién del derecho del nifio o nifa a
que su interés superior sea una considera-
cién primordial en un proceso implica la
aplicacién de garantias procesales adap-
tadas a sus necesidades. Estas garantias,
en su mayoria, estdn contempladas en el
marco normativo nacional, especialmente
en el Cédigo General del Proceso (CGP) y
en el CNA.

Dado que a continuacién se hara refe-
rencia a conceptos de normas generales, se
recuerda que el articulo 4 del CNA dispo-
ne que para la interpretacién de la norma
se tendrdn en cuenta las disposiciones y
principios generales que informan la Cons-
titucidon de la Republica, la CDN, las leyes
nacionales y los demas instrumentos inter-
nacionales que obligan al pais.

1. El derecho del niiio a expresar
su propia opiniéon

El articulo 12 de la CDN establece la obli-
gacién de los Estados de garantizar al nifio
que esté en condiciones de formarse un
juicio propio, el derecho de que ninos y ni-

Nas expresen su opinién libremente en to-

dos los asuntos que les afecten, teniéndo-

se debidamente en cuenta sus opiniones
en funcién de su edad y su madurez.

A su vez, la Observacién General n.°14
plantea diferentes escenarios en los que se
debe considerar la opinién y la participa-
cién del nino:

a. Cuando el nifio desea expresar su pare-
cer y este derecho se ejerce mediante
un representante, la obligacidn de este
ultimo es comunicar con precisién las
opiniones del nifio.

b. Cuando la opinién del nino entra en
conflicto con la de su representante,
se debe establecer un procedimiento
para que el nino pueda acudir a una
autoridad a fin de determinar otra for-
mula de representacién.

c. Cuando estén en juego los intereses de
un gran numero de ninos, las institucio-

nes publicas deben encontrar maneras
de conocer la opinién de una muestra
representativa de nifos y tener debi-
damente en cuenta su punto de vista
al planificar medidas o adoptar deci-
siones legislativas que afecten directa
o indirectamente al grupo de que se
trate, como, por ejemplo, por medio de
audiencias, parlamentos u organizacio-
nes dirigidas por ninos.

En la misma linea, el articulo 8 del CNA
establece también que nifios, nifas y ado-
lescentes tienen derecho a ser oidos y a
obtener respuestas cuando se tomen de-
cisiones que afecten sus vidas. También
reconoce su derecho a acudir a los tribu-
nales y a ejercer los actos procesales en
defensa de sus derechos, siendo precepti-
va la asistencia letrada. El juez ante quien
acudan tiene el deber de designarles cura-
dor, cuando fuere pertinente, para que los
represente y asista en sus pretensiones. El
CNA establece a los jueves como respon-
sables de adoptar las medidas necesarias
para asegurar el cumplimiento de lo esta-
blecido, debiendo declararse nulas las ac-
tuaciones cumplidas en forma contraria.

Se debe considerar asimismo que la
opinién no es sélo el lenguaje verbal, sino
también el paraverbal, es decir, gesticula-
ciones y conductas, que pueden ser descri-
tas y convertirse en informacién valiosa a
la hora de considerar la opinién del nino
o nina.

En lo que refiere especificamente a los
procesos de proteccidn, el articulo 120 del
CNA plantea la preceptiva defensa letrada
de nifos y ninas, la escucha de su opinidn,
asi como la de sus representantes legales
o responsables de su cuidado. También es-
tablece que se tengan especialmente en
cuenta los informes técnicos.

En los casos en los que nifios, nifas o
adolescentes sean victimas o testigos de
actos de violencia, la Ley n.°19.580 dispone
en su articulo 9 sus derechos en los proce-
sos administrativos y judiciales, y se deta-
llan como tales:
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a. Ser informados por su defensa sobre
sus derechos, el estado y el alcance
de las actuaciones administrativas, los
plazos y resoluciones judiciales en la
causa, en forma accesible a su edad, te-
niendo en cuenta su madurez y grado
de autonomia.

b. Que su relato sobre los hechos denun-
ciados sea recabado por personal téc-
nico especializado, en lugares adecua-
dos a tal fin y evitando su reiteracidn.

c. La restriccion maxima posible de con-
currencia a la sede judicial o policial,
asi como evitar ser interrogados direc-
tamente por el tribunal o por personal
policial.

d. Ser protegidos en su integridad fisica y
emocional, asi como su familia y testi-
gos, frente a posibles represalias, ase-
gurando que no coincidan en lugares
comunes con las personas denuncia-
das en los espacios judiciales y policia-
les.

e. En las audiencias no podra estar pre-
sente la persona denunciada como
agresora y la defensa no podra formu-
lar preguntas a la nina, nino o adoles-
cente salvo previa autorizacién del tri-
bunaly solamente a través de personal
técnico especializado.

f.  Elrespeto dela privacidad de la victima
y los familiares denunciantes respecto
de terceros, manteniendo en reserva
su identidad e imagen y la adopcidén
de medidas necesarias para impedir su
utilizacién por los medios de comuni-
cacion.

g. Recibir informacién previa accesible a
su edad y su madurez. Para la realiza-
cién de los exdamenes u otras acciones
que afecten su intimidad, podran ser
acompanados por la persona adulta de
confianza que ellos mismos elijan.

Finalmente, en relacidén con la reunifica-
cién familiar es derecho de los nifios y sus
padres y madres salir de cualquier pais y
entrar en el propio con miras a la reunifica-
cién familiar o el mantenimiento de la rela-
cién entre unos y otros. Lo anterior implica

informar a nifios y nifas sobre el procesoy
los posibles servicios y soluciones durade-
ras, reunir informacién proporcionada por
los nifios y pedirles opinidn.

2. La determinaciéon de los hechos

La determinacién de los hechos debe ob-
tenerse mediante profesionales capacita-
dos que relinan todos los elementos nece-
sarios para la evaluacién del ISN. Esto, por
ejemplo, implica mantener entrevistas con
personas cercanas al nino o nifa, con per-
sonas que estén en contacto con él o ella
a diario y con testigos de determinados in-
cidentes. La informacién y los datos reuni-
dos deben verificarse y analizarse antes de
utilizarlos en la evaluacién del ISN.

En esta linea, el articulo 119 del CNA es-
tablece dentro de los deberes de la defen-
sa requerir y tener en cuenta la opinién de
técnicos y profesionales que hayan tenido
conocimiento o intervencién en la situa-
cién para que la defensa sea adecuada a las
caracteristicas individuales de quien es de-
fendido y de su contexto familiar y social.

En lo que refiere a medidas ante el mal-
trato y la violencia sexual, el articulo 128
del CNA establece que las pericias seran
realizadas por técnicos especializados en
la materia, Unicamente cuando resulten
imprescindibles y siempre que no exis-
tan otros medios de prueba que permitan
acreditar los mismos hechos y que no se
centren en el nino. Para esto, se dispone el
previo consentimiento informado del nino,
nifa o adolescente, quien, conforme a su
edad y su madurez y de acuerdo con su
autonomia progresiva, podra otorgarlo en
concurrencia con sus referentes adultos de
confianza.

3. La percepcion del tiempo
La percepcién del tiempo de los nifos es
diferente a la de los adultos. Esto no sélo

implica celeridad, sino también considerar
que el momento en que se tome la deci-
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sién debe corresponder, en la medida de
lo posible, con la percepcidn del nifio de
cdmo puede beneficiarle, y las decisiones
tomadas deben examinarse a intervalos ra-
zonables, a medida que el nifio se desarro-
lla y evoluciona su capacidad para expre-
sar su opinién. Es importante destacar que
se debe realizar una examinacion periédi-
ca que considere la percepcién del tiempo,
asi como la evolucidén de las facultades y el
desarrollo del nifio o niAa.

En términos generales, el articulo 9 del
CGP dispone como principio procesal la
pronta y eficiente administracién de justi-
cia, que implica que el tribunal y, bajo su di-
reccion, los auxiliares y operadores tomen
las medidas necesarias para lograr la mas
pronta y eficiente administracién de Ila jus-
ticia, asi como la mayor economia en la rea-
lizacién del proceso. Esto se complementa
con el articulo 11 del CGP, que establece el
derecho al proceso y la tutela jurisdiccional
efectiva, al establecer en el numeral 4 que
toda persona tiene derecho a acceder a un
proceso de duracién razonable que resuel-
va sus pretensiones.

4. Formacion para el trabajo
con ninos, ninas y adolescentes

Los profesionales debidamente formados
para el trabajo con ninos, ninas y adoles-
centes son necesarios. La Observacién
General n.°14 destaca la importancia de
que los profesionales tengan experiencia
en el trabajo con nifios y examinen la in-
formacién recibida de manera objetiva.
Se recomienda para la evaluacién del ISN
contar con un equipo multidisciplinario de
profesionales. La evaluacién de las conse-
cuencias de las distintas soluciones debe
basarse en el conocimiento general de las
posibles consecuencias de cada potencial
solucidn para el nifio o nifa.

En lo que refiere a casos de maltrato y
violencia sexual, el articulo 125 del CNA es-
tablece que “los técnicos individuales de
cualquier disciplina y los equipos multidis-
ciplinarios, tanto publicos como privados

que intervengan en los diagndsticos, en la
atencidn, reparacién y en el seguimiento
de las medidas de proteccién que se dis-
pongan en situaciones de maltrato, violen-
cia sexual de ninas, ninos y adolescentes,
deban ser especializados y contar con la
debida formacién previa en la tematica”.
También se dispone que las capacitaciones
deben incluir dentro de su marco tedrico
y conceptual los principios y normas de la
CDN, la Convencidén sobre la Eliminacién
de Todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer, la Convencion de Belém do
Para y demds normas internacionales de
derechos humanos ratificadas por el pais.

5. Representacion letrada

La representacion letrada es obligatoria
conforme al articulo 8 del CNA y es un re-
quisito para que el nino o nina pueda acu-
dir al tribunaly ejercer los actos procesales
en defensa de sus derechos. En la misma
linea, el articulo 120 establece la asistencia
letrada preceptiva en relacién con los pro-
cesos de proteccién.

6. Motivacion, justificacion
y explicacion acorde al ISN

Cualquier decisidn sobre nifios, nifas y
adolescentes debe estar motivada, justi-
ficada y explicada a fin de demostrar que
se ha respetado el derecho del nifio a que
su interés superior se evalle y constituya
una consideracién primordial. En la argu-
mentacién juridica se deben sefialar ex-
plicitamente todas las circunstancias de
hecho referentes al nifio, los elementos
que se han considerado pertinentes para
la evaluacién de su ISN, el contenido de
los elementos en ese caso en concreto y
la manera en que se han ponderado para
determinar el ISN.

+ Si la decision difiere de la opinién del
nino, se debera exponer con claridad la
razén por la que se ha tomado.
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+  No basta con afirmar en términos ge-
nerales que hubo otras consideracio-
nes que prevalecieron frente al ISN, se
deben detallar de forma explicita todas
las consideraciones relacionadas con el
caso en cuestidon y se deben explicar los
motivos por los que tuvieron mas peso
en ese caso en particular.

+  En la fundamentacién también se debe
explicar, de forma verosimil, el motivo
por el que el ISN no fue suficientemen-
te importante como para imponerse a
otras consideraciones.

En términos generales, en la misma linea,
los articulos 197 y 198 del CGP disponen la
forma y el contenido de las sentencias, ha-
ciendo referencia a la necesidad de expo-
ner las razones juridicas y los fundamentos
de derecho que dan lugar a la decisidn.

7. Existencia de recursos

Los recursos de reposicidn, apelacidn y ca-
sacidn, segun el caso, deben ser herramien-
tas para revisar que la decisién de primera
instancia no se ajuste a una evaluacidn del
ISN. Estos mecanismos de recurso deben
ser explicados al nifho o nina, para que
pueda tener acceso por medio de su repre-
sentante juridico.

En términos generales, el articulo 241 del
CGP dispone que todas las resoluciones ju-
diciales son impugnables, salvo disposicion
expresa en contrario. En términos especi-

ficos, se puede referir a diferentes medios
de impugnacién dependiendo del proce-
so en el que nos encontremos. A modo de
ejemplo, en los procesos de proteccidn, el
articulo 120-3 del CNA prevé como medio
de impugnacién el recurso de apelacidn
dentro del plazo de tres dias y la sustancia-
cién mediante traslado a la otra parteyala
Fiscalia con igual plazo. El tribunal debe re-
solver dentro de los cuatro dias siguientes
alarecepcion del expediente. La sentencia
que deniegue, disponga o modifique una
medida de proteccidn sera apelable sin
efecto suspensivo. La sentencia que dis-
ponga el cese de la medida serd apelable
con efecto suspensivo.

8. La evaluacion del impacto en los
derechos del niino

La evaluacién del impacto en los derechos
del nifio, nina o adolescente puede prever
las repercusiones de cualquier proyecto
de politica, legislacidén, reglamentacidn,
presupuesto u otra decisiéon administrati-
va que afecte a los ninos y al disfrute de
sus derechos, y deberia complementar el
seguimiento y la evaluacién permanentes
del impacto de las medidas en ellos. La
evaluacién del impacto debe incorporar-
se a todos los niveles y lo antes posible en
los procesos de formulacién de politicas
y otras medidas generales para garantizar
la buena gobernanza en los derechos del
nino.
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V.

Anexo de jurisprudencia internacional

y hacional y principio de interés superior
del ninho, nina o adolescente
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El presente anexo de jurisprudencia presenta extractos de
sentencias nacionales y de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos que se relacionan con el interés superior
del nifio o alguno de los elementos mencionados para su
determinacién. Se ordena siguiendo la organizacién de la
guia por elementos.

Los casos se presentan con un titulo con la identifica-
cién de la sentencia, para poder citarla. En los casos de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos y de la SCJ,
por su longitud, también se incluye un resumen de los
hechos principales del caso. Luego figura también la cita
textual referida al interés superior del nifo en generaly a
alguno de los elementos en particular.

El texto completo de las sentencias de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos se puede encontrar en
su Base de Jurisprudencia.”® Se puede complementar este
anexo recurriendo al Cuadernillo n.o 5 de la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos'é, donde se recopilan
sentencias que abordan temas referidos a nifios, nifnas y
adolescentes.

En el caso de las sentencias nacionales, se pueden en-
contrar en la Base de Jurisprudencia Nacién Publica.”

Cuidado, seguridad y proteccidon

Caso Rosendo Cantu y otra versus México,
Corte Interamericana de Derechos Humanos, 20108

Resumen del caso:"” La Corte Interamericana de Derechos Humanos declard,

Cita:

15
16

17
18
19

por unanimidad, que el Estado de México resulté interna-
cionalmente responsable por la violacién de los derechos
a la integridad personal, a la dignidad, a la vida privada, a
los derechos del nifo, a las garantias judiciales y a la pro-
teccidn judicial en perjuicio de la sefora Rosendo Cantu y
su hija.

“... el Estado debid haber adoptado medidas especiales a
favor de la sefiora Rosendo Cantu, no sélo durante la de-
nuncia penal, sino durante el tiempo en que, siendo una
nina, estuvo vinculada a las investigaciones ministeriales
seguidas con motivo del delito que habia denunciado,
maxime por tratarse de una persona indigena, pues los

Disponible en https://jurisprudencia.corteidh.or.cr/

Disponible en https://www.corteidh.or.cr/sitios/libros/todos/docs/
cuadernillo5.pdf

Disponible en https://bjn.poderjudicial.gub.uy/

Disponible en https://jurisprudencia.corteidh.or.cr/vid/883974255
Disponible en https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/resu-
men_216_esp.pdf
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nifos indigenas cuyas comunidades son afectadas por la
pobreza se encuentran en una especial situacién de vul-
nerabilidad. La obligacién de proteger el interés superior
de los nifios y nifas durante cualquier procedimiento en
el cual estén involucrados puede implicar, inter alia, lo si-
guiente: i) suministrar la informacién e implementar los
procedimientos adecuados adaptandolos a sus necesida-
des particulares, garantizando que cuenten con asistencia
letrada y de otra indole en todo momento, de acuerdo
con sus necesidades; ii) asegurar especialmente en casos
en los cuales ninos o nifas hayan sido victimas de deli-
tos como abusos sexuales u otras formas de maltrato, su
derecho a ser escuchados se ejerza garantizando su ple-
na proteccidn, vigilando que el personal esté capacitado
para atenderlos y que las salas de entrevistas representen
un entorno seguro y no intimidatorio, hostil, insensible o
inadecuado, y iii) procurar que los nifios y nifas no sean
interrogados en mas ocasiones que las necesarias para
evitar, en la medida de lo posible, la revictimizacién o un
impacto traumatico en el nifo.”

Caso Veliz Franco y otros versus Guatemala,
Corte Interamericana de Derechos Humanos, 20142°

Resumen del caso:

Cita:

20

La Corte declaré responsable internacionalmente a la
Republica de Guatemala por incumplir su obligacién de
prevenir la violencia contra la mujer debido a la omisién
estatal de realizar acciones de busqueda de Maria Isabel
Veliz Franco (quien tenia 15 afios de edad), después de que
su madre denuncid su desaparicion el 17 de diciembre de
2001, hecho que se insertaba en un contexto de aumento
de la violencia homicida contra las mujeres en Guatemala.
“Ademas, la Corte ha ‘reiteraldo] que revisten especial gra-
vedad los casos en los cuales las victimas de violaciones a
derechos humanos son nifas y nifos’, quienes, ‘[eln razén
de su nivel de desarrollo y vulnerabilidad, requieren pro-
teccidn que garantice el ejercicio de sus derechos dentro
de la familia, de la sociedad y con respecto al Estado’. En
ese sentido, 'han de cedirse [al criterio del interés superior
del nifio] las acciones del Estado y de la sociedad en lo
que respecta a la proteccién de los ninos y a la promocidén
y preservacion de sus derechos’. Por otra parte, el articulo
7 de la Convencidén de Belém do Par3, sobre el que el Tri-
bunal es competente [..] instituye deberes estatales para
prevenir, sancionar y erradicar [la] violencia [contra la mu-
jer]’ que especifican y complementan las obligaciones que
tiene el Estado respecto al cumplimiento de los derechos

Disponible en https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/resu-
men_277 _esp.pdf
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consagrados en la Convencidn Americana, tales como los
establecidos en los articulos 4, 5y 7. 134. De lo anterior
se colige que, conforme el marco normativo expuesto, en
relacién con la violencia contra la mujer, el deber de ga-
rantia adquiere especial intensidad en relacién con nifas.
Esto es asi debido a que la vulnerabilidad consustancial
a la nifez puede verse enmarcada y potenciada debido a
la condicidn de ser mujer. En ese sentido, debe advertirse
que las nifias son, como se ha aseverado, ‘particularmente
vulnerables a la violencia'. La especial intensidad mencio-
nada se traduce en el deber estatal de actuar con la mayor
y mas estricta diligencia para proteger y asegurar el ejer-
cicio y goce de los derechos de las nifias frente al hecho
o mera posibilidad de su vulneracién por actos que, en
forma actual o potencial implicaren violencia por razones
de género o pudieren derivar en tal violencia.”

Entorno familiar y contexto

Caso Maria versus Argentina, Corte Interamericana
de Derechos Humanos, 20237

Resumen del caso:?* La Corte Interamericana de Derechos Humanos dictd una

Cita:

21

22

sentencia mediante la cual declard la responsabilidad in-
ternacional del Estado de Argentina por la violacién a di-
versos derechos en el marco de un proceso administrativo
y judicial que implicé la separacién del nifio Mariano de su
madre Maria, de 13 afos de edad al momento del parto, y
su permanencia con una familia diferente a su familia de
origen por mas de ocho anos y hasta la actualidad.

“En este sentido, la separacion del nifio de su propia fami-
lia debe ser una ‘medida de ultimo recurso, y en lo posible,
ser temporal y por el menor tiempo posible’, debiendo
revisarse periédicamente. Se impone, ademas, la elabora-
cién de criterios adecuados sobre principios profesionales
y técnicos para evaluar la situacién del nifio y la familia, ‘in-
cluida la capacidad real y potencial de la familia para cui-
dar del nino en los casos en que la autoridad o la agencia
tenga motivos fundados para pensar que el bienestar del
nifo se encuentra en peligro’. Asimismo, respecto de pa-
dres adolescentes, se insta a los Estados a ejercer progra-
mas de apoyo que tengan por finalidad ‘dar a las madres
y padres la posibilidad de ejercer las funciones parentales

Disponible en https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/se-
riec_494_esp.pdf

Disponible en https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
resumen_494_esp.pdf
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en condiciones de dignidad y evitar que se vean inducidos
a entregar la guarda de su hijo a causa de su vulnerabili-
dad’. Estos principios han sido recogidos por esta Corte
en su jurisprudencia, en particular, en la OC-17/02, donde
indico que ‘el nifio debe permanecer en su nucleo familiar,
salvo que existan razones determinantes, en funcién del
interés superior de aquél, para optar por separarlo de su
familia. En todo caso, la separacién debe ser excepcional
y, preferentemente, temporal’.

En el presente caso las acciones, tanto del personal de
maternidad como en el ambito judicial, se encaminaron
hacia un proceso de adoptabilidad, a pesar de que tal
proceso no podia iniciarse sin el consentimiento expreso,
libre e informado de los padres posterior al nacimiento
del nino. De acuerdo con la legislacidn interna, el Estado
podia tomar medidas con el fin de garantizar la protec-
cién del nifio una vez nacido, si consideraba que estaba
en riesgo su interés superior. Sin embargo, estas medidas
debian tener un caracter temporal y no debian encami-
narse forzosamente hacia un proceso de adopcién. De
esta forma, tal como lo menciona la testigo Alejandra Ver-
dondoni, Defensora Civil ‘el nifio no debid ser entregado
a una familia inscripta en el Registro unico de adoptantes
desde el primer momento, sino a un hogar solidario hasta
definir la situacién’. De esta forma, una situaciéon que en
principio debia ser temporal, ha perdurado en el tiempo
volviéndose en la realidad afectiva de un nifno por mas de
ocho anos.”

Sentencia n.° 735/2023 de la SCJ, del 15/06/2023

Resumen:

Cita:

La SCJ, por mayoria, ampara el recurso de casacién inter-
puesto por el INAU contra la sentencia de segunda instan-
cia que desestimd el recurso de apelacidn por falta de le-
gitimacidén activa, anuldandola misma y declarando que el
INAU tiene legitimacidon para interponer recurso de ape-
lacidn. Se ordena el reenvio al Tribunal de Apelaciones de
Familia que entendié en segunda instancia, debido a que
no hubo prejuzgamiento de este, al no haber analizado el
fondo del recurso, habiéndolo declarado inadmisible.

"Por su parte, el articulo 133.2, dispone que ‘Podra pro-
cederse a la integracién familiar de un nifo, nifa o ado-
lescente con fines de adopcidn cuando, en el marco del
proceso previsto en el articulo 132 de este Cédigo, el juez
competente entendiere que se encuentra acreditada su
condicidn de adoptabilidad, fundandose en que se ha pro-
ducido la ruptura o grave deterioro de los vinculos afecti-
VoS con sus progenitores y otros miembros de la familia
de origen que eventualmente hubieran podido encargarse
de su cuidado, estar expuesta su salud fisica, emocional,
mental o espiritual o a la vulneracién de sus derechos y la
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posibilidad de lograr el establecimiento de nuevos vincu-
los afectivos adecuados a su situacién, logrando su protec-
cién integral. En estos casos se encargard preceptivamen-
te el cumplimiento de la resolucién judicial de insercién
adoptiva de un nifo, nina o adolescente al Instituto del
Nifio y Adolescente del Uruguay (INAU), a través del equi-
po técnico de adopciones previsto en el articulo 158 de
este Cédigo, quien deberd dar estricto cumplimiento al li-
teral D) de la mencionada disposicién [...]. EL Tribunal solo
podrd apartarse de la seleccién realizada por el equipo
técnico del INAU por motivos especialmente fundados,
encomendando a dicho Instituto, a través de su equipo
técnico, una nueva seleccién en idénticos términos y con-
diciones a las establecidas para el primer caso, asi como
también de acuerdo a lo establecido en el articulo 132.6
en relacién a aquellas situaciones de hecho en las cuales
el nino, nina o adolescente, se encuentre plenamente inte-
grado a un nucleo familiar bajo un régimen de tenencia de
origen licito, caso en el que el juez, basado en los informes
solicitados, en el interés superior del nifio y su sana critica
podrd prescindir de la seleccién realizada por el equipo
técnico del Departamento de Adopciones del INAU. El Di-
rectorio del INAU tendra legitimacidn activa para apelar la
sentencia que no contemple la sugerencia de su equipo
técnico’. Ergo, si bien asiste razén a las Defensas de autos
en sefialar que una cosa es el proceso del articulo 132 y
otra es la del articulo 133, no puede perderse de vista que
el propio articulo 132.6 del CNA refiere a la hipdtesis del
articulo 133 y este si previd la legitimacién de INAU.”

Sentencia n.° 89/2023, Juzgado de Primera Instancia de Familia

Cita:

“Del informe de INAU aportado al IUE: 436-181/2022 se
desprende que los abuelos de Valentin no logran proble-
matizar la conducta patoldgica de su hijo ni tampoco lo-
gran cubrir la necesidad de proteccién de Valentin dejan-
dolo solo con el progenitor y habilitandolo a que viaje con
él. A fs. 265 del mismo informe Valentin expresa a los Lic.
en psicologia de INAU que no desea ver a su padre ni a
sus abuelos. Siente inseguridad y que no pueden cuidarlo
lo suficiente. Recuerda de sus visitas a Treinta y Tres que
su papa dormia y su abuelo se iba a trabajar. Lo cuidaba
una perra cimarrona. 26. La Dra. Laura Russi médica siquia-
tra tratante de Valentin recomienda que el nifio, dada la
conflictiva familiar, continue con tratamiento siquidtricoy
sicolégico y abordar al nucleo familiar. 27. Sin perjuicio de
todo lo expuesto, la suscrita esta para velar por el interés
superior de Valentin no de los padres ni de sus abuelos.
El art. 12 de la Convencién de los Derechos de Nifio asi
como el art. 8 del CNA velan y exigen que se escuche a
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los NNA cuando se toman decisiones o resoluciones que
los involucran. [...] Ambas partes deben velar por el interés
superior de Valentin y su bienestar y nada mejor que ello
que un vinculo sano para con el mismo, con sus padres
y abuelos; y evitar de parte del mundo adulto todo tipo
problema o contrariedad que afecta la salud emocional y
el bienestar de Valentin. Asimismo, se aboga para que el
nifo continue con un tratamiento sicoldgico. Asimismo, se
intima a ambos progenitores a velar por la salud emocio-
nal de su hijo evitando todo tipo de conflicto en presencia
del nifio asi como didlogos o comunicaciones al nifio en
contra del otro progenitor o respectivas familias.”

Estabilidad y desarrollo

Sentencia n®177/2023 de la SCJ, del 09/03/2023

Resumen:

Cita:

La SCJ, por unanimidad, desestimé el recurso de casacién
interpuesto por la parte actora y el recurso de casacién
por via adhesiva interpuesto por la defensora de los ni-
nos. En el caso de autos, comparecié la actora y promovié
una demanda de autorizacidn de viaje y radicacién en el
extranjero de sus hijos menores de edad, contra su padre.
La parte demandada se opuso a la accién promovida. La
parte recurrente interpuso recurso de casacién contra la
sentencia dictada por el Tribunal de Apelaciones de Fami-
lia de Primer Turno, en el cual se agravié por la valoracién
de la prueba realizada por el tribunal. La defensora adhirié
al recurso de casacién. Finalmente, la Corte considera que
no le asiste razdn a la parte actora ni a la adhesién a la ca-
sacién interpuesta por la defensora de los nifios, por cuan-
to no se logré acreditar la existencia de un razonamiento
irracional o absurdo por parte del tribunal ad quem.

“d) En relacidn a la voluntad de los nifios, sostiene que la
aseveracidn que hace la Sala respecto a que ‘no se advier-
te que los nifios se hayan expresado sobre el objeto del
proceso a su abogada, por lo que su opinién, atento a su
edad no se conoce, sino los deseos o conveniencias que
personalmente considera su Sra. Abogada’ se trata de una
afirmacidon sorprendente que demuestra que la recurrida
se dictd sin un andlisis detallado de las resultancias de au-
tos. Surge que la Defensora entrevisté a los nifnos desde el
afno 2019 y en varias oportunidades, asi como con la fami-
lia de ambos. Si bien es verdad que la Defensora expresa
su opinién personal sobre que la radicaciéon en Alemania
beneficiaria a los nifos, su larga vinculacién con ellos, asi
como la seria argumentacién que utiliza no pueden ser
descartadas de plano como lo hace la Sala.
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e) Con respecto al interés superior de los nifios y su dere-
cho a la vida familiar, se agravia la recurrente por entender
que el Tribunal omite las excepciones que la ley establece
a ese principio. En el caso concreto, habiéndose demos-
trado que CC fue victima de abuso sexual por parte del
padre y que la recurrente fue victima de violencia de gé-
nero, es forzoso concluir que el interés superior de ambos
nifos aconseja que se haga lugar a la demanda impetrada.
f) Finalmente, en lo que respecta a las posibilidades de de-
sarrollo tanto de sus hijos como de la actora en Alemania,
el andlisis que realiza la Sala no es racional. La localidad de
YYYY es un centro econdmico y financiero importante en
Europay aloja Bancos, teatros, universidades y es un ‘nudo
de transporte aéreo, terrestre y ferroviario muy relevante a
nivel europeo’. Por tanto, las conclusiones de la sentencia
de segunda instancia son irracionales.”

Sentencia n.° 188/2023, Tribunal de Apelaciones
de Familia de Segundo Turno

Cita: “Lo dispuesto respeta —mayormente— la voluntad libre-
mente manifestada por las nifas a su defensora, es acorde
a su interés superior y atiende al principio de autonomia
progresiva de la voluntad. En efecto, se trata de dos ninas
de, actualmente, 9 anos de edad, que presentan, de acuer-
do a las pericias psicolégicas practicadas, un nivel intelec-
tual acorde a su edad y un lenguaje sin alteraciones, por
tanto, no existen fundamentos para apartarse de la misma,
imponiéndose la confirmatoria.”

Opinidn y punto de vista que el nifo, nifa
o adolescente expresa

Sentencia n.° 88/2023, Juzgado de Primera Instancia de Familia

Cita: “La suscrita por todo lo expuesto y todo lo que surge de
obrados considerard en forma primordial el interés su-
perior de Bruno. Esta proveyente estd para velar por el
interés superior del nino de autos no por el interés per-
sonal de los padres. El nifio no es un objeto es un suje-
to de derechos, y quienes tienen deberes, obligaciones y
responsabilidades para con él, son sus padres, y ellos en
pro del nifio, no en beneficio personal o en competencia
con el otro progenitor, deben siempre hacer primar sus
derechos. Esta proveyente valorard la opinién de Bruno
en consonancia con los demas elementos de la causa.
En obrados se prima el derecho de Bruno, la voluntad de
Bruno en consonancia con todos los informes técnicos y
prueba rendida. Bruno es un nifio sano, feliz, posee mucho
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amor de ambos padres, disfruta cuando estd con cada uno
de ellos, que ultimamente han podido llegar a acuerdos
por si solos pensando en el nifio mas alld de sus intere-
ses, que Bruno tiene muy corta edad, que ha vivido desde
la separacidn de sus padres (antes de sus dos afios) solo
con su madre, esta bien y feliz cuando visita a su padre y
hermano por linea paterna, asi como al resto de la familia
paterna. Por todo ello, se considera que no existen ele-
mentos poderosos o motivo fundado que haga tener que
variar su estabilidad en el hogar materno. Ello no significa
que no esté bien Bruno con su papa, ni que a futuro esa
decisién pueda ser diferente y/o por propia decisién de
Bruno, mutar la tenencia o determinarla compartida, pero
ahora, dada la edad del nifo, su voluntad y todo lo que
emerge de autos no es conveniente modificar la tenencia
del menor.”

Sentencia n.° 174/2022, Juzgado Letrado de Familia

Cita:

“Es un derecho de los menores disfrutar con cada padre
teniendo la certeza, seguridad y estabilidad de que van a
estar con ambos y disfrutar de ambos. La voluntad expre-
sada por ellas, lo cual le han manifestado a su abogada en
la altima entrevista que tuvieron, es no querer modificar
nada, expresan estar bien asi y que pensaban que ya se
habia terminado el tema, no entendiendo porqué seguia-
mos. Atento a la voluntad de las dos nifias, puesta de mani-
fiesto in folios a través de la Dra. Colina, teniendo presente
su respuesta definitiva, en atencién al interés superior de
ellas y velando por lo mas beneficioso para las mismas, la
suscrita comparte lo solicitado por las menores.”

Sentencia n.° 1137/2022 del Tribunal Apelaciones
Familia de Primer Turno

Resumen:

Cita:

El tribunal decide la nulidad de los procedimientos por-
que se omitié escuchar la opinién de la nifa.

“Sobre el punto en cuestidn, cabe considerar que la Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos, haciendo suyas
las expresiones del perito CILLERO, ha establecido que
los ‘adultos que son responsables de la decisidén no deben
decidir arbitrariamente cuando el nino dice algo relevante
para la decisién... Y sefiala la Corte —a través de su perito—
que si los nifos son suficientemente desarrollados en sus
opiniones, ellas deberian prevalecer respecto a los asun-
tos que le conciernen, salvo razones muy calificadas. Si las
opiniones de los ninos aparecen como fundadas, precisas
y con conocimiento de los hechos y las consecuencias
que implican, aquellas deben prevalecer sobre otras ar-
gumentaciones. Lo que naturalmente, no quiere decir que
el interés superior del nifo coincida necesariamente con
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sus opiniones, aun cuando tenga edad y madurez para for-
marse un juicio propio. Pero el responsable del caso debe
‘evaluar razonablemente el peso de las opiniones del nifio,
en relacidn a sus consecuencias para el conjunto de sus
derechos fundamentales’. Y puntualiza que ‘exige una car-
ga argumentativa superior [...] la decisidn que se aleja de la
opinién del nifo’ (CIDH; Opinién Consultiva OC-17/2002,
parr. 207). ... el interés superior del nifo resulta indisocia-
ble del derecho a ser escuchado. La Observacién General
(OG) N°14 precisa los términos del articulo 12 de la Con-
vencién sobre la libertad de expresién, estableciendo Ia
metodologia para incluir a los nifios en todos los asuntos
que los afecten y escuchar sus opiniones. Evidentemente,
el grado de aplicabilidad de este principio depende del
estadio de desarrollo del nifo, su madurez y su capaci-
dad para intervenir en las decisiones que le concierne, de
manera que a medida que el nino madura sus opiniones
deben tener cada vez mas peso en la evaluacién de su in-
terés superior. Sin embargo, escuchar y tener en cuenta la
opinién de los ninos sigue siendo un desafio —mas que un
hecho—, ya que los adultos tienden a atribuirse el poder
de decidir sobre las cuestiones que involucran a los nifios
sin que ellos participen en este proceso.””

Situacion de mayor vulnerabilidad y desventaja

Caso Veliz Franco y otros versus Guatemala,
Corte Interamericana de Derechos Humanos, 20142

Resumen del caso:?* El 17 de diciembre de 2001, a las 16:00 horas, Rosa Elvira

Cita:

23

2%

Franco Sandoval denuncié ante la Policia Nacional Civil la
desapariciéon de su hija, quien habia salido de su casa ha-
cia su trabajo a las 8:00 horas del dia anterior y no habia
regresado. Maria Isabel tenia en ese memento 15 afnos y vi-
via con su madre, sus dos hermanos y abuelos antes men-
cionados. No se ha acreditado que luego de la denuncia
dependencias o funcionarios estatales realizaran acciones
de busqueda de la nina.

“De lo anterior se colige que, conforme el marco norma-
tivo expuesto, en relacién con la violencia contra la mujer,
el deber de garantia adquiere especial intensidad en rela-
cién con nifas. Esto es asi debido a que la vulnerabilidad
consustancial a la ninez puede verse enmarcada y poten-

Disponible en https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/se-
riec_277 _esp.pdf

Disponible en https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/resu-
men_277_esp.pdf
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Identidad

ciada debido a la condicién de ser mujer. En ese sentido,
debe advertirse que las nifas son, como se ha aseverado,
‘particularmente vulnerables a la violencia’. La especial
intensidad mencionada se traduce en el deber estatal de
actuar con la mayor y mas estricta diligencia para prote-
ger y asegurar el ejercicio y goce de los derechos de las
ninas frente al hecho o mera posibilidad de su vulnera-
cién por actos que, en forma actual o potencial implicaren
violencia por razones de género o pudieren derivar en tal
violencia.”

Caso Maria versus Argentina, Corte Interamericana
de Derechos Humanos, 20232%°

Resumen del caso:?¢ La Corte Interamericana de Derechos Humanos dicté una

Cita:

25

26

sentencia mediante la cual declaré la responsabilidad in-
ternacional del Estado de Argentina por la violacién a di-
versos derechos en el marco de un proceso administrativo
y judicial que implicd la separacién del nifio Mariano de su
madre Maria, de 13 aifos de edad al momento del parto, y
su permanencia con una familia diferente a su familia de
origen por mas de ocho afios y hasta la actualidad.
“Asimismo, otro obstaculo en la construccién de la iden-
tidad de Mariano fue la determinacidn de su paternidad.
Consta en el expediente de las medidas cautelares que
Maria solicité al Tribunal de Familia la realizacién de una
prueba de ADN para determinar la paternidad de Mariano,
sin embargo, esta medida, necesaria en el marco del pro-
ceso de determinacién de adoptabilidad, nunca fue orde-
nada dentro de ese proceso. Maria tuvo que iniciar un pro-
ceso de filiacién separado con el fin de que se ordenara la
pericia y se determinara quién era el padre de Mariano.”

Disponible en https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/se-
riec_494_esp.pdf

Disponible en https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/resu-
men_494_esp.pdf
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Transcurso del tiempo en su desarrollo

Asunto L. M. respecto Paraguay, resolucidn de la Corte Interamericana de

Derechos Humanos,

20117

Resumen del caso:

Cita:

La Corte Interamericana de Derechos Hymanos requirié al
Estado del Paraguay que adopte, de forma inmediata, las
medidas que sean necesarias, adecuadas y efectivas para
proteger los derechos a la integridad personal, protec-
cién de la familia e identidad del nifio L.M., permitiéndole
mantener vinculos con su familia de origen, con el apoyo
del personal profesional adecuado que haga un monito-
reo de las circunstancias emocionales de aquel.

“En atencidn a lo anterior, el mero transcurso del tiem-
po puede constituir un factor que favorece la creacién
de lazos con la familia tenedora o acogedora que, en una
eventual decisién sobre los derechos del nifio, podrian a
su vez erigirse en el fundamento principal para no cambiar
la situacién actual del nino, principalmente debido a que
se incrementa el riesgo de afectar seriamente el balance
emocional y psicoldgico del mismo. En otros términos, el
paso del tiempo se constituiria inevitablemente en un ele-
mento definitorio de vinculos afectivos que serian dificiles
de revertir sin causar un dano al nifio o nifa. Esa situacién
comporta un riesgo que no sélo resulta inminente sino
que ya podria estar materializdndose. Por ende, la mayor
dilacién en los procedimientos, independientemente de
cualquier decisién sobre la determinacién de sus dere-
chos, puede determinar el caracter irreversible o irreme-
diable de la situacién de hecho actual y volver nugatoria y
perjudicial para los intereses del nino L.M., cualquier deci-
sidén en contrario.”

Caso Fornerdn e hija versus Argentina,
Corte Interamericana de Derechos Humanos, 201228

Resumen del caso:

Cita:

27

El presente caso se relaciona con la alegada violacién del
derecho a la proteccién a la familia del sefior Fornerén y
de su hija biolégica. La nifia fue entregada por su madre en
guarda preadoptiva a un matrimonio sin el consentimien-
to de su padre bioldgico, quien no tiene acceso a la nifa
y el Estado no ha ordenado ni implementado un régimen
de visitas a pesar de las multiples solicitudes realizadas
por el sefior Fornerdn a lo largo de mas de diez afios.

“Adicionalmente, el Tribunal ha establecido que el mero
transcurso del tiempo en casos de custodia de menores de

Disponible en https://www.corteidh.or.cr/docs/medidas/lm_se_O0l.pdf
Disponible en https://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_242_
esp.pdf
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edad puede constituir un factor que favorece la creacidn
de lazos con la familia tenedora o acogedora. Por ende,
la mayor dilacién en los procedimientos, independiente-
mente de cualquier decisién sobre la determinacién de
sus derechos, podia determinar el caracter irreversible o
irremediable de la situaciéon de hecho y volver perjudicial
para los intereses de los ninos y, en su caso, de los padres
bioldgicos, cualquier decisién al respecto.”

Salud biopsicosocial

Caso Gonzales Lluy y otros versus Ecuador,
Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2015%°

Resumen del caso:

Cita:

La sentencia de primera instancia condena al Ministerio
de Salud Publica, al Banco de Previsidn Social y al Fondo
Nacional de Recursos a suministrar a la nifia de autos, de
8 anos, poseedora de raquitismo hipofofatémino ligado al
cromosoma X, el medicamento BUROSUMAB de acuer-
do a las indicaciones que formule su medica tratante,
durante todo el tiempo que ésta establezca. El tribunal,
por mayoria integrada, confirma la sentencia impugnada.
Las ministras discordes entienden que se debe revocar la
sentencia apelada en cuanto el medicamento solicitado
no se encuentra registrado en nuestro pais, por lo que la
negacién a suministrarlo no configura una conducta mani-
fiestamente ilegitima sino todo lo contrario.

"266. En el caso que ocupa la atencidn de la Corte, una
determinacién a partir de presunciones infundadas y es-
tereotipadas sobre los riesgos que puede generar el VIH
no es adecuada para garantizar el fin legitimo de proteger
el interés superior del nifo. La Corte considera que no son
admisibles las consideraciones basadas en estereotipos
por la situacién de salud de las personas, es decir, precon-
cepciones de los atributos, conductas o caracteristicas po-
seidas por las personas que conviven con cierta enferme-
dad o el riesgo que dicha enfermedad pueda tener para
otras personas. En el presente caso la medida adoptada
estuvo relacionada con prejuicios y con el estigma del que
son objeto quienes viven con VIH.”

29 Disponible en https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/se-

riec_298_esp.pdf
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Sentencia n.° 159/2023 del Tribunal Apelaciones
Familia de Segundo Turno

Resumen del caso:

Cita:

La sentencia de primera instancia condena al Ministerio
de Salud Publica, al Banco de Previsién Social y al Fondo
Nacional de Recursos a suministrar a la nifa de autos, de
8 anos, poseedora de raquitismo hipofofatémino ligado al
cromosoma X, el medicamento BUROSUMAB de acuer-
do a las indicaciones que formule su medica tratante,
durante todo el tiempo que ésta establezca. El tribunal,
por mayoria integrada, confirma la sentencia impugnada.
Las ministras discordes entienden que se debe revocar la
sentencia apelada en cuanto el medicamento solicitado
no se encuentra registrado en nuestro pais, por lo que Ila
negacién a suministrarlo no configura una conducta mani-
fiestamente ilegitima sino todo lo contrario.

“Finalmente, el registro de medicamentos para su co-
mercializacién en Uruguay depende en buena medida
de empresas que en caso de conveniencia lo inscribiran
y registraran para su comercializacién. Ese interés de los
particulares que registran medicamentos y el interés el
Estado que asi sea, se contrapone contra el interés supe-
rior de la nifna a cuidar su salud y a curarse, evitando la
muerte. Y de acuerdo a nuestra orden legal, integrando lo
dispuesto en el articulo 3 de la Convencién de Derechos
del Nifo, ratificada por Uruguay, el Estado se compromete
a considerar el interés superior del nino como una consi-
deracién primordial. Y como tal, esa consideracién prima
por sobre el interés de las empresas farmacéuticas impor-
tadoras y del propio Estado. Esta norma ademas ha sido
replicada en nuestro Derecho interno, con la sancién del
articulo 6 CNA que la mayoria toma como pauta funda-
mental de interpretacién del Derecho. Claramente, si AA o
sus padres tuviera los recursos nadie le negaria el acceso
al medicamento al pais o que fuera a hacer el tratamiento
al exterior. Ello deja en claro que el problema que debe
resolverse es el econdmico y a ningln ser humano nifo o
adolescente, con una expectativa de ser un sujeto prove-
choso para la sociedad, se le puede negar el medicamento
que salvard su vida o aliviara el grave problema de salud
que padece, simplemente por razones econémicas.”

Sentencia n.° 38/020-18, Juzgado Letrado de Familia

Cita:

“En efecto y en la especie, la ilegitimidad manifiesta a cri-
terio de éste sentenciante se advierte en impedir que el
nino M, tenga la razonable expectativa de alcanzar cier-
ta calidad de vida medianamente aceptable; en tanto y
en cuanto se impida el suministro de la droga THIOTEPA.
En el caso que se plantea en autos, si bien puede admitir
mas de una lectura, decididamente no puede analizarse
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en forma absolutamente conservadora, como lo hace el
MSP, el cual si bien aldn no se ha expedido respecto de Ia
solicitud de la actora por via administrativa, queda acre-
ditado que ante peticiones andlogas, las mismas han sido
rechazadas.”

Sentencia n.° 68/02I1-1, Tribunal de Apelaciones de Familia

Cita:

“Asi las cosas, a juicio de los que conforman la mayoria, la
prohibicidn de ingresar al terreno donde se encuentra el
asentamiento, a partir del 4 de abril de 2021, mas alla de
la licitud de la medida, constituye una flagrante violacién
del derecho a una vivienda adecuada, que obliga al Es-
tado a proporcionar una solucidn habitacional urgente a
estos ninos. No se discute que la medida de prohibicién
de ingreso al asentamiento derivara inevitablemente en
dejar sin hogar a los ninos y exponerlos a otras violaciones
de derechos humanos, ademas del derecho a la vivienda,
como vr. gr. la desintegracidon familiar. Adviértase que la
pretensién articulada al demandar contra el Estado no
consiste en que se entregue sin mas una vivienda a los ni-
fos sino a brindar una solucién habitacional, que es lo que
dispuso correctamente la sentencia recurrida.”

Sentencia n.° 58/2023 del Tribunal de Apelaciones de Familia

de Segundo Turno

Resumen:

Cita:

La sentencia de primera instancia declara la falta de legiti-
macidn pasiva del Fondo Nacional de Recursos y del Ban-
co de Previsién Social, condenando al Estado - Ministerio
de Salud Publica a suministrar a la nifna de 12 anos de edad,
quien padece fibrosis quistica, el tratamiento con triple
terapia con principio activo elexacaftor-tezacaftor-ivacaf-
tor, segulin la indicacién de su médica tratante. La Sala con-
firma parcialmente la sentencia recurrida, salvo en lo que
refiere a la falta de legitimacidén pasiva del FNR y BPS, en
lo que la revoca, considerando que los codemandados es-
tan pasivamente legitimados en cuanto integran el Estado;
y que su conducta, al negar el medicamento solicitado, es
manifiestamente ilegitima.

"Asimismo, en atencién a la edad de Eugenia, converge lo
dispuesto en los arts. 3, 6 y 24 de la CDN, como funda-
mento de la existencia de la ilegitimidad manifiesta. Efec-
tivamente, estas normas imponen al Estado que resuelva
sobre la solicitud del tratamiento médico, considerando
primordialmente su interés superior, lo que implica que le
asegure una adecuada proteccién y el derecho a disfrutar
del mas alto nivel de salud posible, con especial énfasis
en sus cuidados y la disminucién de la mortalidad. Esto
solo se cumple con recibir la medicacidn, a costo de la
parte demandada, para combatir la enfermedad. Con ello
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Educacion

desaparece la ilegitimidad manifiesta; mientras no ocurra,
ésta persistira. En el mismo orden, concurren los arts. 2,
3,7 num. 3, 9 y 14, CNA. Asi, se comparte lo manifestado
por el Sr. Ministro Dr. E. Cavalli en su voto, en cuanto a que
de las diferencias establecidas en el recurso de amparo,
regulado por el art. 195 del CNA, en relacién a un proceso
seguido a favor de un adulto, no son solo procesales sino,
fundamentalmente, atendiendo al principio rector del in-
terés superior del nino, que Uruguay se comprometid a
considerar especialmente cuando estén en juego dere-
chos de un nino. De todos los intereses en juego, hay uno
que es superior y que la Sala esta obligado a respetar que
es el de la nina, por encima de los intereses de la Adminis-
traciéon. X. Recapitulando, teniendo presente lo desarro-
llado, fundamentalmente lo dispuesto por la Constitucién
y la Convencidn de Derechos del Nifo, y la jurisprudencia
constante en situaciones analogas a la presente, incluidas
las de este Tribunal, y que el Estado no ha cumplido con
brindar el farmaco que se le requirié, se concluye que
existid ilegitimidad manifiesta de la Administracién en no
proporcionarlo.”

Caso Instituto de Reeducacidn del Menor versus Paraguay, Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos, 20043°

Resumen del caso:®' El caso se refiere a la responsabilidad internacional del Es-

Cita:

30

31

tado por la muerte y lesiones de nifios internos en el Insti-
tuto de Reeducacién del Menor “Coronel Panchito Lépez”,
asi como a las deficientes condiciones de dicho centro.

“Esta también probado que el Estado no brindé a los ni-
nos internos la educacién que éstos requerian y a la cual
aquél estaba obligado, tanto en razén de la proteccién del
derecho a la vida entendido en el sentido sefialado ante-
riormente, como por la disposicién del articulo 13 del Pro-
tocolo Adicional a la Convencidn Americana en Materia de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. El programa
educativo que se ofrecia en el Instituto era deficiente, ya
que carecia de maestros y recursos adecuados [..]. Este
incumplimiento del Estado causa consecuencias todavia
mas serias cuando los nifios privados de libertad provie-
nen de sectores marginales de la sociedad, como ocurre

Disponible en https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/se-
riec_112_esp.pdf

Disponible en https://www.corteidh.or.cr/get_ver_ficha_tecnica.cfm?-
nld_Ficha=221&lang=es
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Medioambiente

en el presente caso, pues ello les limita sus posibilidades
de reinsercién efectiva en la sociedad y el desarrollo de
sus proyectos de vida.”

Caso Comunidad La Oroya versus Perd,
Corte Interamericana de Derechos Humanos, 20233

Resumen del caso:

Cita:

32

El presente caso se relaciona con la alegada responsabili-
dad internacional del Estado por los supuestos perjuicios
causados a un grupo de pobladores de la Comunidad de
La Oroya, como consecuencia de actos de contaminacidén
realizados por un complejo metalurgico en dicha comuni-
dad. En general, se alega que el incumplimiento de Peru
con sus obligaciones internacionales permitié que la acti-
vidad minera generara altos niveles de contaminacién que
han impactado seriamente la salud de las presuntas victi-
mas.

"Adicionalmente, la Corte ha sefialado que el interés supe-
rior de los nifnos y ninas constituye un principio regulador
de la normativa relativa a los derechos de la ninez que se
funda en la dignidad misma del ser humano, en las carac-
teristicas propias de los nifios y las nifas, y en la necesidad
de propiciar el desarrollo de éstos. Asimismo, el Comité de
los Derechos del Nifio ha senalado, en su Observacién Ge-
neral numero 14 que el concepto del interés superior del
nifio ‘es garantizar el disfrute pleno y efectivo de todos los
derechos reconocidos por la Convencidn [de los Derechos
del Nifo]’. EL mismo Comité, ha sefialado que ‘los Estados
deben adoptar medidas para hacer frente a los peligros y
riesgos que la contaminacién del medio ambiente local
plantea a la salud infantil en todos los entornos’. El Comité
ha puesto de manifiesto que ‘[llas intervenciones en ma-
teria de medio ambiente deben hacer frente, entre otras
cosas, al cambio climatico, que es una de las principales
amenazas a la salud infantil y empeora las disparidades en
el estado de salud. En consecuencia, los Estados han de
reservar a la salud infantil un lugar central en sus estrate-
gias de adaptacidn al cambio climatico y mitigacidn de sus
consecuencias’.”

“La Corte considera que la proteccion especial a los ni-
nos y nifias, como grupo especialmente vulnerable a los
efectos de la contaminacién ambiental, cobra especial re-
levancia tomando en cuenta el principio de equidad in-

Disponible en https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/se-
riec_511_esp.pdf
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tergeneracional. En virtud de este principio, el derecho a
un medio ambiente sano se constituye como un interés
universal que se debe tanto a las generaciones presentes
como a las futuras. Se ha senalado que los derechos de las
generaciones futuras imponen la obligacién a los Estados
de respetar y garantizar el disfrute de los derechos huma-
nos de ninas y ninos, y abstenerse de toda conducta que
ponga en peligro sus derechos en el futuro. En este senti-
do, el Comité de los Derechos del Nifio, en su Observacion
General No.26 ha considerado que, de conformidad con el
concepto de ‘equidad intergeneracional’, los Estados de-
ben tomar en cuenta las necesidades de las generaciones
futuras, asi como los efectos a corto, medio y largo plazo
de las medidas relacionadas con el desarrollo de los ni-
fos.”

“En relacidon con lo anterior, la Corte considera que el
principio del interés superior constituye un mandato de
priorizacién de los derechos de las nifias y nifios frente
a cualquier decisién que pueda afectarlos (positiva o ne-
gativamente), tanto en el ambito judicial, administrativo
y legislativo. En razén de ello, y en virtud del principio de
equidad intergeneracional, el Estado debe prevenir que
las actividades contaminantes de las empresas afecten
los derechos de ninas y ninos, y en consecuencia deben
adoptar medidas especiales de proteccién para mitigar los
efectos de la contaminacién ambiental cuando esta cons-
tituya un riesgo significativo para ninos y nifas, adoptar
medidas para atender a quienes hayan sido afectados por
dicha contaminacién, y evitar que los riesgos continten.
En particular, cuando el tipo de contaminacién producida
por las operaciones de las empresas constituyan un riesgo
elevado para los derechos de la nifiez, ‘los Estados deben
exigir un proceso mas estricto de diligencia debida y un

rn

sistema eficaz de vigilancia'.
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Otros recursos generales

Definicion de ISN

Caso Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero”) versus México*

Resumen del caso:3* Laura (17 anos), Claudia (20 afos) y Esmeralda (15 afios)

Cita:

33

34

desaparecieron, y sus familiares presentaron las denun-
cias de desaparicidon. No obstante, no se iniciaron mayores
investigaciones. Las autoridades se limitaron a elaborar
los registros de desaparicién, los carteles de busqueda, la
toma de declaracionesy el envio del oficio a la Policia Judi-
cial. EL 6 de noviembre de 2001 se encontraron los cuerpos
de Claudia Ivette Gonzdles, Esmeralda Herrera Monreal y
Laura Berenice Ramos Monarrez, quienes presentaban sig-
nos de violencia sexual. Se concluyé que las tres mujeres
estuvieron privadas de su libertad antes de su muerte. A
pesar de los recursos interpuestos por sus familiares, no se
investigd ni se sanciond a los responsables.

“408. Esta Corte ha establecido que los nifios y nifias tie-
nen derechos especiales a los que corresponden deberes
especificos por parte de la familia, la sociedad y el Estado.
Ademas, su condicidn exige una proteccién especial que
debe ser entendida como un derecho adicional y comple-
mentario a los demas derechos que la Convencién reco-
noce a toda persona. La prevalencia del interés superior
del nifo debe ser entendida como la necesidad de satis-
faccidon de todos los derechos de la infancia y la adoles-
cencia, que obliga al Estado e irradia efectos en la inter-
pretacién de todos los demas derechos de la Convencién
cuando el caso se refiera a menores de edad. Asimismo, el
Estado debe prestar especial atencidn a las necesidades y
los derechos de las presuntas victimas en consideracién a
su condicién de nifnas, como mujeres que pertenecen a un
grupo en una situacién vulnerable.”

Disponible en https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/se-
riec_205_esp.pdf

Disponible en https://www.corteidh.or.cr/ver_ficha_tecnica.cfm?nld_Fi-
cha=347&lang=es
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