LOS DERECHOS DE LOS NINOS DESDE EL DERECHO
INTERNACIONAL

CHILDREN RIGHTS IN INTERNATIONAL LAW

ResuMEN: El presente articulo ofrece una
vision integral sobre los derechos de los
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recuento de los instrumentos juridicos que
se han realizado en la materia asi como de
los organismos creados para hacerlos valer.
Inicia presentando algunos datos histéricos
de la manera en la que los derechos de los
nifios han sido considerados a lo largo del
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toma en cuenta los conceptos mas importan-
tes plasmados en los instrumentos juridicos
(en especial, en la Convencion sobre los
Derechos del Niflo). Analiza particularmen-
te disposiciones en relacion con el trabajo
infantil y el reclutamiento militar infantil.
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ramericano de derechos humanos, haciendo
énfasis en el trabajo de la Corte Interame-
ricana.
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1. ANTECEDENTES HISTORICOS

os nifios en lo general carecieron de derechos hasta el inicio de la

Revolucién Industrial. En la Roma Antigua, al no contar con los atri-

butos de la personalidad, no eran siquiera considerados juridicamen-
te como personas. En Esparta “el nifio era propiedad del Estado. Su vida
dependia del consejo de ancianos. El objetivo de la educaciéon era formar
ciudadanos obedientes. Los nifos, de los siete a los veinte afios, iban a los
campos de juventud donde eran sometidos a una férrea disciplina, esta edu-
cacion humanista no tenia nada en cuenta a los hijos de los esclavos, quienes
debian contentarse con una ensefianza utilitarista”.’

La falta de proteccion juridica hacia los nifios puede ilustrarse claramente
con el hecho de que el infanticidio era una practica habitual hasta la Edad
Media. En el siglo 1v, la Iglesia comenzo a presionar para que se prohibieran
las practicas que ponian en peligro la vida de los nifios recién nacidos. Este
hecho, que podria considerarse antecedente de la proteccion juridica de los
nifios, en realidad denota la concepcién que se tenia de ellos como seres
inacabados y de importancia secundaria: la preocupacion de la Iglesia para
promover la prohibicidn se centraba en los peligros que esta practica podria
acarrear para la salvacion de las almas de los padres que la llevaran a cabo y
no tanto en el nifo que la sufria.

El cambio drastico que significd para el mundo el inicio de la modernidad
trastocod también la manera de ver a los nifios y representé modificaciones
sustanciales en su situacion. Con la modernidad por una parte, se les pone
mayor atencion. Como ejemplos tenemos que en Italia, entre los siglos x1v
y xvI, los médicos se ocupan por primera vez en los tratados de las enfer-
medades infantiles, y que Juan Jacobo Rousseau “en su libro titulado Emile
ou De ['éducation, publicado en 1762, pone de relieve la existencia de unas

"'LE GaL, Jean, Los derechos del nifio: una educacion para la ciudadania, Barcelona,
Espaiia, Grao de Irif, Serie Temas Transversales, 2005, p. 28.
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peculiaridades especificas de los nifios y las nifas, y con ello consigue que
por primera vez en la historia, un amplio sector de la poblacion se concien-
tizara de que la infancia, y por ende la adolescencia, eran merecedoras de
atencion”.’

No obstante, las situaciones generadas por la Revolucion Industrial pro-
vocaron un deterioro en las vidas de una gran parte de la poblacion infantil,
que ha ido profundizédndose con el paso del tiempo. Modernidad, revolucio-
nes industriales y tecnologicas, liberalismo, capitalismo y globalizacion; de
manera interrelacionada y creciente, han ido provocando hasta la fecha que
el poder de determinados y pocos paises, regiones, grupos, sectores y per-
sonas vaya aumentando y que la mayoria de la poblacién mundial haya ido
perdiendo poder y beneficios en todos los aspectos de sus vidas. Entre esta
mayoria de la poblacion, los nifios se encuentran a su vez entre los sectores
mas débiles y por lo tanto han sido también los que se han visto mas perju-
dicados. El mundo por primera vez empieza a verlos como necesitados de
una atencion especial, pero en los hechos va provocando situaciones de alto
riesgo y variadas formas de explotacion.

Si bien es cierto que en la Edad Media los nifios no eran considerados
como personas sino como “proyectos de personas”, en los hechos gozaban
en lo general de proteccion y de bienestar: crecian bajo el amparo de fami-
lias extensas y trabajaban en talleres o negocios familiares como aprendices.
La Revolucion Industrial cambia esta dindmica y provoca la incorporacion
de nifios pobres al mercado laboral, en condiciones crecientemente desfavo-
rables.? A partir de entonces empieza un proceso contradictorio en relacion
con la infancia: por un lado se reconocen sus derechos y se impulsa a través
de la creacion de leyes la aplicacion de éstos y por el otro se fortalecen las
condiciones sociales, politicas y econdmicas para el deterioro de su situa-

2 OcHAITA ALDRETE, Esperanza y Espinoza BavaL, Ma. Angeles, Hacia una teoria de las
necesidades infantiles y adolescentes. Necesidades y derechos en el marco de la Convencion
de Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio, Madrid, Instituto UAM-UNICEF, Comité
Espaiiol de necesidades y derechos de la infancia y la adolescencia, Editorial McGraw Hill/
Interamericana de Espaifia, 2004, p. 21.

3 Asi lo sefala José Davalos: “Los talleres se suprimieron para dar paso a las grandes fa-
bricas mecanizadas. Pronto las remuneraciones que debian pagar a los adultos, hicieron que
los patrones volvieran sus ojos al trabajo de las mujeres y de los menores, a quienes se pagan
salarios de miseria. La explotacion de los menores fue desmedida, las jornadas de trabajo lle-
garon a ser de hasta 18 horas diarias, de ahi que el empresario empezara a preferir el trabajo
de los menores”. DAvALOs, Jos€, Derechos de los menores trabajadores, México, I1J-UNAM,
Coleccion nuestros derechos, 2000, pp. 9-10.
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cion. Un ejemplo de ello es el decreto realizado el 31 de enero de 1831, en
Francia, en el cual se establecia la necesidad de cierta intervencion por parte
del Estado para la proteccion de los nifios trabajadores. Este decreto no se
aplico debido a la oposicidn de los patrones.

La lucha que se ha realizado a favor de los derechos humanos en lo ge-
neral estd enmarcada dentro de este proceso. Es a partir del siglo xx, con
la internacionalizacion de los derechos humanos, que se identifica de una
manera clara la necesidad de una proteccion especial hacia los nifios, se
reconocen de manera formal y sistematizada sus derechos y se establecen
mecanismos de proteccion para hacerlos valer. Antes de ello, encontramos
importantes antecedentes que le daran fundamento e impulso, y acciones
aisladas. Como ejemplo de esto ultimo tenemos el Cuerpo de libertades de
la Bahia de Massachusetts, redactada en 1641 y considerado como el primer
antecedente de los derechos del nifio.*

El primer instrumento juridico internacional especializado en materia de
menores, la Carta de Ginebra, fue realizado en el seno de la Sociedad de las
Naciones, en 1924. Es un texto muy breve conformado por cinco principios
generales, a manera de enunciados. Su realizacion fue importante porque
por primera vez la comunidad internacional organizada extern6 de manera
formal el reconocimiento de que la infancia tenia derechos especiales y que
¢éstos debian difundirse y protegerse, y porque marco el inicio de un proceso
a favor de la infancia que tomaria mayor sistematizacion, fuerza y orien-
tacion una vez que se conformd la Organizacion de las Naciones Unidas
(ONU). A través de la ONU, los derechos de los menores han ido desarro-
llandose de una manera mas puntual, profunda y decidida.

La base de la proteccion de los derechos de los menores la encontramos
en los instrumentos juridicos internacionales que se han realizado sobre de-
rechos humanos en general, cuyas disposiciones (la mayoria) rige para ellos.
En estos instrumentos generales, ademas, se reconoce que la infancia tiene
necesidades especiales de proteccion. Esto lo podemos ver en la Declara-
cion Universal de los Derechos Humanos (articulo 25, inciso 2), en el Pacto
Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales (articulo 10,

4 Peces Barba sefiala en relacion con este instrumento: “Este documento no sélo refleja
la idea de que la infancia debe ser objeto de proteccion, sino que ademas se adelanta en la
consideracion activa de ésta: concretamente el articulo 83, recoge el derecho que tiene el
nifio de quejarse ante la autoridad, en el caso de que sus padres le traten con una severidad
excesiva”, Citado por OcHaita, Esperanza, Hacia una teoria de las necesidades infantiles...,
op. cit., p. 422.
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inciso 3), en la Declaracion Americana sobre los Derechos y Deberes del
Hombre (articulo vir). En estos instrumentos se sefiala de una manera gene-
ral la necesidad de adoptar medidas especiales de proteccion. En la Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos y en el Pacto Internacional sobre
Derechos Politicos y Civiles, se establecen disposiciones mas puntuales en
relacion con la prohibicion de la pena de muerte para menores (articulo 4,
inciso 5 de la Convencién y 6, inciso 5 del Pacto), el proceso judicial de los
menores (articulo 5 de la Convencion y 10 del Pacto), el derecho de los pa-
dres a que sus hijos o pupilos a impartir la educacion religiosa y moral que
decidan (articulo 12 de la Convencion), la proteccion a la familia y la nece-
sidad de proteger a los hijos en caso de disolucion del matrimonio (articulo
17 de la Convencion y 23 del Pacto) y un articulo especial en el que se hace
mencion las medidas especiales de proteccion para los nifios (articulo 19 de
la Convencion y 24 del Pacto). En el Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional, entre los elementos que pueden configurar el crimen de ge-
nocidio, se incluye el traslado por la fuerza de niflos de un grupo nacional,
étnico, racial o religioso con la intencion de destruir, total o parcialmente a
ese grupo como tal (articulo 6), y como uno de los elementos que pueden
configurar los crimenes de guerra, el hecho de reclutar o alistar nifios meno-
res o utilizarlos para participar activamente en las hostilidades (articulo 8).

El segundo instrumento internacional especializado en nifos, la Declara-
cion de los Derechos del Niio, se realizé en 1959, ya dentro del seno de la
Organizacion de las Naciones Unidas. En ella que se reconocen diez dere-
chos un poco mejor desarrollados que en la Carta de Ginebra de 1924. Sin
embargo, es en 1989, con la creacion de la Convencion sobre los derechos
del Nirio, que vamos a encontrar un cuerpo normativo propiamente dicho,
que ademas va a tener fuerza coercitiva precisamente por su caracter juridi-
co convencional.

II. INSTRUMENTOS JURIDICOS Y MECANISMOS DE PROTECCION

No existe en realidad una rama del Derecho que pueda considerarse formal-
mente como “El Derecho de los nifios”. Sin embargo, podemos considerar
a éste como el sistema de normas y de mecanismos de proteccion, que a lo
largo de la historia se ha ido conformando tanto en los niveles internaciona-
les como regionales y nacionales, para dar proteccion a los menores de edad.
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Dentro de este sistema no existe unanimidad en relacién con la denomi-
nacion de los destinatarios de la proteccion. Para referirse a ellos se utilizan
los términos: menores de edad, menores, nifos, infantes, infancia, nifios y
adolescentes, nifos y nifias, juventud, jovenes, hijos.” No obstante, puede
decirse que en lo general, el derecho de los menores esta destinado a las per-
sonas menores de 18 afos de edad. En el articulo 1 de la Convencion sobre
los Derechos del Nifio, de 1989, se senala que se entiende por nifio a “todo
ser humano menor de dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la ley
que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad”. El Conve-
nio sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores 'y
la Convencion Interamericana sobre restitucion internacional de menores,
consideran a éstos como las personas de menos de 16 anos, con lo cual se
apartan un poco del concepto general.

El Derecho de los nifios es un sistema de reciente creacion. Se ha ido
conformando a través de instrumentos de diversa fuerza juridica (resoluti-
vos, declarativos, coercitivos), de diferente enfoque (sobre areas generales o
particularizadas), realizados tanto en el &mbito internacional como regional
y también interno de los distintos Estados. Sus mecanismos de proteccion
por ello son también variados. Existen organismos de proteccidn interna-
cionales creados desde la Organizacion de las Naciones Unidas, a través de
la sociedad civil (tanto nacional como internacional) y por los gobiernos de
los Estados.

A) Instrumentos juridicos

Partiendo de lo mas general, podemos ubicar los derechos de los nifios den-
tro de los instrumentos juridicos relativos a los derechos humanos, tomando

3 Sergio Garcia Ramirez sefiala en relacion con los términos: “Un documento panoramico
sefala que el “el texto internacional mas relevante” habla de “nifos”, expresion a la que
se aflade “nifias”; ésta es una forma de “...superar, también en el lenguaje, la tradicional
discriminacion entre sexos, que afecta igualmente a la nifiez y adolescencia”. En Espaifia y
Portugal, la legislacion alude a “menores”; en América Latina se prefiere emplear los térmi-
nos “nifios”, “niflas” y “adolescentes”. Aqui se piensa que el término “menores” pudiera ser
“peyorativo, pero ésta no es una postura mayoritariamente compartida en toda la region”. En
México, por ejemplo, se adoptd la expresion “menores infractores” en la propia Constitucion
politica (ademas del curso amplio de la voz “menores” en otros campos), situacion modifica-
da por la reforma de 2005 al articulo 18 constitucional”. GArRciaA RAMIREzZ, Sergio, Derechos
humanos para los menores de edad. Perspectivas de la jurisdiccion interamericana, México,
[1IJ-UNAM, 2010, pp. 18-19.
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en cuenta precisamente la calidad de seres humanos de aquéllos. En este
sentido, la mayor parte de los derechos reconocidos, por ejemplo, en la De-
claracion Universal de los Derechos Humanos son aplicables a los menores.
Muchas de las restricciones a los derechos aplicadas a los nifios (como por
ejemplo al derecho a votar o a ser votado) estan relacionadas con la ciudada-
nia, de la cual carecen los menores de edad. Sin embargo, gozan indudable-
mente de derechos como a la vida, a la alimentacion, a un medio ambiente
sano, a no ser torturado, etc.

El Derecho internacional de los derechos humanos ha ido especializandose
cada vez mas y creando instrumentos juridicos y mecanismos de proteccion
destinados a sectores particularizados de la poblacion, como las mujeres, las
personas con discapacidad, los indigenas. Dentro de esta especializacion se
han ido creando instrumentos juridicos destinados a los nifios. Estos instru-
mentos han sido realizados de manera especifica para los nifios ya sea sobre
toda la gama de derechos que tienen (como por ejemplo la Convencion de
los Derechos del Nifio) o sobre temas particularizados (como la adopcion,
la justicia, la restitucion, el trabajo, etc.). Un efecto muy importante de la
creacion de los instrumentos juridicos internacionales ha sido la creacion de
disposiciones de proteccion juridica especiales para los nifios, en el ambito
interno de los diferentes Estados. En la mayor parte de los paises latinoa-
mericanos se cred este tipo de instrumentos en las dos ultimas décadas del
siglo pasado.

Los instrumentos juridicos de proteccion a menores pueden también iden-
tificarse segiin su naturaleza juridica. En este sentido tenemos instrumentos
declarativos (como la Declaracion de los Derechos del Nirio, de 1959, o la
Declaracion sobre los principios sociales y juridicos relativos a la protec-
cion y el bienestar de los nifios, con particular referencia a la adopcion y la
colaboracion en hogares de guarda, en los planos nacional e internacional,
de 1986) y convencionales (como la Convencion de los Derechos del Nifio).
Existen también resoluciones de diversos organismos internacionales, como
las realizadas por la Asamblea General de las Naciones Unidas, por el Con-
sejo Economico y Social de las Naciones Unidas y por el Comité de los
Derechos del Nifio.
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B) Mecanismos de proteccion

El Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF, por sus siglas
en inglés), creado en 1946, es el organismo por la ONU para la proteccion
de los nifos. Su misidon es promover los derechos de éstos y procurarles
atencion en diversas areas. Existen, no obstante, otros organismos de las Na-
ciones Unidas que también tienen la misioén de proveer asistencia a los nifios
desde su ambito especifico de competencia. Asi, tenemos por ejemplo que:
la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) tiene programas de vacunacion
y de promocion de la lactancia materna, que ejecuta coordinadamente con
UNICEF; el Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD)
trabaja para disminuir la mortalidad infantil, la pobreza y el hambre; el Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR) desa-
rrolla programas promover el respeto de los derechos de los nifios refugia-
dos, en particular para lograr la reunificacion de los nifios separados de sus
familias, para prevenir la explotacion sexual y el reclutamiento militar de
los nifios refugiados y para lograr el acceso de éstos a la educacion.

En el ambito regional americano existe el Instituto Interamericano del
Nifo, la Nifia y Adolescentes, organismo especializado de la Organizacion
de los Estados Americanos (OEA).

Los derechos de los menores también pueden ser exigidos a través de Co-
mités creados por diferentes convenciones internacionales, como el Comité
de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, que supervisa la aplicacion
del Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales o
el Comité contra la Tortura, que supervisa la aplicacion de la Convencion
contra la Tortura y Otros Tratos o penas Crueles, Inhumanos o Degradan-
tes. Especialmente importante es el Comité sobre Derechos del Nifios, que
supervisa la aplicacion de la Convencion de los Derechos del Nifio.

Otro método de proteccion lo encontramos en programas y representantes
especiales creados desde la ONU (a través de sus agencias o de sus 6rganos
principales). En el primer sentido tenemos el Programa Internacional para
la erradicacion del trabajo infantil, constituido en 1993 por la Organizacion
Internacional del Trabajo, y en el segundo a la Oficina del Representante
Especial del Secretario General para la cuestion de los nifios y conflictos
armados, actualmente en funciones, creada en 1996.

Finalmente, podemos citar diversos foros, conferencias, cumbres y en-
cuentros internacionales en los que se discuten los problemas de los meno-
res y se proponen estrategias de solucion coordinadas entre los Estados que
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participan en ellas. De especial importancia fue la Cumbre Mundial en favor
de la Infancia, realizada en la ciudad de Nueva York, en el afio de 1990.

Desde el ambito de la sociedad civil, se han creado Organizaciones No
Gubernamentales (ONGs), tanto en el nivel nacional como en el regional
y en el internacional, que tienen como objetivo promover y defender los
derechos de los nifios y/o procurar su bienestar en determinada area. Casa
Alianza es un ejemplo de las creadas en el nivel regional. Tiene programas
en México y Centro América de atencion inmediata hacia sus beneficiarios
(los ninos de la calle) y ademas es muy activa en relacion con la defensa ju-
ridica de éstos. Su labor ha sido particularmente importante en el &mbito del
sistema interamericano de proteccion a los derechos humanos, debido a que
presenta denuncias ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos
y participa dentro de los juicios entablados en la Corte Interamericana de
Derechos Humanos.

III. EL DERECHO ANTE LAS PROBLEMATICAS ACTUALES DE LOS NINOS

Los instrumentos juridicos estan tomando cada vez menos a los nifios como
objeto de proteccion, para considerarlos como sujetos de proteccion y de
derechos. En los realizados en los tltimos afios se estipula como obligato-
rio tomar en cuenta en ciertas circunstancias la opinion y los deseos de los
nifios. Esto es especialmente claro en la Convencion sobre la proteccion de
menores y la cooperacion en materia de adopcion internacional (articulo 4,
inciso d) y en el Convenio sobre los aspectos civiles de la sustraccion inter-
nacional de menores (articulo 13).

Dentro del Derecho de los menores podemos advertir que se han ido con-
formando disposiciones, que podrian considerarse como conquistas irrever-
sibles, que han sido incorporadas a los instrumentos que se han realizado
con posterioridad. Ejemplo de una de estas disposiciones es la prohibicion
de imponer la pena de muerte a los nifios, que encontramos en un instrumen-
to general sobre derechos humanos (la Convencion Americana de Derechos
Humanos, articulos 4, 5) y en un instrumento especializado para la admi-
nistracion de justicia de menores (Reglas minimas uniformes de las Nacio-
nes Unidas para la administracion de justicia de menores (Regla 17.2).
Podemos en el mismo sentido identificar en los instrumentos especializa-
dos referencias a tematicas diferentes a aquélla a la que se abocan en lo
particular y/o a otros instrumentos juridicos especializados. Por ejemplo,
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en el Protocolo facultativo relativo a la venta de nifios, se senala que los
Estados partes adoptaran todas las disposiciones pertinentes para que las
personas que intervengan en la adopcion de un nifio actiien de conformidad
con los instrumentos juridicos internacionales aplicables (articulo 3, inciso
5). Con ello, se busca atender la situacidén de los nifios desde una perspectiva
integral, tomando en cuenta la mayor parte de los factores que intervienen
en una problematica particular. Otra constante que podemos apreciar en la
evolucion del Derecho de los menores, es el énfasis que se ha puesto en la
necesidad de la cooperacion internacional. En la mayor parte de los instru-
mentos que se han hecho a ultimas fechas, estd esto presente.

Podemos también identificar que el trabajo realizado desde otras areas de
los derechos humanos ha sido canalizado al Derecho de los menores. Asi,
tenemos que hoy en dia se ha tratado de llamar la atencion sobre la situacion
de especial vulnerabilidad de las nifias (articulo 7, 2, del Convenio sobre las
peores formas de trabajo infantil) y se ha propugnado porque se incluya a
las nifias incluso dentro del lenguaje relativo a los derechos humanos (para
hablar de los derechos de los nifios y de las nifias). En materia de migracion,
también se ha vuelto la mirada hacia la situacion de especial vulnerabilidad
de los menores, tomando en cuenta especialmente el hecho del cambio en el
patron migratorio que se ha registrado en el presente siglo, el cual ha dejado
de ser mayoritariamente conformado por hombres jovenes solos, para pasar
a ser de familias e incluso de nifios sin acompanantes.®

Los instrumentos juridicos generales sobre derechos humanos, como ya
se ha senalado, pueden considerarse como la base del Derecho de los me-
nores. La Convencion sobre los derechos del Nifio, de 1989, puede consi-
derarse como el eje de este derecho. En ella se establecen disposiciones
especiales hacia los nifios en relacion con los derechos humanos en general
(a la no discriminacion, a la vida, al nombre y nacionalidad, a la salud, a la
seguridad social, a un nivel adecuado de vida, a la educacidn, al descanso y
recreacion, a no ser expuesto al uso ilicito de estupefacientes, a no ser tortu-
rado, a no sufrir detencion ilegal o arbitraria), y con los derechos humanos
de los nifios pertenecientes a grupos particularizados (refugiados, indigenas,
personas con discapacidad). Un elemento que esta presente en la mayor par-

Uno de los muchos peligros a los que estan expuestos los nifios migrantes es el deterioro
de la salud, lo cual se ilustra con la siguiente nota: “...En Los Angeles se dio a conocer que
unos cien mil hijos de inmigrantes que trabajaban en los campos agricolas de Estados estan
expuestos a sufrir enfermedades como cancer y leucemia a causa de plaguicidas y fertilizan-
tes que usan en los cultivos”, en Periddico EI Nacional, 19 de abril de 1992, p.5.
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te de las disposiciones es la conveniencia de que el menor se desarrolle den-
tro de una familia, de preferencia la de origen, y la necesidad de respetar los
derechos de los padres y de velar porque €éstos cumplan sus obligaciones en
relacioén con los menores. Sin embargo, el elemento que podemos encontrar
presente en la totalidad de las disposiciones es la necesidad de hacer valer
el interés superior del nifio. Atender este interés superior puede considerarse
como el objetivo primordial de la Convencion. Puede concluirse que cual-
quier disposicion establecida en la Convencion (como los derechos de los
padres en relacion con los menores o el derecho de éstos a crecer dentro de
la familia de origen) es sacrificable en caso de que entrara en contradiccion
con el interés superior del menor.

En la Convencion se atienden ademas problematicas que afectan a cierto
tipo de nifios y que por su gravedad han requerido de regulacion especial a
través de otros instrumentos juridicos internacionales. Entre estas proble-
maticas tenemos el traslado ilicito de nifios al extranjero, la adopcién inter-
nacional, los menores infractores, el trabajo infantil, la trata de nifios y los
nifios utilizados en conflictos armados.

Entre los instrumentos juridicos que se han realizado para atender la pri-
mera problematica tenemos al Convenio sobre los aspectos civiles de la sus-
traccion internacional de menores, de 1980y la Convencion Interamericana
sobre restitucion internacional de menores, de 1989. Entre los instrumentos
que se han realizado en materia de adopcion se encuentra la Convencion
sobre la proteccion de menores y la cooperacion en materia de adopcion
internacional, de 1993; la Declaracion sobre los principios sociales y juri-
dicos relativos a la proteccion y el bienestar de los nifios, con particular re-
ferencia a la adopcion y la colocacion en hogares de guarda, en los planos
nacional e internacional, de 1986; y la Convencion interamericana sobre
conflictos de leyes en materia de adopcion de menores, de 1984. En relacion
con los menores infractores encontramos las Reglas minimas uniformes de
las Naciones Unidas para la administracion de justicia de menores (reglas
de Beijing), de 1985 y las Directrices de las Naciones Unidas para la pre-
vencion de la delincuencia juvenil (directrices de Riad), de 1990.

A) Trabajo infantil

El trabajo infantil fue objeto de atencion del sistema internacional desde
principios del siglo pasado. El cuestionamiento central a este respecto era la
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edad minima que debia establecerse para que una persona pudiera trabajar.
Los instrumentos juridicos que se realizaron fueron en relacion con trabajos
muy especificos: Convenio sobre la edad minima (industria), 1919; Conve-
nio sobre la edad minima (trabajo maritimo), 1920; Convenio sobre la edad
minima (agricultura), 1921; Convenio sobre la edad minima (painioleros y
fogoneros), 1921; Convenio sobre la edad minima (trabajos no industria-
les), 1932; Convenio revisado sobre la edad minima (trabajo maritimo),
1936; Convenio revisado sobre la edad minima (industria), 1937; Convenio
revisado sobre la edad minima (trabajos no industriales), 1937; Convenio
sobre la edad minima (pescadores), 1959,y Convenio sobre la edad minima
(trabajo subalterno), 1965.

La Organizacion Internacional del Trabajo ha tratado de atender de ma-
nera integral la problematica del trabajo infantil. La edad minima de trabajo
ha seguido siendo una de las preocupaciones centrales. E/ Convenio numero
138. Sobre la edad minima de admision al empleo fue creado por la OIT
para unificar los criterios establecidos en los instrumentos realizados con
anterioridad sobre trabajos especificos, lo cual representd un avance im-
portante. Sin embargo, este convenio tuvo el defecto de ser muy ambiguo e
incluso contradictorio. Por principio de cuentas, no sefiala con claridad una
edad minima, sino que deja a criterio de los Estados miembros su estableci-
miento (articulo 2, inciso 1), lo cual deben hacer en una declaracion anexa
al Convenio. Posteriormente se sefiala que esta edad minima a criterio de
los Estados no puede ser menor a quince afos (articulo 2, inciso 3), pero se
establece que en los Estados cuya economia y medios de educacion estén
insuficientemente desarrollados, esta edad minima puede disminuirse a los
14 afios (articulo 2, inciso 4) y ademas en el articulo 7 se admite que las per-
sonas de trece afios pueden realizar trabajos “ligeros”. Un mérito de la Con-
vencidn es prohibir con claridad a todos los menores de edad el trabajo que
pueda resultar peligroso para su salud, su seguridad o su moralidad (articulo
3). En el Convenio 29 de la OIT de 1930 sobre el trabajo forzoso se sefiala
claramente, a través del articulo 11, inciso 1, que solamente los adultos entre
18 y 45 afios podran ser objeto de este tipo de trabajo.

Los primeros instrumentos que se realizaron desde la Organizacion In-
ternacional del Trabajo tuvieron como objetivo la abolicion total del trabajo
infantil. El reconocimiento de que esto no era posible ha obligado a modi-
ficar dicho objetivo. Hoy en dia, la legislacion internacional busca que los
Estados fijen con claridad una edad minima para trabajar, que se reconozcan
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y respeten los derechos de los nifios que trabajan y que se prohiba, se cas-
tigue y se eliminen ciertas actividades en las que los nifios son obligados a
participar.

En la Convencion sobre los Derechos del Nifio se sigue esta tendencia. A
través del articulo 32 se reconoce como un derecho del nifo la proteccion
contra la explotaciéon econdmica y contra cualquier trabajo peligroso. Ade-
mas, a través del Protocolo facultativo de la Convencion sobre los Derechos
del Nifio relativo a la venta de ninios, la prostitucion infantil y la utilizacion
de nifios en la pornografia se trata de hacer frente a estas situaciones. La
OIT ha hecho lo propio a este respecto a través del Convenio 182 de la OIT,
de 1999, Sobre la prohibicion de las peores formas de trabajo infantil y la
accion inmediata para su eliminacion. En este instrumento, ademas de las
actividades contempladas por el Protocolo facultativo antes mencionado, se
incluyen todas las formas de esclavitud, el trabajo forzoso, el reclutamiento
militar obligatorio, el reclutamiento para actividades ilicitas (en particular
la produccion y trafico de estupefacientes) y cualquier otro que pueda dafiar
la salud, la seguridad o la moralidad de los nifios. En 1999 se cred también
desde la OIT la recomendaciéon numero 190, Sobre las peores formas de
trabajo infantil, como complemento al Convenio 182 y con el objetivo de
darle operatividad.

B) Reclutamiento militar infantil

Los nifios gozan de la proteccion juridica que brinda el derecho internacio-
nal humanitario en general, concretamente a través de los cuatro Convenios
de Ginebra y de sus Protocolos adicionales. En los Protocolos I y II se esti-
pula que los nifios deben ser objeto de atencion especial.

A pesar de que los nifios han sido obligados a participar en los conflictos
bélicos desde tiempo atras, es a partir de la segunda mitad del siglo pasado
cuando se comienza a darles proteccion especial. En 1974 se realiza la De-
claracion sobre la proteccion de la mujer y el nifio en estados de emergencia
o de conflicto armado. En ésta se hace una condena al colonialismo, el ra-
cismo y la dominacion extranjera y a los sufrimientos que estas situaciones
acarrean especialmente a las mujeres y a los nifios. Se prohiben los ataques
contra la poblacion civil, el empleo de armas quimicas y bacterioldgicas y
en general las violaciones al Derecho internacional humanitario. En relacién
con los nifios combatientes, el cuestionamiento fundamental, al igual de lo
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que sucede en relacion con el trabajo, es la edad minima con la que deben
contar para ser reclutados o para participar directamente en las hostilidades.
En 1977, mediante la creacion de los Protocolos adicionales a los Convenios
de Ginebra por primera vez en la historia se hace mencion de esta edad mi-
nima. En el Protocolo 7 se sefiala que la edad minima para que una persona
participe directamente en las hostilidades es de 15 afios. En el protocolo 11
se prohibe el reclutamiento de una persona menor a 15 afios en cualquier
tipo de participacion bélica (articulo 4, inciso 3, C). La Convencion sobre
los Derechos del Nifio sigue este criterio, ya que senala, en el articulo 38,
que los Estados miembros adoptaran todas las medidas posibles para ase-
gurar que las personas menores de 15 afios no participen directamente en
las hostilidades. Esta disposicion, que fue objeto de muchas criticas, fue
parcialmente corregida a través de la creacion del Protocolo facultativo de
la Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a la participacion de
ninios en los conflictos armados, del ano 2000. Uno de los propositos ex-
presos de este Protocolo fue precisamente propugnar por que se elevara la
edad minima establecida en la Convencion sobre los Derechos del Nifio. En
el articulo 2 se estipula que los Estados Partes velaran porque no se reclute
obligatoriamente en sus fuerzas armadas a ningiin menor de 18 afios y en el
articulo 3 se sefialan con claridad los requisitos que deben cumplirse para el
reclutamiento voluntario de menores de edad.

IV. LOS DERECHOS DE LOS NINOS DESDE EL SISTEMA INTERAMERICANO DE
PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS

Los organismos encargados de proteger los derechos de los nifios han pro-
pugnado en los ultimos afios por llamar la atencién acerca de la interrelacion
que existe entre diversos derechos violados. La Corte Interamericana de De-
rechos Humanos, por ejemplo, sefiald en el Caso de las Nisias Yean y Bosico
vs. Republica Dominicana, que el hecho de que la Republica Dominicana
hubiera negado la nacionalidad a unas nifias de origen haitiano nacidas en la
Reptiblica Dominicana, habia atentado también contra su derecho a la edu-
cacion, en virtud de que la carencia de un acta de nacimiento les impidi6 ser
registradas en las escuelas. La Comision Interamericana de Derechos Hu-
manos, en el mismo sentido, llamo la atencion en su Informe anual 2008, en
el hecho de que las deficiencias en los procedimientos de adopcion en Haiti
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propiciaban situaciones de altisimo riesgo para los niflos, como ser sujetos
de prostitucion infantil y de otras formas de explotacion sexual.

La labor de la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sido muy
importante en la promocidn y aplicacion de los derechos de los nifios. Uno
de los fendmenos sobre los que ha puesto atencion han sido los nifios de la
calle, quienes son objeto de innumerables violaciones a los derechos hu-
manos. Al finalizar el siglo xx se identificaron en diversos paises (México,
Brasil, Perti y Guatemala, entre los casos mas graves) politicas conocidas
como de “limpieza social” en las cuales fueron muertos muchos nifios. Uno
de los mecanismos que desde el nivel internacional se echaron a andar para
hacer frente a esta situacion fue precisamente la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. En 1992 la Corte emiti6 la sentencia conocida como
“Caso Nifos de la Calle” (Villagran Morales y otros vs. Guatemala),” que
ha sido sumamente importante en relacion con el Derecho de los menores,
por diversos motivos: es el primer caso en la historia de la Corte relacionado
con los derechos del nifio; en ella se analizan de manera interrelacionada
las disposiciones establecidas en la Convencion de los Derechos del Nirio
y en la Convencion Americana de Derechos Humanos (lo cual ha sentado
precedentes valiosos que deberan ser tomados en cuenta para la resolucion
de casos posteriores); hizo referencia no sélo a estipulaciones juridicas, sino
también a las implicaciones sociales y politicas de las violaciones en parti-
cular y del fendmeno de los nifios de la calle en general; influyé de manera
directa para que en Guatemala se realizaran cambios importantes a favor de
la proteccion de la infancia.

En el voto concurrente conjunto® que los jueces A.A. Cangado y A. Abreu
Burelli realizaron a esta sentencia, se analizaron los efectos que los casos de
los nifios de la calle y las violaciones a sus derechos tienen para aspectos de
mayor trascendencia para el ser humano. Estos jueces llamaron la atencion
sobre la necesidad de reinterpretar el derecho a la vida. En primer lugar,
hicieron hincapié en la evolucion que el derecho a la vida ha tenido en el
marco del derecho internacional de los derechos humanos, en el sentido de
que el deber del Estado va mas alla de la obligacion negativa de no privar
a nadie de la vida arbitrariamente, sino que requiere ademas “la obligacion

7-CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Nifios de la Calle, (Villagrdn Mora-
les y otros) vs. Guatemala, Fondo, Sentencia de 19 de noviembre de 1999, Serie C, nim. 63.

8 Voto concurrente conjunto de los jueces A.A. Cangado y A. Abreu Burelli a la sentencia
del Caso “Nifios de la Calle” (Villagrdan Morales y otros) vs. Guatemala, Sentencia de 19 de
noviembre de 1999, Serie C, nim. 63,.
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positiva de tomar las medidas necesarias para asegurar que no sea violado
aquél derecho basico” (parrafo 2). Sin embargo, los jueces fueron mas alla
de la interpretaciéon comun y corriente del derecho a la vida, ya que se-
flalaron que un aspecto inherente a este derecho es la posibilidad de crear
y desarrollar un proyecto de vida. Las victimas, segun esta interpretacion,
habian sufrido afectacion directa a su derecho basico a la vida, aun antes de
ser asesinados, ya que “la vida de los nifios carecia de cualquier sentido”
(parrafo 3) y que (la privacion arbitraria de la vida) “se extiende igualmente
a la privacion del derecho de vivir con dignidad” (parrafo 4). Para realizar
esta reinterpretacion, se necesita analizar a su vez otros derechos con una
perspectiva diferente. El derecho a la libertad, en este sentido, es aplicado de
forma directa para reinterpretar el derecho a la vida. En uno voto conjunto
los mismos jueces, hecho en relacion con otra sentencia, sefialan: “el pro-
yecto de vida se encuentra indisolublemente vinculado a la libertad, como
derecho de cada persona a elegir su propio destino”.’

A través de esta sentencia la Corte realiza un aporte fundamental al De-
recho internacional de los derechos humanos, al ampliar el concepto tradi-
cional de victima. En este sentido, reconoce como victimas no so6lo a los
individuos que sufren de manera directa la violacion a derechos humanos,
sino también a sus seres queridos, de la siguiente forma:

Esta Corte incluso llegé a afirmar, en el reciente caso de los ‘Nifios de la Calle’
que las madres de las victimas sufrieron por la negligencia de las autoridades
para establecer la identidad de aquéllas; porque dichos agentes estatales ‘no
hicieron esfuerzos adecuados para localizar a los parientes inmediatos’ de la
victimas y notificarles sus muertes, postergando la oportunidad de darles ‘se-
pultura acorde con sus tradiciones’, porque las autoridades publicas se abstu-
vieron de investigar delitos correspondientes y de sancionar a los responsables
de éstos.

En el voto razonado al que se ha hecho referencia, los jueces profundi-
zan: “Estos agravios hacen victimas no sélo a quienes los sufren directa-
mente, en su espiritu y en su cuerpo; se proyectan dolorosamente en sus se-
res queridos, en particular en sus madres, que comunmente también padecen
el estado de abandono” (parrafo 9). A través de los testimonios rendidos por

? Véase, CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HumaNos, Caso Loayza Tamayo vs Perii
(Reparaciones), Serie C, nim. 42. Voto razonado conjunto de los jueces A.A. Cangado Trin-
dade y A. Abreu Burelli, parrs. 15-16.
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las madres de los nifos asesinados, podemos identificar también en ellas la
ausencia del proyecto de vida y de condiciones de vida digna. La madre de
Henry Giovanni sefialé que sali6 a buscar a su hijo 15 dias después de que
sali6 de su casa y que ella “ya estaba un poco enferma de la cabeza y luego
empez6 a empeorar”.'? El hecho de que haya dejado transcurrir tanto tiempo
para iniciar la busqueda de su hijo, permite suponer el deterioro emocional
en el que se encontraba esta persona. Su estado de salud mental sin atencién
corrobora la falta de condiciones de una vida digna. En el multicitado voto
razonado, se sefala: “al sufrimiento de la pérdida violenta de su hijos se afna-
de la indiferencia con que son tratados los restos mortales de éstos” (parra-
fo 9) “...La visidon que sostenemos corresponde a creencias profundamente
arraigadas en las culturas de los pueblos de América Latina, en el sentido de
que la muerte definitiva s6lo se consuma con el olvido. Los nifios asesinado
no tuvieron la oportunidad de conciliarse con la idea de su entrega a la eter-
nidad; el respeto a los restos mortales de los nifios contribuye a proporcionar
a las madres, al menos, la oportunidad de mantener viva, dentro de si, la
memoria de sus hijos prematuramente desaparecidos”. El estado de vulne-
rabilidad y de indefension (social, emocional, mental, economico) en el que
se encontraba la madre de Giovanni le impidi6 incluso exigir la entrega del
cuerpo de su hijo. En su testimonio “expresé que no pudo enterrar a su hijo,
porque se requerian muchos tramites burocraticos para retirar su cuerpo”.!!
Esta sentencia, ademas de haber representado beneficios directos para las
victimas en concreto y para la situacion de los nifios en el Estado al cual fue
dirigida, ha sido muy importante porque se ha constituido en un referente
que la Corte ha tomado en cuenta en decisiones que ha tomado con posterio-
ridad. Esto, a su vez, ha sido un aporte sumamente valioso realizado desde el
sistema interamericano al Derecho internacional de los derechos humanos.

V. REFLEXIONES FINALES

Las situaciones tanto de alto riesgo, como de abierta explotacion y de agre-
sion que actualmente enfrentan los nifios son tantas y tan complejas, que
el derecho parece ser insuficiente y en algunos sentidos inadecuado para
prevenirlas, enfrentarlas, erradicarlas o por lo menos debilitarlas. Las pro-

19 Caso Niiios de la Calle..., op. cit., parrafo 65 a.
" Idem.
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blematicas a las que se ven expuestos y sometidos los nifios, al tener mul-
tiples causas, componentes y efectos deben ser abordadas para su solucion
de fondo desde un enfoque que involucre no solo diferentes disciplinas sino
también a diversos actores y niveles de accion. El Derecho internacional, a
mi modo de ver, representa un instrumento estratégico y sumamente potente
dentro de los muchos que se deben utilizar para solucionar de fondo la pro-
blematica. A través de €l se puede brindar proteccion a los nifios en riesgo y
justicia a los que ya han sido agredidos y puede también ayudar cambiar en
el largo plazo las condiciones que permiten y/o propician las violaciones a
los derechos.

VI. BIBLIOGRAFiA

DAvaLos, Jos€, Derechos de los menores trabajadores, México, Instituto
de Investigaciones Juridicas, UNAM, Coleccion nuestro derechos, 2000.

Garcia Ramirez, Sergio, Derechos humanos para los menores de edad.
Perspectivas de la jurisdiccion interamericana, México, Instituto de Inves-
tigaciones Juridicas, UNAM, 2010.

LE GaL, Jena, Los derechos del nifio: una educacion para la ciudadania,
Espana, Barcelona, Grad, de Irif, Serie Temas Transversales, 2005, p. 28.

LevINE LEITER, Elaine, “El costo social de la migracion infantil”, en De-
rechos de la Nifiez, México, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM,
Serie G: Estudios Doctrinales, nim. 126, 1990.

MANIRQUE Campos, Irma (coord.), La nifiez en la crisis, México, Edito-
rial Cambio XXI, S.A. de C.V, Instituto de Investigaciones Econdmicas,
UNAM, 1996.

OcHaiTA ALDREDE, Esperanza y Espinoza BavaL, Ma. Angeles, Hacia una
teoria de las necesidades infantiles y adolescentes, Necesidades y derechos
en el marco de la Convencion de Naciones sobre los derechos del Nifio, Ma-
drid, Instituto UAM-UNICEF, Comit¢ Espanol de necesidades y derechos
de la infancia y la adolescencia, McGraw Hill/Interamericana, 2004.

Orrtiz AHLF, Loretta, “Los derechos humanos del nifio”, en Derechos de
la Ninez, México, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, Serie G:
Estudios Doctrinales, nim. 126, 1990.



LOS DERECHOS DE LOS NINOS DESDE EL DERECHO... 305

Instrumentos Juridicos

Carta de Ginebra, 1924.

Convencion Americana sobre Derechos Humanos, 1969.

Convencidn Interamericana sobre restitucion internacional de menores,
de 1989.

Convencion interamericana sobre conflictos de leyes en materia de adop-
cioén de menores, de 1984.

Convencion sobre la proteccion de menores y la cooperacidon en materia
de adopcion internacional, de 1993.

Convencion sobre los Derechos del Nifio, 1989.

Convencion sobre la proteccion de menores y la cooperacidon en materia
de adopcion internacional, de 1993.

Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o penas Crueles, Inhumanos
o Degradantes, 1984.

Convenio sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional de me-
nores, de 1980

Convenio 29 de la OIT. Convenio relativo al trabajo forzoso u obligatorio,
1930.

Convenio 138 de la OIT. Convenio sobre la edad minima de admision al
empleo, 1973
Convenio 182 de la OIT, Sobre la prohibicion de las peores formas de trabajo
infantil y la accion inmediata para su eliminacion, 1999.

Convenio sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional de me-
nores, 1980.

Declaracion Americana sobre los Derechos y Deberes del Hombre, 1984.

Declaracion Universal de los Derechos Humanos, 1948.

Declaracion de los Derechos del Niflo, 1959.

Declaracion sobre los principios sociales y juridicos relativos a la protec-
cion y el bienestar de los nifios, con particular referencia a la adopcion y la
colaboracion en hogares de guarda, en los planos nacional e internacional,
de 1986

Declaracion sobre la proteccion de la mujer y el nifio en estados de emer-
gencia o de conflicto armado”, 1974.

Directrices de las Naciones Unidas para la prevencion de la delincuencia
juvenil (directrices de Riad), 1990.

Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, 1998.



306 EVA LETICIA ORDUNA

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 1966.

Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
1966.

Protocolo facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio rela-
tivo a la participacion de nifios en los conflictos armados”, 2000

Protocolo facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifo rela-
tivo a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacion de nifios en
la pornografia, 2000.

Reglas minimas uniformes de las Naciones Unidas para la administracion
de justicia de menores (reglas de Beijing), 1985.

Recomendacion niimero 190, de la OIT Sobre las peores formas de traba-
jo infantil y su accién inmediata para su eliminacion, 1999.

Instrumentos de Derecho internacional humanitario

Convenio de Ginebra del 12 de Agosto de 1949 para Aliviar la Suerte que
Corren los Heridos y los Enfermos de las Fuerzas Armadas en campafia.

Convenio de Ginebra del 12 de Agosto de 1949 para Aliviar la Suerte que
Corren los Heridos, los Enfermos y los Naufragos de las Fuerzas Armadas
en el Mar.

Convenio de Ginebra del 12 de Agosto de 1949 relativo al trato debido a
los prisioneros de guerra.

Convenio de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la proteccion
debida a las personas civiles en tiempo de guerra.

Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949
relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos armados internacio-
nales (Protocolo 1), 8 de junio de 1977.

Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949
relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos armados sin caracter
internacional (Protocolo 1).

Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949
relativo a la aprobacion de un signo distintivo adicional (Protocolo 111, 8 de
diciembre de 2005).



LOS DERECHOS DE LOS NINOS DESDE EL DERECHO... 307

Jurisprudencia

Corte IDH. Caso de las Nifias Yean y Bosico vs. Republica Dominicana.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 8
de septiembre de 2005. Serie C nam. 130.

Corte IDH. Caso de los “Ninios de la Calle” (Villagran Morales y otros)
Vs. Guatemala. Fondo. Sentencia de 19 de noviembre de 1999. Serie C No.
63.

CortEe IDH. Caso de los “Ninios de la Calle” (Villagran Morales y otros)
Vs. Guatemala. Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de mayo de 2001.
Serie C ntim. 77.

CoMisION INTERAMERICANA DE DERECHOS HuMANOS, Informe anual 2008.

Internet

Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR)

Casa Alianza

Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF), Instituto Inte-
ramericano del Nifio, la Nifa y Adolescentes (OEA).

Oficina del Representante Especial del Secretario General para la cues-
tioén de los nifos y conflictos armados.

Organizacion Mundial de la Salud (OMS)

Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD)

Programa Internacional para la erradicacion del trabajo infantil, creado en
1993 por la Organizacion Internacional del Trabajo.



